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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo discutir as fungdes punitiva e preventiva da
indenizacdao em face do dano moral no campo do direito do consumidor, refletindo a
respeito de sua quantificacdo adequada para o alcance da fungao pacificadora da
Jurisdicdo, em especial, prevenindo lides. Primeiramente, sera abordada a
responsabilidade civil, com suas caracteristicas principais, tracando breve paralelo
desta com a responsabilidade penal, objetivando encontrar tangéncias ou
intercessodes existentes entre elas. Ademais, seguindo a linha da responsabilizagao
do agente de ato ilicito, dentro do subsistema do direito do consumidor e, nesse
campo, abordar a possibilidade de o Judiciario brasileiro utilizar a indenizacido em
seus julgamentos com maior énfase em suas fungdes punitiva e preventiva, com
vistas a reprimir e prevenir a pratica de novos ilicitos civis. Por fim, sera enfrentado o
problema do quantum adequado a ser fixado para a indenizacdo no sentido de
garantir as decisdes judiciais uma real eficiéncia inibitéria sem, com isso, causar
inseguranga juridica, injusticas ou desequilibrios, quer sejam juridicos ou
econdmicos. Para tanto, sera realizado um levantamento empirico das decisées do
Superior Tribunal de Justi¢a, a fim de verificar os critérios adotados pelo judiciario
brasileiro. Com isso, este trabalho discute a possibilidade da ado¢dao de um novo
paradigma, uma nova orientagdo, para as decisdes judiciais indenizatérias como
politica publica, esta considerada em sentido amplo, caracterizado pelo enfoque
principal da decisao no fornecedor, com vistas minimizar problemas da sociedade, in
casu, os inumeros e reiterados ilicitos civis na seara do direito do consumidor.

Palavras-chave: Direito do consumidor. Responsabilidade civil. Dano moral. Dano
extrapatrimonial. Indenizagao. Quantum devido. Fungao punitiva. Fungéo preventiva.
Politica publica. Common law. Civil law. Equidade.



ABSTRACT

This work aims to discuss the punitive and preventive functions of compensation in
moral damage, particularly in consumer law, discussing its quantification to achieve
the jurisdiction pacifying function, in particular, preventing conflicts. At first, deals with
the civil liability, with its main features, making brief parallel with criminal liability, in
order to find existing tangency or intercessions. In addition, following the
accountability of tort agent within the law subsystem named consumer law and, in
this field, discuss the possibility of the Brazilian Judiciary uses the indemnity in their
judgments with emphasis on their punitive and preventive functions, in order to
suppress and prevent torts and new civil illegal acts. Therefore, the appropriate
indemnity quantification problem will be faced in order to ensure judicial decisions a
real inhibitory efficiency without, however, cause legal uncertainty, injustice or
imbalances, in legal or economic scenarios. For this, an empirical research of the
Superior Tribunal de Justica decisions will be held in order to verify the adopted
criteria. Thus, this study discuss the possibility of adopting a new paradigm in
indemnity judgments as public policy lato sensu, characterized by the main focus of
the decision on supplier, in order to minimize the society problems, specifically the
numerous and repeated torts committed in consumer law field.

Keywords: Consumer right. Civil liability. Moral damage. Extra-patrimonial damage.
Indemnity. Punitive damage. Quantum value. Punitive function. Preventive function.
Public policy. Common law. Civil law. Equity.
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INTRODUGAO

O presente estudo tem por objetivo discutir as fungdes punitiva e
preventiva da indenizacdo proveniente da responsabilidade civil em face do dano
moral, em especial, no campo do direito do consumidor, enfrentando a problematica
de sua quantificacdo para o alcance da fung¢do pacificadora da Jurisdicdo, o

equilibrio social®, ndo s6 resolvendo, mas, em especial, prevenindo lides.

Diante das premissas envolvidas na tematica acima destacada, uma
hipotese contestavel mostra-se factivel para investigacao, a eficiéncia das decisdes
judiciais para reduzir os ilicitos civis praticados pelos provedores de bens e servigos
nas relagdes de consumo no Brasil, sendo que o estudo sera focado no dano
extrapatrimonial, produzido por grandes fornecedores, em especifico, os dois
maiores setores litigantes da atualidade: o das instituigdes financeiras e o das
telecomunicacodes. Para tanto, uma proposi¢ao de resposta merece reflexao, com o
fito de averiguar se uma mudanga de paradigma nas decisbes judiciais
condenatdrias levadas a efeito pelo Poder Judiciario seria capaz de interferir
positivamente naquele problema, reduzindo ilicitos. Isso, na medida em que fosse
reajustado o foco principal da deciséo, conferindo maior relevancia na ponderagao
relativa ao fornecedor e ndo ao consumidor para o balizamento do valor
indenizatério e, desse modo, atribuindo maior énfase as fungdes punitiva e

preventiva da indenizagdo por meio da majoragao de seu quantum.

Metodologicamente, em principio, serao identificadas as principais
caracteristicas da responsabilidade civil em nosso ordenamento juridico, fazendo um
recorte de sua atuagdo no subsistema do direito do consumidor. Sera investigada
uma breve abordagem de direito comparado, vez que outros paises também
enfrentam similar problematica, e, em certa medida, também, com a
responsabilidade penal®’, com o fito de encontrar possiveis tangéncias ou
intercessdes. Posteriormente, serdo destacados os principais aspectos formadores
do quantum indenizatério e, em seguida, sera realizada uma pesquisa empirica com

vistas a analisar o posicionamento do Superior Tribunal de Justica quanto a esses

? COSTA, Judith Martins. Os fundamentos da responsabilidade civil. Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos
Estados. Sao Paulo: Jurid Vellenich, v. 93, ano 15, out. 1991, p. 43.
3 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 16-20.
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aspectos. E, por fim, serdo abordados alguns argumentos contrarios e outros
favoraveis ao aludido novo paradigma, investigando sua viabilidade e possivel

eficiéncia.

A presente investigacao almeja explorar a possibilidade juridica de o
Judiciario brasileiro utilizar em seus julgamentos a majoragcdo do quantum
indenizatério como forma de reforgo para as fungdes punitiva e preventiva da
indenizagao, objetivando reprimir e prevenir a pratica de ilicitos civis. Para tanto,
sera investigada a possibilidade de uma nova orientagdo das decisdes judiciais
indenizatorias, como politica publica em sentido amplo?, com vistas a solucionar ou,
ao menos, minimizar problemas da sociedade, in casu, os inUmeros e reiterados
ilicitos civis perpetrados na seara do direito do consumidor, considerados os grandes

e principais fornecedores reincidentemente litigantes aludidos acima.

As tematicas da responsabilidade civil e do direito do consumidor
ensejam grande complexidade, permeando varios aspectos, a comecgar pelo
significado e extensdo do conceito daquela primeira em face de sua evolugéo ao
longo da histéria do direito. No auge do império romano®, a responsabilidade civil
perpassou de um viés de vinganga pessoal, Lei das Xl Tabuas, composic¢ao tarifada
— quando a lei determina o quantum — até a Lei de Aquila, mudando seu foco para a
culpa do agente e ganhando proporcionalidade em face do ilicito®. E isso se deve
em grande parte a alteracao das relagdes sociais, considerando o incremento trazido
pelos grandes avancgos tecnolégicos7, 0 que, por sua vez, também transformou e
continua influenciando as afinidades interpessoais e, como nao poderia ser

diferente, a seara do direito do consumidor.

* “Mas o que é uma politica publica? Trata-se de um fluxo de decisdes publicas, orientando a manter o equilibrio
social ou a introduzir desequilibrios destinados a modificar essa realidade. Decisdes condicionadas pelo
proprio fluxo e pelas reagdes e modificacdes que elas provocam no tecido social, bem como pelos valores,
ideias e visdes dos que adotam ou influem na decisdo. E possivel considera-las como estratégias que apontam
para diversos fins, todos eles, de alguma forma, desejados pelos diversos grupos que participam do processo
decisorio. A finalidade ultima de tal dinamica — consolida¢do da democracia, justi¢a social, manuten¢do do
poder, felicidade das pessoas — constitui elemento orientador geral das inumeras ag¢des que compdem
determinada politica. Com uma perspectiva mais operacional, poderiamos dizer que ela é um sistema de
decisdes publicas que visa a agdes ou omissdes, preventivas ou corretivas, destinadas a manter ou modificar a
realidade de um ou varios setores da vida social, por meio da defini¢do de objetivos e estratégias de atuagdo e
da elaboragdo dos recursos necessarios para atingir os objetivos estabelecidos” SARAIVA, Henrique;
FERRAREZI, Elisabete (Org.). Introdugdo a teoria da politica publica. Brasilia:zENAP,2006, v. 2, p. 28/29.

> DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 26-30.

6 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2 ed. Sao Paulo. Revista dos Tribunais, 1999, p. 21.

" DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 15.
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Apesar do foco de investigagao estar apontado para o subsistema
direito do consumidor, ndo ha como deixar de reconhecer a forte ligagdo com outras
searas do direito. Nessa linha, mostra-se valoroso desenvolver o tema
responsabilidade civil, permeando suas origens, elementos, concepgoes e fungdes a
fim de delimitar, mais adiante, o recorte tematico do estudo dentro da area
consumerista. Desse modo, metodologicamente, sera tratado o tema
responsabilidade civil em sentido amplo para, a partir dai, desenvolver o conteudo
no campo do direito do consumidor, em especial, naquilo pertinente aos danos
extrapatrimoniais, cuja quantificagdo ndo encontra parametros exatos ou rigidos no
que toca sua valoracdo, permeando o caminho do arbitramento, aproximando-se da

equidade®, diferentemente dos danos materiais.

Apesar dos avancgos alcangados na seara da responsabilidade civil,
em especial quanto ao dano material, muitos problemas ainda carecem de
discussao e solugao nos dias atuais, notadamente quanto aos danos morais. Essa
problematica engloba a identificagdo de critérios e parametros para buscar uma
indenizacdo considerada justag, ou seja, capaz de representar uma tradugao
financeira adequada, em especial se considerado algo que nao encontra
reciprocidade, em medida exata, na esfera pecuniaria, como € o caso das questdes
extrapatrimoniais'®, por essa razdo, esse fora escolhido como alvo do recorte

utilizado para o escopo do presente estudo.

Ainda delineando o objeto de investigagdo, um ponto merecedor de
atencao é o concernente as fungdes a serem desempenhadas pela indenizagcao do
dano sofrido'’, em especifico, o extrapatrimonial. Tal questdo sera enfrentada com o
desafio de investigar a eficiéncia de um possivel novo paradigma para as decisées
judiciais considerado o aludido papel pacificador do judiciario, ou seja, eficiéncia na
reducdo de lides. Para tal finalidade, sera buscado um breve paralelo entre dois

troncos do direito, penal e civil, com vistas a alcancgar possiveis pontos proximos,

8 SANTOS, Antoénio Jeova. Dano moral indenizavel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 193.

? DEDA, Artur Oscar de Oliveira. 4 reparagéo dos danos morais: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 22.

10 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 149-150.

" ROSENVALD, Nelson. As funcées da responsabilidade civil: a reparagio e a pena civil. Sio Paulo: Atlas,
2013, p. 63.
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convergentes ou tangentes para o trato dos ilicitos'®. Nessa linha, apesar de a
doutrina indicar fortes tragos distintivos entre o dano civil € o penal no que toca a
reparabilidade, ha tragos comuns que merecem reflexdo, ndao podendo ser
olvidados, como a violagdo da norma juridica e a valoragdo moral, diante da

existéncia de um fato contrario ao direito™.

A pacificagao social como fundamento até mesmo moral da sancao
estabelecida para a transgressao da norma penal também pode ser investigada
como alicerce para sancionar o infrator civil, ou seja, prestigiando o carater punitivo
e preventivo da resposta jurisdicional ao ilicito, afinal, esse tem sido o principal papel
da sangao para o direito ao longo do tempo'. No entanto, destaque-se de inicio, que
isso nao significa, de modo algum, que a natureza da sangédo deva ser a mesma
para ambos os campos, como a privacao da liberdade; contudo, ambas as penas
devem guardar proporcionalidade e razoabilidade em face da ilegalidade e, assim,
atingir a finalidade mor da jurisdicdo: a pacificacdo e o equilibrio social™.

A investigacao pretende discutir as fungdes punitiva e preventiva da
indenizacdao em face da responsabilidade civil no tocante ao dano extrapatrimonial,
no campo do direito do consumidor, analisando a problematica de sua quantificacéao
com o especial enfoque em um possivel objetivo, em tese: prevenir lides. Para tanto,
partindo da possivel assertiva de que o principal foco exegético das decisdes
judiciais estad no consumidor, investiga-se a possivel adogdo de um novo paradigma,
ou seja, um enfoque primordial no fornecedor para a quantificagdo da indenizagao, a
fim de encontrar o quantum adequado para as decisdes condenatdrias. Isso, com o
fito de aumentar a eficiéncia daqueles julgamentos considerada sua influéncia em

novas condutas nas relagdes de consumo, reduzindo ilicitos e, por consequéncia,

2 ROSENVALD, Nelson. As funcées da responsabilidade civil: a reparagio e a pena civil. Sio Paulo: Atlas,
2013, p. 6.

" DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 14.

14 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UNB, 1982, p. 27-30.

15«0 Direito ¢ definido na tradi¢do positivista a partir do conceito de sangdo, por isso a san¢do é tdo importante
para ser analisada, uma vez que se tornou uma pedra angular do Direito. A defini¢do do Direito a partir da
sancao ndo € unica, pois existe uma pluralidade de defini¢des, porém esta ¢ a defini¢gdo hegemonica na teoria
do Direito ocidental do século XX. [...] Um Direito que possui como elemento central a sango é parte de uma
teoria do Direito que encara a sangdo como unico, ou pelo menos principal, ordenador da sociedade.” In
Sanc¢do na teoria do direito de Norberto Bobbio. Tese apresentada na Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo por Gisele Marcarelli Salgado. Sdo Paulo: sn, 2008, p. 18.
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lides. Nessa linha, o novo paradigma exegético ganharia contornos de politica

publica em sentido amplo.

Objetivando encontrar elementos juridicamente permissivos da
aplicabilidade desse novo paradigma, utilizando-se das fungdes punitiva e preventiva
das indenizagdes, a investigacdo busca um dialogo com escolas juridicas de outros
Estados, fazendo um cotejo de direito comparado. Com isso, ainda que de modo
breve e incidental, o estudo traz alguns elementos caracteristicos do sistema
denominado common law americano, onde as aludidas funcbes sao franca e
largamente utilizadas. Desse modo, talvez tragcos semelhantes, congruentes ou até
mesmo intersegdes possam ser identificadas com o modelo civil law brasileiro, haja
vista que ambos travam enfrentamento diario com a mesma natureza de problema
abordado pelo presente estudo: os ilicitos civis consumeristas. Destarte, uma rapida
incursdo nas caracteristicas semelhantes e diferenciais pode trazer elementos
interessantes para o estudo, sem deixar de reconhecer os diferenciais sociolégicos

entre ambos, os quais ndo podem ser olvidados.

Outro recorte metodoldégico sera realizado, para tratar do tema
supracitado em face da atuacdo de um unico dos Poderes do Estado, o Judiciario,
sendo necessario destacar que o estudo estara delimitado no ambito da atuacao do
Superior Tribunal de Justica, na medida em que guarda a ultima palavra na
interpretacado da lei federal brasileira e, com isso, acaba por ser autor da exegese
predominante nessa seara, servindo de parametro para as instancias inferiores.
Considerado isso, a investigacao realiza um estudo empirico, analisando a atuagao
daquele tribunal nos ultimos dois anos, 2014 e 2015, examinando 1.001 (mil e uma)
decisbes proferidas, pesquisadas e extraidas da pagina oficial daquele 6rgao
julgador na internet, por meio de sua ferramenta de pesquisa jurisprudencial, das
quais, foram destacadas algumas mais significativas a fim de extrair sua linha-

mestra de atuacgao.

Por fim, sdo realizadas reflexdes acerca de temas recorrentes, como

o do enriquecimento ilicito e outros, com abordagem da analise econdmica do direito

16 SARAIVA, Enrique; FERRAREZI, Elisabete. Introducdo a teoria da politica publica. Brasilia:ENAP,2006, v.
2, pg. 28-29.
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e até uma incursdo na seara da psicologia, com o fito de trazer esclarecimentos
acerca da natureza humana por traz da atitude, licita ou ilicita, originando lides ou
suas solucdes e, em especial, do aprendizado, com os acertos e erros capazes de
orientar novos comportamentos. Assim, premissas transdisciplinares foram
abordadas, pois as relagdes juridicas ndo sao estanques e ndo se circunscrevem so
nelas mesmas, permeando e sendo fertilizadas por todos os ramos do conhecimento
humano. Destarte, o objetivo de alcancar um efeito de politica publica ndo pode
deixar de considerar outras areas cognitivas, assim, uma incursdo acerca do
comportamento humano e em seu modo de aprendizagem pode orientar uma
reflexao acerca do modo mais eficiente para o aprendizado e, portanto, nortear uma
atuacao jurisdicional com vistas ao alcance de uma politica publica eficaz, capaz de
reduzir a litigiosidade de uma sociedade. Nesse mote, em especial, uma abordagem

psicolégica da aprendizagem pelas consequéncias'’, notadamente, a punigo.

7 MOREIRA, Marcio Borges; MEDEIROS, Carlos Augusto de. Principios Bdsicos de Andlise do
Comportamento. Porto Alegre: Artmed, 2008, p. 89-91.
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1 0S DANOS AO CONSUMIDOR E SUA REPARAGAO

Tendo em vista a evolugdo da sociedade e o crescimento
quantitativo das relagbes consumeristas torna-se natural o incremento também dos
problemas advindos dessas transagdes, em especial face aos grandes
fornecedores, como o caso dos servigos financeiros e de telefonia, muitos dos quais
transformam-se em litigios e acabam por desaguar nos organismos de amparo ao
consumidor e, em especial, no Poder Judiciario. Esse aumento de lides pode ser
verificado por meio do resultado da consolidagdo da quantidade total de
atendimentos de consumidores em face de reclamacbdes fundamentadas contra
fornecedores de produtos e servigos, realizada em ambito nacional pelo Sistema
Nacional de Informacdes de Defesa do Consumidor — SINDEC'®, com informagdes
provenientes dos cadastros estaduais e municipais realizados pelos Procon’s, como

demonstra o gréafico' seguinte, relativamente a dois grupos de fornecedores:

Figura 1. Grafico de atendimentos aos consumidores do SINDEC

237.590
2010 231.824

H2011

197.656

2012

167.224

Assuntos Financeiros Telecom

Fonte: SINDEC, Projeto Indicadores Publicos, balango 2010-2012, sitio www.mj.gov.br/sindec,
acessado em 19/04/2015.

'8 0 SINDEC ¢ gerenciado pelo Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor — DPDC, vinculado a
Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério da Justicga.

1% Gréfico retirado do documento de consolidagio gerado pelo SINDEC, intitulado “Projeto Indicadores Piiblicos
— Balango 2010-2012”, o qual pode ser acessado, na integra, no sitio www.mj.gov.br/sindec. Nao foram
trazidos dados mais recentes por ndo terem sido consolidados por aquela base de dados e, consequentemente,
ndo ter sido realizado o respectivo balango.
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Considerando a progressiva elevagao dos ilicitos, a estrutura do
Poder Judiciario acaba por sofrer severo impacto dessas demandas e tal situagao,
por conseguinte, afeta a qualidade prestacéo jurisdicional como um todo, ndo so6
guantitativamente, mas também qualitativamente. Por fim, acaba por fragilizar,
sendo a principal, uma das principais fungdes jurisdicdo, a pacificagdo social, que
objetiva ndo sé solucionar as lides levadas ao seu escopo mas, especialmente,
prevenir novos litigios, fazendo com que a lei seja respeitada independentemente da
intervencao estatal. Desse modo, mostra-se relevante a reflexao acerca dessa
problematica: o crescente aumento das relagbes consumeristas gerando impacto
quantitativo nos vicios oriundos desses negécios juridicos, o que incrementa o
numero de litigios e refletem na demanda pelo Poder Judiciario. No entanto, para
isso faz-se necessario tratar da génese desse problema e, em especial, levantar as

fundacgdes juridicas que alicergam a reparagao dos danos.

A partir do levantamento das bases juridicas estruturais da
reparabilidade dos danos civis em sentido amplo, importa refletir acerca das
peculiaridades desse fendbmeno no ambito do direito do consumidor e, a partir dai,
tentar vislumbrar o que pode ser feito, partindo do ordenamento juridico como ja
existente, ou seja, sem buscar uma alteracdo da ordem legislativa para um ajuste da
norma positivada sobre o tema, a fim de buscar uma possivel melhora nas relacdes
de consumo. Ressalta-se que, o aludido aperfeicoamento relacional é observado
aqui como uma melhor atuacdo dos atores consumeristas, em especial os
fornecedores, no sentido de buscar meios para evitar os ilicitos e,

consequentemente, impedir o surgimento de litigios.

Realizar-se-4 um levantamento e descricdo acerca das bases
juridicas estruturais da responsabilidade civil genericamente considerada para,
posteriormente, a partir de um recorte tematico, alcangar e analisar os fundamentos
legais para a reparabilidade dos danos na seara do direito do consumidor. Assim
sendo, poderao ser levadas a efeito reflexdes acerca desses elementos basilares no
sentido de encontrar possiveis solugdes, ainda que nao exaustivas, para o problema
do crescente numero de ilicitos consumeristas, apesar dos constantes esforcos do
Poder Judiciario em diminuir esse quantitativo por meio dos processos e suas

decisoes judiciais.
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1.1 Responsabilidade civil no direito do consumidor e o equilibrio social

Num primeiro momento, impende identificar o significado e a
concepgao juridica do termo responsabilidade civil, com sua abrangéncia e fungao.
Desmembrando-se a locugao, tem-se que o nucleo é o primeiro termo, traduzindo-
se, coloquial e filosoficamente, na “situacdo de um agente consciente com relagao
aos atos que ele pratica voluntariamente, ou obrigagdo de reparar o mal que se
causou a outros”20. No entanto, ha necessidade de enfrentamento do termo em
relacdo a sua acepgao juridica, traduzindo-se no “dever juridico, imposto a cada um,
de responder por acdo ou omissao imputavel que importem na lesdo do direito de

outrem, protegido pela lei”21.

O significado dos termos deve receber delimitagdo no ambito da
concepgao juridica — dai o auxilio do segundo termo na locug¢do — apartando
qualquer alcance que nao seja o da orbita civil. Desse modo, a responsabilidade
sera civil “qguando resulta de dano culposo direto ou indireto, causado ao patriménio
de terceiro voluntariamente, ou por imprudéncia, negligéncia, impericia, falta de
exagcdo de dever funcional, ou inadimplemento voluntario de uma obrigaga"o”zz,
impondo o ressarcimento. Diante disso, vislumbra-se o carater obrigacional da
responsabilidade, no entanto, de forma derivada, vez que surge diante da infracéo a
uma outra obrigagao prevista por lei ou por convengao, portanto, ganhando novas
adjetivagdes: responsabilidade civil legal, extracontratual ou aquiliana; e
responsabilidade civil convencional ou contratual. Ao lado dessas, surgem outros
qualificativos do género contido na locugcédo sob estudo, tais como indireta, direta,
objetiva, subjetiva, conforme seja o critério de classificagdo utilizado para identificar

a espécie.

O desenvolvimento da nogao de responsabilidade, historicamente,
fora herdada dos gregos pelos romanos, com a concepg¢ao do termo epicikia,
significando equilibrio e harmonia, portanto, derivando equidade. Desse modo, surge
a nocgao de justica como meio de buscar um equilibrio, uma equivaléncia de

prestacdes (justica distributiva). Por outra linha, a fonte direta da palavra

Y FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa. 3. ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 1754.

2l NUNES, Pedro. Diciondrio de tecnologia juridica. 13. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 948.

22 NUNES, Pedro. Diciondrio de tecnologia juridica. 13. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 948.
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responsabilidade reside na lingua latina, derivando de responsor (obrigagao
vinculada estipulada em desfavor do sponsor, ou devedor, e em favor do stipulant,
ou credor, utilizado na cerimbnia stipulatio). Considerando-se que o termo
responsum, do verbo respondere, traz a nocdo de resposta, infere-se que a
responsabilidade venha a ser uma resposta do devedor ao credor da obrigacgao,
sendo que, ja aquela época pode-se vislumbrar o embrido do carater derivado da
responsabilidade, ou seja, a relagdo dela com a obrigagdo originaria ndo cumprida

pelo devedor®.

A preocupacdo nao se resume a busca de significacdo para a
locugdo, mas principalmente no tocante aos fundamentos que dao ensejo a
responsabilidade civil, ocupando historiadores, fildsofos e também juristas ao longo
dos tempos. Nessa linha, duas premissas puderam ser destacadas, uma de ordem
conceitual e outra moral: o conceito de fundamento; e a raz&o justificadora da regra
em face do que se depreende acerca dos ideais de justiga24. Considerando a
problematica, percebeu-se nao se tratar de conteudo unico, mas de pluralidade, ou
seja, nao se fala em fundamento, mas sim fundamentos, em face da multiplicidade
dos campos da vida, das suas fungdes sociais € até mesmo em relacdo a area de
estudo, com base moral — nivel suprajuridico, como resultado do justo — e juridica

(resultado da norma).

Desejavel é a busca por uma relagédo de equilibrio, com base na
conduta humana, ou seja, visa o restabelecimento de um equilibrio social quebrado,
tornando a balancea-lo, com vistas a pacificar a sociedade mantendo uma relagao
de igualdade entre os participes do jogo social perante as normas de direito que o
regulamenta. Historicamente, a presente concepgéo ja estava inserida no seio do
Direito Romano, com a preponderancia do elemento social sobre o individual®.
Portanto, ndo importava a culpa, mas sim a nogédo de justica (equilibrio). Assim,
independia se o desequilibrio derivava ou ndo de culpa (embrido da

responsabilidade objetiva), buscava-se um responsavel pelo desequilibrio, ndo um

> COSTA, Judith Martins. Os fundamentos da responsabilidade civil. Revista trimestral de jurisprudéncia dos
estados, v. 93, ano 15, out/1991. Sdo Paulo: Jurid Vellenich, 1991, p. 34.

** COSTA, Judith Martins. Os fundamentos da responsabilidade civil. Revista trimestral de jurisprudéncia dos
estados, v. 93, ano 15, out/1991. Sdo Paulo: Jurid Vellenich, 1991, p. 32-35.

> COSTA, Judith Martins. Os fundamentos da responsabilidade civil. Revista trimestral de jurisprudéncia dos
estados, v. 93, ano 15, out/1991. Sdo Paulo: Jurid Vellenich, 1991, p. 31-32.
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culpado. No entanto, apesar desse inicio, baseado na moral cristd (moral da conduta
humana: equilibrio), posteriormente evolui no sentido da culpa como seu

fundamento, como na maioria dos cddigos ocidentais.

A ideia de culpa é originaria de questdes criminais, onde era gerada
a nocgao de pena e nao de reparagdo. J4 no ambito civil, a concepgao surge dentro
de um sistema normativo onde as obrigagées deviam ser cumpridas com boa-fé
(elemento de intengéo subjetiva). Mais adiante, com a Lex Aquilia (Séc. lll, a.C.), o
pensamento acerca da culpa alcanca a esfera de reparagao, derivando, inclusive o
termo responsabilidade civil aquiliana, em face da responsabilidade sem culpa, ou
decorrente da norma, como o caso do pater familias, que respondia por fatos dos
filhos ou servos, ou seja, sem culpa sua. No entanto, ainda permanecia a concepgéao
de equilibrio, mas agora mitigada pela culpabilidade, onde, em nome daquele
equilibrio, a ninguém era permitido fazer mal a outrem, dai a expressao romana
neminem laedere®®. Assim, a esséncia da reparagdo consistia no ato do autor

constituir uma lesdo a uma norma, legal ou contratual.

Com a queda de Roma, houve o choque entre a moral cristd (moral
do justo: epicikia) e a moral moderna (moral da conduta humana) trazida pelo direito
natural, com influéncia do direito candnico, revelando-se a ideia de sanc¢ao. Ou seja,
responsavel passa a ser aquele que age com culpa, alterando-se, portanto, o
significado da responsabilidade. Exemplificativamente, Bentham e Kant sustentavam
que “cada um deve reparar o mal que causou”, expressao que serviu de fundamento
para a teoria da responsabilidade civil a partir do séc. XVIl até a efetiva codificagao
ocorrida no séc. XIX. Seguindo essa linha, o Cddigo Civil Brasileiro de 1916
encampou o tema influenciado pelo diploma francés (art. 1.382: “qualquer fato do
homem que cause a outrem um dano, obriga aquele pela falta cometida a repara-lo.”

— onde faute ou falta, esta ligada a ideia de culpa)?’.

26 «A ninguém ofender é o que se traduz da locugdo latina neminem laedere, um dos trés juris praecepta, insertos
nas Institutas de Justiniano, na expressdo alterum non laedere (a outro nao ofender). O neminem laedere,
fundando um dever social, elementar a propria ordem juridica, impde, em principio, que ndo se deve lesar a
ninguém, respeitando os direitos alheios, como os ouros devem respeitar os direitos de todos.” SILVA, de
Placido e. Vocabuldrio juridico conciso. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 536.

" COSTA, Judith Martins. Os fundamentos da responsabilidade civil. Revista trimestral de jurisprudéncia dos
estados, v. 93, ano 15, out/1991. Sao Paulo: Jurid Vellenich, 1991, p. 38.
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Com o surgimento de uma nova realidade social a partir do final do
séc. XIX, com o avanco tecnolédgico e o incremento da complexidade nas relagdes
sociais em razdo do aumento da concentragdo humana (éxodo rural), a teoria
classica é posta a prova em face dos novos ideais de justica, enfraquecendo o
fundamento culpa e fazendo surgir novas teorias como as teorias do risco (com os
acidentes anbénimos: maquinas — onde o responsavel era quem, materialmente,

havia causado o dano: responsabilidade objetiva) e da garantia®.

Por meio da teoria do risco, o vetor da responsabilidade se volta,
mais uma vez, para o equilibrio; afinal, mesmo sem culpa, o interessado® no risco
deveria se responsabilizar pelo desequilibrio causado. No entanto, essa teoria nao
alcangava todas as situagbes necessarias, assim, ganhou espago a teoria da
garantia, a qual trouxe mais um vetor orientador da responsabilidade mais uma vez,
o interesse da vitima e ndo mais s6 o do autor do dano como faziam as teorias da
culpa e do risco®. Portanto, a nocdo de culpa n3o fora eliminada, mas conduzia a
ideia de pena privada com vistas a dar cabo a iniciativa culposa ou prevenir sua
repeticdo (fungdes punitiva e preventiva). A vinculagdo da teoria da garantia esta
diante da ideia de seguranca e nao de liberdade como as outras. Afinal, segundo
seu criador, o francés Boris Starck, “a responsabilidade existe porque os danos
constituem, por si soés, atos ilicitos, decorrentes de uma infracdo de direitos

subjetivos, cuja reparagao se impde sempre, salvo casos de forga maior”.

A prépria concepgado do direito subjetivo mereceu ampliagdo, na
medida em que o ponto basilar de estabilidade social exige uma relagao juridica
fundamental: a relagéo de respeito reciproco entre os sujeitos sociais. Na viséo de
Karl Larenz, essa é a base do contrato social e, portanto, de todos os direitos
subjetivos. Ponto esse com apoio de outro filésofo alemao Georg Wilhelm Friedrich
Hegel, que estabelece como imperativo do direito as pessoas respeitarem as outras

como pessoas. Ou ainda, o raciocinio corroborador do jurista Pontes de Miranda,

® COSTA, Judith Martins. Os fundamentos da responsabilidade civil. Revista trimestral de jurisprudéncia dos
estados, v. 93, ano 15, out/1991. Sao Paulo: Jurid Vellenich, 1991, p. 43.

%% Patrdo e dono da maquina no setor de produgdo, portanto, interessado em assumir o risco e fazer a maquina
funcionar e produzir.

39 SILVA, Roberto de Abreu e. Pressupostos da responsabilidade civil. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense,
v. 377, jan./fev. 2005, p. 176.
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estabelecendo que “a atribuicdo de um direito leva consigo a condicionalidade de

nAo ofender os direitos dos outros™’.

Considerando que fundamento € a razdo que justifica, conferindo o
nexo entre a norma legal e os ideais de justica cotidianos, o fundamento da
responsabilidade civil esta vinculado a ideia de um novo e amplo pacto social,
restabelecendo, pois, a nocdo de equilibrio. Ademais, tanto a responsabilidade civil
contratual quanto a aquliana repousam sobre um mesmo alicerce: o conteudo das
regras neninem laedere® ou alterum non laedere®, regulando as situacdes de

desequilibrio®.

Uma visao acerca do direito comparado demonstra duas grandes
teorias da responsabilidade civil: por culpa (subjetiva — elemento moral e juridico
justificador da sangdo) e sem culpa (objetiva e risco® ou garantia). De acordo com a
realidade social atual, a primeira mostra-se insuficiente frente a complexidade das
relacbes, vez que trata de danos injustos por fatos licitos e, portanto, satisfaz-se
somente com a prova do fato danoso e do nexo causal. Por sua vez as objetivas
protegem as vitimas de danos sem culpa na justa medida dos problemas trazidos
pelas aludidas complexas relagdes sociais modernas. Nos dias atuais, ha obrigacao
de reparar danos injustos oriundos de fatos ilicitos e até mesmo licitos. Assim sendo,
nao ha um fundamento Unico da responsabilidade civil, em especial na fungcao
preventiva e nas oriundas da pratica de atos licitos. No entanto, ha um elemento
comum indispensavel a configuragao do direito e denominador comum a todas as

teorias: o nexo causal®.

31 COSTA, Judith Martins. Os fundamentos da responsabilidade civil. Revista trimestral de jurisprudéncia dos
estados, v. 93, ano 15, out/1991. Sao Paulo: Jurid Vellenich, 1991, p. 49.

32 «3 ninguém ofender”

33 “ndo se pode prejudicar outrem”

3 COSTA, Judith Martins. Os fundamentos da responsabilidade civil. Revista trimestral de jurisprudéncia dos
estados, v. 93, ano 15, out/1991. Sao Paulo: Jurid Vellenich, 1991, p. 51.

3% A teoria do risco apresenta-se em diversas modalidades: a) risco proveito; b) profissional; ¢) excepcional; d)
criado; ¢) administrativo; f) falta andonima ou risco do servigo; e g) risco integral. Nas ecléticas ndo se
desconhece o desvalor da culpa como fundamento, mas atribui-se preponderancia a nog¢do do risco (Jusserand),
destacando-se duas: a) a de garantia (Boris Starck — fundo para ressarcimentos — culpa ¢ a inobservancia das
regras de boa-fé e da prudéncia); e b) a da culpa como viola¢do de obrigacdo legal (Paul Leclercq Starck — culpa
decorre de violagao de obrigagdo legal — a vitima ndo tem o encargo de provar a culpa, pois ja é demonstrada
pelo fato do préprio acidente — a culpa é caracterizada pelo atentado a pessoa ou patrimodnio da vitima, em
detrimento da obrigacdo de ndo atentar a tais bens juridicos).

3% SILVA, Roberto de Abreu e. Pressupostos da responsabilidade civil. Revista Forense, v. 377, jan./fev.. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 175.
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Quanto aos ilicitos civis, o direito brasileiro trouxe protecdo com a
nova ordem constitucional, em face do inciso X do artigo 5° da Constituicdo de 1988
e também pela nova codificagdo civil, por meio do artigo 186 do Cddigo Civil de
2002. Assim, ha os seguintes pressupostos: o elemento formal (agdo violadora); o
elemento subjetivo (culpa — falta de diligéncia ou prudéncia); o elemento causal
(ligacdo entre a agdo censuravel do lesante ao dano); e, por fim, o elemento
objetivo: o dano injusto (material ou moral — falta de cuidado objetivo: diligéncia ou

prudéncia)®’.

O denominado nexo causal ou etiolégico € elemento imprescindivel
para estabelecer a relacdo entre a agado antijuridica e o dano injusto, gerando,
assim, responsabilidade civil. As principais teorias assim podem ser identificadas:
teoria da equivaléncia das causas, do alemao Von Buri, adotada pelo Cédigo Penal
(art. 13), onde todos os antecedentes do resultado sdo relevantes e igualmente
considerados (ndo ha distingdo entre causa e concausa, por isso é alvo de criticas,
pois pode levar a extremos); a teoria da causalidade adequada, a qual verifica se os
fatos ocorreram em condicdes normais ou extraordinarias, consubstanciando-se na
previsibilidade humana do acontecimento (distingue causa e concausa, no entanto, é
criticada em fungdo do conceito de causa adequada ser muito elastico, gerando
insegurancga); a teoria da causalidade imediata, que tenta conciliar as anteriores,
considerando s6 a causa mais proxima e descartando as remotas (criticada por nao
cuidar de concorréncia de causas); e a teoria da causalidade normativa, que
considera como causa a agado danosa violadora da norma juridica. (também criticada
por considerar somente o plano juridico, enquanto a relagdo de causalidade é um

acontecimento do mundo dos fatos).

Nenhuma das aludidas teorias aborda a situagao de fato licito (tais
como o exercicio de direito, o estado de necessidade, etc.). Assim, surge a
necessidade de se formular a teoria da causalidade na falta contra a Constituicéo, a
qual expressa modelo proibitivo de conduta lesiva a direitos fundamentais,

conjugando, destarte, o mundo dos fatos (relagdo de causa e efeito) com o universo

3T SILVA, Roberto de Abreu e. Pressupostos da responsabilidade civil. Revista Forense, v. 377, jan./fev.. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 178.

¥ SILVA, Roberto de Abreu e. Pressupostos da responsabilidade civil. Revista Forense, v. 377, jan./fev.. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 179-180.
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normativo do direito (exige conduta danosa injusta e violadora da norma juridica:
vincula-se fato, valor e norma)®. Assim, ressalta-se o nexo de causalidade entre o

injusto e o dano, com apoio na visao de Roberto de Abreu:

Considera-se relagao etiolégica a conduta violadora da norma
constitucional cometida por falta de diligéncia ou prudéncia do
lesante, quando se revelar como causa necessaria e determinante
do dano injusto perpetrado a bem de pessoa inocente, que resulta
evidente ou verossimil do préprio fato (ipso facto)™.

1.2 Os danos patrimoniais e extrapatrimoniais e sua reparacao

A Constituicdo de 1988 garante o direito a vida, a saude, a honra, a
propriedade, a integridade fisica e moral da pessoa e de seus bens. O dano injusto
pressupde lesdo de prejuizo reparavel, seja econdbmico (material ou pessoal
mensuravel em dinheiro) ou moral. Para tanto, necessario destacar a concepgao de
dano, o qual resta considerado como a diminuicdo do patriménio ou ofensa a
interesse juridicamente protegido contra a vontade do titular. Por sua vez, se
considerado o poder de alienagcdo de seu titular, os bens e interesses tutelados
podem ser classificados em patrimoniais — suscetiveis de alienacao e aquisicdo por

dinheiro — e extrapatrimoniais — fisicos, morais, psiquicos®'.

No tocante ao dano moral, necessario destacar a abrangéncia de
sua concepg¢ao, vez que pode surgir de lesdes fisicas ou metafisicas, com sequelas
psicoldgicas ou reflexos na vida de relagado social da vitima. Ademais, a ofensa pode
iniciar-se no corpo fisico e chegar a atingir o plano metafisico da vitima, ou até
mesmo o contrario, gerando uma doenga consequente. No entanto, simples
aborrecimentos, contrariedades ou transtornos cotidianos, por si sés, ndo sao
capazes de caracterizar danos morais, pois nao lesionam a esfera juridica interna da

pessoa, ndo possuem importantes reflexos de ordem psicoldgica e social capazes

3% Consideram-se os pressupostos: falta de diligéncia e prudéncia na conduta do lesante; dano injusto contra bem
de pessoa inocente; nexo de causalidade entre a agdo necessaria ao resultado danoso proibido ou nio
justificado na ordem juridica; violagdo da norma juridica constitucional proibitiva da conduta lesiva;
legitimacgdo ativa e passiva, por fato proprio ou de outrem; inexisténcia de causa de isen¢do ou de exclusdo da
reparagdo; prevaléncia da norma de protecdo a direito fundamental (art. 5°, X ¢ XXII da CF/88) em caso de
conflito ou colisdo normativa.

% SILVA, Roberto de Abreu e. Pressupostos da responsabilidade civil. Revista Forense, v. 377, jan./fev.. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 182.

*' CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 75.
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de deixar marcas profundas no psiquismo, portanto, ndo caracterizando o dano
moral**.

Diante da distingdo havida entre as espécies de dano, a reparacgao
também ganha especial diferenga em cada modalidade. No tocante aos danos
materiais, tem-se como parametro e objetivo a reparagao integral, visando restituir a
vitima a exata situacdo anterior ao dano — status quo ante —, no entanto, em se
tratando dos extrapatrimoniais, ha de ser feita a reparacao pela via da equidade43,

fazendo uso do arbitramento por aproximacao™.

Apesar da distincdo destacada acima, na pratica a reparacao
enfrenta diversas dificuldades, afinal, diante da escolha dos critérios pode-se chegar
a resultados distintos para efeito da reparabilidade na casuistica. Ademais, em se
tratando de um sistema juridico, imperativa € a coeréncia de decisbes frente a
problemas equivalentes, como via de pacificagdo social frente a seguranca juridica.
Por ébvio, problemas similares tratados de maneira distinta gerariam inseguranga
juridica e consequente desarmonia social, na medida em que seriam configurados
dois pesos e duas medidas para casos semelhantes, capaz de fazer do processo

uma aventura juridica.

Diante da problematica acerca dos critérios da reparabilidade,

devem ser considerados os seguintes elementos, os quais podem ser caracterizados

2 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critério de fixagio de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 77-78.

* Equidade: Derivado do latim aequitas, de aequus (legal, equitativo), antigamente era tido em sentido analogo
ao de justica, pelo que, por vezes se confundiam. [...] Mas, no conceito atual, ndo ¢ este o sentido de equidade,
que ndo se confunde com justi¢a, onde ¢é aplicada. [...] E, assim, a equidade ndo é a justica. Compde o
conceito de uma justica fundada em igualdade, na conformidade do proprio principio juridico € em respeito
aos direitos alheios. No entanto, por vezes, possui um sentido mais amplo, mostrando-se um principio de
Direito Natural, que pode, mesmo, contrariar a regra do Direito Positivo. E, com esse conceito, quer significar
a adogdo de principios fundados nela, ditos principios de equidade, que se fundam na razdo absoluta, desde
que atendidas as razdes de ordem social e as exigéncias do bem comum, que se instituem como principios de
ordem superior na aplicagdo das leis. Neste sentido, ja as Ordenagdes firmavam a regra para que os julgadores
decidissem pela verdade sabida, sem embargo do erro do processo, o que significa pelo principio de equidade,
mesmo em contrario do que se vé pela demanda. Sendo assim, a equidade é a que se funda na circunstincia
especial de cada caso concreto, concernente ao que for justo e razoavel. E, certamente, quando a lei se mostrar
injusta, o que se podera admitir, a equidade vira corrigir o seu rigor, aplicando o principio em que nos vem do
Direito Natural, em face da verdade sabida ou da razdo absoluta. Objetiva-se, pois, no principio que modera ou
modifica a aplica¢do da lei, quando se evidencia de excessivo rigor, o que seria injusto. Assim, diz-se que
aequitas sequitur legem (a equidade acompanha a lei). E jamais podera ser contra ela.”. SILVA, De Placido e.
Vocabulario juridico conciso. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 309-310.

4 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 154-157.
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como discernimentos a serem observados quando da fixagao da reparacgao: a lesao,
o dano, o prejuizo, a situagao anterior, o poder financeiro e econdmico dos sujeitos
envolvidos, as circunstancias do caso e a gravidade da falta cometida. Ademais,
como ja dito, necessario obedecer aos principios da proporcionalidade, equidade e
justica. No tocante aos prejuizos patrimoniais, a restauracdo do status quo ante
mostra-se mais facilitada, se comparada a situacdo enfrentada pelos
extrapatrimoniais, haja vista que aqueles sdo mensuraveis. Com relacdo a estes
ultimos, ha impossibilidade de restauragao integral, faz-se, entdo, por aproximacgao,

por equidade®.

Nao se faz possivel quantificar o preco de uma dor ou de um
sofrimento, assim sendo, impde-se a sang¢ao ao infrator em face do preceito
neminem laedere*® e da equidade em face da norma juridica constitucional com
dupla finalidade, uma de punigao e outra pedagdgica. Em outras palavras, podemos
vislumbrar na indenizagdo do dano extrapatrimonial uma necessaria fungao
claramente punitiva e outra preventiva (pedagdgica)’’, na medida em que n3o se faz
possivel o retorno da vitima ao status quo ante (que identificaria a fungao
reparadora) e, portanto, com a finalidade de alcancar a boa-fé objetiva de todos
perante o sistema juridico posto, traz-se a puni¢ao do infrator para que ndo mais
volte a infringir, bem como se denota para os demais jurisdicionados um forte

exemplo de como néao agir, evidenciando verdadeira fungéo preventiva.

A doutrina chega a fazer distingdo entre responsabilidade juridica e
responsabilidade moral, no entanto, nao significa que um fato pertencente a um dos
dois campos o exclua do outro*®. A responsabilidade pode resultar da violagdo, a um
mesmo tempo, das normas morais € juridicas, ou seja, o fato da infracdo tem carater

duplice ou até mesmo multiplo, quando repugnado pela lei moral, religiosa, de

# SILVA, Roberto de Abreu e. Pressupostos da responsabilidade civil. Revista Forense, v. 377, jan./fev. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 198-199.

* Neminem leaedere. A ninguém ofender é o que se traduz da locucdo latina neminem leaedere, um dos trés juris
praecepta, insertos nas Istitutas de Justiniano, na expressdo alterum non leaedere (a outro ndo ofender). O
neminem leaedere, fundando um dever social, elementar a propria ordem juridica, impde, em principio, que
ndo se deve lesar a ninguém, respeitando os direitos alheios, como os outros devem respeitar os direitos de
todos. SILVA, De Plécido e. Vocabulario juridico conciso. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 536.

4 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 187.

* BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critério de fixagio de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 74-75.
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costumes ou pelo direito. Isso assevera que nado ha separagao estanque entre as
diversas areas do direito, ao contrario, em muitos momentos ocorre uma

351 do direito

interdisciplinaridade® e, em especial até, uma transdisciplinaridade
diante dos fatos. Alias, nos dias atuais seria infundado sustentar uma teoria do
direito estranha a moral, a economia, a sociologia e outras. Assim, ndo se deve
cogitar responsabilidade juridica sem uma certa medida de prejuizo moral, pois
estas duas dimensdes estao intrinsecamente ligadas no sujeito de direito e imersos
na sociedade. Quanto a responsabilidade juridica foi, em certo tempo, nos

primérdios da civilizagdo, a propria responsabilidade moral*.

Distingue-se também a responsabilidade penal e relacdo a civil,
esclarecendo que a sociedade reage contra fatos que ameagam a ordem
estabelecida ferindo seu autor com o propdsito de impedir que volte a afetar o
equilibrio social e evitar que outros sejam levados a imita-lo. Esse seria o ponto
onde a responsabilidade juridica se cinde em penal e civil, acentuando suas
caracteristicas diferenciais. A penal pressuporia uma turbagao social, determinada
pela violagdo da norma penal, ante a falta ou transgressdo de um senso moral ou
social, tendo em vista o dano social e nao o individual, com o objetivo de
restabelecer o equilibrio desfeito. Por sua vez, na tematica civil a repercussao do
dano ocorre, em especial, no campo privado, cabendo somente ao individuo ou

grupo atingido o pedido de reparacéo traduzido numa importancia em dinheiro™.

Nao ha como deixar de considerar dentre os objetivos de qualquer
sociedade, apesar das diferengas individuais, o desejo de uma pacificagdo social,
onde todos hajam com boa-fé, sem ferir o conjunto normativo e, nessa linha,
construir uma coletividade onde cada individuo respeite os comandos das regras

neninem laedere ou alterum non laedere espontaneamente, sem a necessidade da

* PIRES, Marilia Freitas de Campos. Multidisciplinaridade, interdisciplinaridade e transdisciplinaridade na
educagdo. Revista Interface. Sao Paulo: UNESP, 1998, p. 173-177.

Y KROHLING, Aloisio. A busca da transdisciplinaridade nas ciéncias humanas. Revista de Direitos e Garantias
Fundamentais, n. 2, 2007, p. 203.

31 Complexidade dos fendmenos. Reconhecer a complexidade intrinseca aos fendmenos. A vida se manifesta na
complexidade das relagdes que sdo estudadas separadamente pelas ciéncias, ciéncias exatas, bioldgicas e
humanas. A interdependéncia é um principio que sustenta a vida nesse planeta. Negar a interdependéncia entre
Ciéncia e Cultura significa negar o sujeito, desvanecendo o sentido da vida. A transdisciplinaridade ¢ a
dissolucdo dos discursos homogeneizantes na ciéncia e na cultura. SANTOS, Akiko. O que ¢
transdisciplinaridade. Rural Semanal, n. 31/32, 1995.

2 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11'ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 6-8.

3 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 11-14.
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intervengcdo de quem quer que seja, até mesmo do Estado. Até porque, o Poder
Judiciario e até o préprio Direito sdo reflexo dessa aspiracdo social®*. Portanto,
quando assim se assevera, ndo se fala tdo-somente dos comandos normativos
penais, mas também dos civis. Ademais, ndo sdo somente as regras penais as
possuidoras de carga moral, as civis também. Desse modo, ndo se justifica falar em
interesse social somente para a esfera criminal do ordenamento juridico, porquanto
seja inegavel o interesse no efetivo cumprimento das obrigagdes também civis por

todos os integrantes da sociedade.

Como ja sabido, a responsabilidade civil pode ser contratual ou
extracontratual, conforme derive de contrato ou da lei. No entanto, existindo ou nao
um contrato, o principio que rege tais situagées, tanto num campo como no outro, é
o de a ninguém ofender, como nas expressoes latinas supracitadas, atribuidas a
Ulpiano, respeitavel jurista romano e importante contribuinte para a génese do direito
romano, do qual o ordenamento brasileiro possui derivacédo, quando da fixagao dos
principais preceitos do direito: viver honestamente (honeste vivere), nao ofender
ninguém (neminem laedere), dar a cada um o que € seu (suum cuique tribuere).
Desse modo, restaram enaltecidos os bons costumes e, consequentemente, a ideia

de boa-fé, para o convivio social regulado pelo direito”.

A unidade de todos os ilicitos teorizada por Adolf Merkel estabelece
que os bons costumes e a boa-fé sdo comuns aos campos penal e civil, vez que
ambos trabalham com um conflito entre a vontade do particular e a da sociedade,
sendo esta representada pelas normas juridicas.’® Assim, ambos os sistemas podem
se valer da puni¢cdo, podendo existir distingdo na natureza do castigo: a pena
patrimonial para o civel e a pessoal para o penal. Esse seria o traco distintivo entre

os dois campos e ndo mais a presenca ou auséncia de punicdo. Afinal, ndo ha como

54 . . .. ~ . .
“[...] de nenhuma serventia seria o direito se se contentasse com a solucdo pura ¢ simples do conflito de

interesses, pois a sociedade pode criar mecanismos mais eficazes que o direito para fazé-lo, por exemplo, a
solu¢do imposta pelo mais forte. Entretanto, se a sociedade criou o direito € porque a solu¢do ndo mais é
puramente animal, mas exige um conteiido de racionalidade minima que afaste o0 homem do mero instinto da
forca. Essa racionalidade minima ¢ a finalidade da norma, que se distingue da mera funcdo por ser axioldgica,
tanto no que concerne aos individuos envolvidos no conflito, quanto no que se refere a sociedade como um
todo. A solu¢do do conflito apenas ndo ¢é suficiente. Exige-se que seja feita de modo justo, com relagdo as
partes, com a dimensdo social que se requer, chame-se paz social ou bem comum.” SALGADO, Joaquim
Carlos. A4 ideia de justica no mundo contempordneo. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 124.

> SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
173-175.

* DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 13.
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negar a flagrante repercussao social também na esfera civil, vez que € interesse de
toda sociedade que todos cumpram com suas obrigag¢des civis, com sua parte no
pacto social, assim como na 6rbita penal. Nao se pode falar em paz social somente
em face do cumprimento das regras penais, alijando os fatos civis do interesse

social®”

O direito penal guarda razdo de existéncia no intuito de proteger os
bens mais importantes e necessarios a propria sobrevivéncia da sociedade, e isso
por meio da cominagao, aplicacao e execucao de penas. Desse modo, a pena acaba
por ser instrumento de coergdo para a protecdo dos bens juridicos tutelados pelo
direito penal, considerados também os valores e interesses mais significativos da
sociedade58. Ademais, a protegcao penal aos bens juridicamente relevantes guarda
profundo contexto politico, na medida em que a sociedade evolui e certas condutas
sociais deixam de ser tao relevantes e outras que antes ndo eram passam a ser. No
tocante ao direito civil pode ser observada semelhante concepcao. Citado por Dias,
no esforgo de distinguir o ilicito civil do penal, Alimena conclui que é impossivel
separa-los por um tracgo divisorio nitido, assim como diferenciar, satisfatoriamente, a

pena da indenizacgdo.”

No entanto, parte da doutrina contesta o argumento de que o direito
penal protege direitos ou bens relevantes juridicamente, trazendo a concepgao de
que, quando atua esse ramo do direito, em verdade, o bem juridico que deveria ser
por ele tutelado ja fora atingido. Nessa linha, surge a concepg¢ao de que nao sao 0s
bens juridicos os alvos da protegdo, mas a garantia de vigéncia ou eficacia da
prépria norma. Assim, o agente transgressor deve ser punido para que reste
ratificada a vigéncia e eficacia da lei penal®.

Por sua vez, a doutrina civilista atribui ao direito a concepcgao de ser
a ciéncia que trata do homem em sociedade, onde etndlogos tém verificado que
desde pequenos grupamentos humanos, ainda que rudimentares, ja regulavam a

vida em grupo, disciplinando o comportamento dos individuos que o compdem.

37 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. Revista Direito e Liberdade. Mossord, v. 7, n. 3, p. 237-274,
jul/dez 2007, p. 253.

¥ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 7. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p. 4-5.

) DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 13.

5 JAKOBS, Giinther. 4 imputag¢do objetiva no direito penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 4-5.
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Ademais, ressaltam os civilistas que tais normas sido acompanhadas de uma
sangao. A distingdo daqueles primérdios dias em relagao aos atuais € que a origem
da aludida sancdo, que naqueles tempos derivava do proéprio individuo lesionado,
enquanto hoje tal poder encontra-se na mao do Estado, vez que a autotutela restou
guardada somente para excepcionalidades. A histéria da conta de que nos
primérdios da sociedade, até mesmo o homicidio era uma pena constante das

prerrogativas do lesionado para obter satisfacdo em face do transgressor®"

Considerando a distincdo das areas do direito em penal e civil,
percebe-se que sua origem é comum, sendo que o objeto primario € o mesmo, qual
seja, a regulagdo da vida em sociedade. Assim, certas premissas comuns Sao
identificaveis, haja vista que a separagéo codificadora napolebnica das duas areas
nao fora capaz de extirpar os troncos, objetivos e principios comuns. Em verdade, o
que se percebe € uma proximidade daquelas duas searas do direito no tocante a
existéncia de sangdes para o ilicito. Assim sendo, a sangdo encontra fundamento
para alcangar também o objetivo ressaltado acima, qual seja, uma reagdo do
ordenamento juridico & transgressdo®, e isso ndo somente proteger bens juridicos
civis, mas também para garantir a vigéncia e eficacia da propria norma, na medida
em que o agente transgressor possa e deva ser punido para que reste ratificada a
vigéncia e eficacia da lei, ndo s6 penal como também civil, a fim de alcangar a

finalidade maior do direito, a paz social ou bem comum?®.

1.3 O dano moral no direito do consumidor

O tratamento do dano moral na histéria do direito brasileiro ganha
trés contornos tedricos, um negativista, um eclético e um positivista. Ultrapassada
essa questdo acerca de sua existéncia ou ndo, outros percalgos tedricos ainda
ocorrem, tais como a propria defini¢ao juridica do tema, sua distingdo em relagdo ao
dano material, o dano moral coletivo, a prescricdo e outros. No entanto, o presente

estudo encara o tema sob o aspecto da existéncia do dano moral no subsistema do

' RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 3-5.

62 “Todavia, como evidencia DI AMATO, a conclusio atual ndo pode ser outra que a necessaria negagio de uma
diversidade ontoldgica entre o ilicito civil € o penal. Em ambos os casos, trata-se de um contato social nio
pacificado que reclama a intervencdo do ordenamento.” ROSENVALD, Nelson. As fung¢des da
responsabilidade civil: a reparagdo e a pena. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 116.

3 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
124.
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consumidor e das possiveis fungdes alcancaveis pela reparagao, tais como a
compensatoria, a punitiva e a preventiva. Por fim, cuidara da problematica da fixacao

do valor da indenizacéo.

Historicamente, a discussdo sobre a existéncia ou ndo do dano
moral ganhou grande relevancia e, inclusive, fomentou uma mudanga de foco da
Ciéncia do Direito, a qual passou a enxergar os valores extrapatrimoniais do sujeito
de direito, vislumbrando-o ndo somente em seu dominio material, mas também em
sua dignidade. Assim, o dano moral pode ser notado em trés momentos distintos: o

da teoria negativista, o da teoria eclética e o da teoria positivista.

O ordenamento civil brasileiro de 1916 foi inspirado no Cédigo Civil
francés (1808) e na linha alema (1900), valendo destacar que o sistema romano-
germanico enfocava somente a protecdo material do sujeito de direito, ou seja,
baseou-se na teoria negativista®’. Tal teoria consiste na expressa negativa a
possibilidade de reparacdo do dano moral, direto ou indireto, tendo prevalecido
durante longo tempo em nosso sistema juridico, no entanto, atualmente encontra-se
superada, em especial apés a nova ordem constitucional, que reconheceu aquele

direito expressamente.

64 Zulmira Pires de Lima traz oito argumentos para esta teoria: 1) falta de um efeito penoso duravel; 2) a
incerteza de um verdadeiro direito violado; 3) a dificuldade de descobrir a existéncia do dano; 4) a
indeterminagdo do numero de pessoas lesadas; 5) a impossibilidade de uma rigorosa avaliagdo em dinheiro; 6)
a imoralidade de compensar uma dor com dinheiro (pretium doloris); 7) o ilimitado poder que tem de conferir-
se ao juiz; 8) a impossibilidade juridica de admitir tal repara¢do. Destaca-se como principal argumento dessa
teoria a “imoralidade da compensag¢do em dinheiro pela viola¢do de um bem extrapatrimonial”’. LIMA,
Zulmira Pires de. Responsabilidade civil por danos morais. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, v. 83,
jul. 1940, p. 218.) Tais argumentos encontraram refutas: 1) a incerteza da existéncia do direito violado, fora
refutada mediante a constatacdo de que o sistema juridico ndo protege apenas o patrimoénio do ser humano,
mas também os direitos da personalidade (regras e principios); 2) a dificuldade na identificagdo do dano moral,
ndo ¢ justificativa plausivel para deixar tal dano sem reparagdo, em especial por tratar de valores tdo
importantes (vida, satde, honra, etc.); 3) a impossibilidade de encontrar equivaléncia entre o dano moral ¢ a
respectiva sang¢do, porquanto ndo deva ter carater de equivaléncia, de restabelecimento a situagdo anterior, mas
sim natureza satisfativa ou compensatéria. 4) a censura da existéncia de um dano moral na esfera civel ¢
combatida com o mesmo fato sendo punido no dmbito criminal. 5§) quanto a imoralidade da reparagdo, resta
combatida com o argumento de que ndo se pretende vender o bem moral, mas sim faze-lo respeitavel. Busca-
se a atenuacdo da dor e da satisfagdo espiritual. Outro argumento seria a imoralidade de deixar sem reparagio
uma efetiva lesdo a um direito de personalidade. 6) a outorga ilimitada do julgador, resta combatida com a
possibilidade, em certos casos, da discricionariedade do juiz para fixacdo de danos patrimoniais; portanto, ndo
seria exclusividade do dano moral. CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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Por sua vez, a teoria eclética® ou mista trouxe uma mitigacao,
admitindo a reparacdo do dano moral desde que tivesse havido uma repercussao
patrimonial, ou seja, houvesse um dano indireto ou reflexo. Assim, caracteriza-se
como uma posic¢ao intermediaria, de verdadeira transi¢ao para a efetiva aceitagao da

reparabilidade do dano moral puro.

Atualmente, as criticas doutrinarias fundamentais acerca da teoria
mista podem ser destacadas em dois pontos, um afastamento do subjetivismo
caracteristico do dano extrapatrimonial e verdadeira reparagdao de um prejuizo

material reflexo e ndo do efetivo dano moral.

Seguindo na evolugao histérica da doutrina em relagédo ao instituto,
desenvolve-se a teoria positivista, a qual veio a acolher a reparabilidade do dano
moral puro, em especial com o tratamento do tema pela Carta Magna de 1988 (art.
5° V e X), que acompanhou a tendéncia mundial sobre o tema e afastou a principal
resisténcia encontrada por essa teoria, que era a inexisténcia de fundamento

legislativo especifico.

Por mais que o Cadigo Civil de 1916°%", com seus artigos 76 e 159
ja trouxesse indicativo que possibilitava a construgdo de uma exegese de
reparabilidade do dano moral, a interpretacido acerca da palavra dano trazida por
aquele primeiro artigo era, indevidamente, restritiva e, portanto, ndo alcangava o

dano moral; porém, tal entendimento restou ultrapassado. Apds aquele diploma civil

O Supremo Tribunal Federal passou a aceitar tal teoria em 1966, a partir do julgamento do Recurso
Extraordinario 59.940-SP, de relatoria do Min. Aliomar Baleeiro, por decisdo unanime, onde era pleiteada a
indeniza¢do em face da morte de dois filhos menores por atropelamento. A empresa ré fora condenada em face
a familia ter sido privada da expectativa de que as criangas seriam uteis a entidade familiar, tanto em relacao
ao possivel amparo na velhice dos pais quanto na capacidade de trabalho contribuindo para a renda familiar.
Desse modo, vislumbra-se verdadeira condenagdo em lucros cessantes. Esse caso tornou-se verdadeiro
leading case, ensejando a edi¢do da Stimula 491 do STF: “E indenizavel o acidente que cause a morte de filho
menor, ainda que ndo exerca trabalho remunerado”.

66 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
2010.

" BRASIL. Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Brasilia: 1916.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 25 out. 2015.

68 Art. 76. Para propor, ou contestar uma acdo, é necessario ter legitimo interesse econdémico, ou moral.
BRASIL. Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Brasilia: 1916.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 25 out. 2015.

% Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissio voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. BRASIL. Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil
dos Estados Unidos do Brasil. Brasilia: 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br
/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 25 out. 2015.
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de 1916, varias normas foram editadas prevendo a reparacdo do dano moral, como
as Leis 4.117/62, 4.737/65, 5.250/67, 5.988/73, dentre outras. No entanto, a doutrina
considera a Constituicdo Federal de 1988 como o instrumento de consagragao do
dano moral em nosso ordenamento, trazendo em seu titulo de direitos e garantias
fundamentais dispositivos (incisos V"° e X’' do artigo 5°) que cuidam expressamente

do tema.

Diante da nova ordem constitucional de 1988 o debate se extinguiu
e surgiram outras leis’> abordando o tema, tais como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o Cdodigo de Protegdao do Consumidor, a Lei dos Desaparecidos
Politicos, a Lei dos Direitos Autorais, dentre outras. Por fim, o Superior Tribunal de
Justica reforcou a separacédo entre o dano moral e o patrimonial com o reforgo da
jurisprudéncia sobre o tema, com a edi¢ao da Sumula 370: “Caracteriza dano moral
a apresentacdo antecipada de cheque pré-datado””.

A definicdo juridica acerca do dano moral encontra a primeira
dificuldade em sua nomenclatura, de origem francesa, mas consagrada pelo sistema
romano-germanico, que ¢é severamente criticada por ser limitativa. Outras
nomenclaturas sdo utilizadas como sinbénimas, tais como dano extrapatrimonial,

dano imaterial, prejuizo moral, dentre outras.

A doutrina majoritaria entendeu por definir utilizando um critério
negativo por exclusdo, ou seja, lesdo que nao corresponda a uma diminui¢cao
patrimonial. Wilson Melo da Silva™ define como sendo “lesées sofridas pelo sujeito
fisico ou pessoa natural de direito em seu patriménio ideal, em contraposicdo ao
patrimdnio material, o conjunto de tudo aquilo que nédo seja suscetivel de valor
econdmico”. Maria Helena Diniz” trata como “a les&o de interesses ndo patrimoniais

de pessoa fisica ou juridica, provocada pelo fato lesivo”. Arnaldo Medeiros

" Inciso V. E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material,
moral ou a imagem. BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 2010.

! Inciso X. Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. BRASIL. Constituigao (1988).
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2010.

72 Leis 8.069/90, 8.078/90, 9.140/95, 9.610/98 ¢ 9.615/98.

> BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Sizmula 370. 2009. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs
internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013_33 capSumula370.pdf>. Acesso em : 25 out. 2015.

74 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua repara¢do. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

> DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdug¢do a ciéncia do Direito. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000.
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Fonseca’® diz que “dano moral, na esfera do direito, é todo sofrimento humano
resultante de lesdo de direitos estranhos ao patriménio, encarado como complexo de

relagdes juridicas com valor econémico”.

Outra parcela da doutrina, considera o critério negativo por exclusao
insatisfatério, buscando, modernamente, definir por meio de seus elementos
essenciais, em razido de bens como a vida, paz, tranquilidade espiritual, honra,
reputacao e tantos outros, formando um rol meramente exemplificativo, diante da
impossibilidade de um rol fechado, em face da complexidade do ser humano’’.
Nessa linha, Sérgio Cavalieri Filho'® ensina que “em sentido estrito, dano moral é a
violagdo & dignidade”. Silvio Salvo Venosa’® trata no sentido de que “dano moral é o
prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima”. Carlos Alberto

Bittar®® trata como:

aqueles suportados na esfera dos valores da moralidade pessoal ou
social, e, como tais, reparaveis, em sua integralidade, no ambito
juridico. Perceptiveis pelo senso comum — porque ligados a natureza
humana — podem ser identificados, em concreto, pelo juiz, a luz das
circunstancias faticas e das peculiaridades da hipotese ‘sub item’,
respeitado o critério basico da repercussdo do dano na esfera do
lesado.

O dano moral ocorre em casos de lesdo a algum direito de
personalidade, com o atentado contra os sentimentos, gerando desequilibrio animico
da pessoa. Mas nem toda alteracdo animica caracteriza um dano moral, restando
excluido o mero aborrecimento ou desconforto corriqueiros, até porque, ha pessoas
menos e outras mais sensiveis aos problemas do cotidiano. Assim, necessario
demonstrar a lesao qualificada por certo grau de importancia ou gravidade, essa é a

posicdo do Superior Tribunal de Justica®', como sera tratado em tépico especifico

7 FONSECA, Arnoldo Medeiros. Dano moral. SANTOS, J.M. de Carvalho (Coord). Repertério enciclopédico
do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, 1961. v. 14.

""SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p- 149.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2002.

80 BITTAR, Carlos Alberto. Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1994.

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Indeniza¢do. Dano moral. Queda em coletivo. O
mero receio ou dissabor ndo pode ser algado ao patamar do dano moral, mas somente aquela agressdo que
exacerba a naturalidade dos fatos da vida, causando fundadas afligdes ou angustias no espirito de quem ela se
dirige. O valor da indenizagdo por dano moral ndo pode escapar ao controle do Superior Tribunal de Justica.
(REsp 53.321/RJ, Min. Nilson Naves). Na estipulagio do valor do dano moral deve-se observar os limites dos
bons principios e da igualdade que regem as relagdes de direito, para que ndo importe em um premio indevido
ao ofendido, indo muito além da recompensa ao desconforto, ao desagrado, aos efeitos do gravame suportado.
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adiante. Logo, dano moral ndo se resume apenas a lesdo sem repercussao
patrimonial, ha de se mudar o foco, abandonar a concepgao que pressupde a dor da

vitima, para localiza-lo na ideia de lesdo ou privacdo de um direito da personalidade.

Partindo-se da premissa de que toda violacdo a direito subjetivo
encontra uma sangao correspondente no sistema juridico, o lesado deve ser
reparado. No entanto, diante da falta de possibilidade acerca da mensuragcao
objetiva, a sancao deve ser aplicada com base na discricionariedade judicial.
Ademais, a quantia arbitrada deve buscar atender ndo sé a uma finalidade
compensatoéria, mas também punitiva e preventiva. Mas esse tema sera tratado mais
adiante. Portanto, pode ser concebido o dano moral segundo um conceito
esclarecedor, ndo s6 quanto ao que nele se inclui, mas também em razao do que

nao deve estar incluido:

Define-se dano moral como a privagdo ou lesao de direito da
personalidade, independentemente de repercussao patrimonial
direta, desconsiderando-se o mero mal-estar, dissabor ou vicissitude
do cotidiano, sendo que a sangido consiste na imposicao de uma
indenizacéo, cujo valor é fixado judicialmente, com a finalidade de
compensar a vitima, punir o infrator e prevenir fatos semelhantes que
provocam inseguranca juridica®®.

A doutrina destaca duas espécies de dano reparavel: material e
moral. O dano decorre da violagdo de um dever juridico, legal ou convencional. Por
sua vez, a norma juridica possui dois preceitos em sua estrutura: a) estrutura
primaria, descritiva de conduta; b) estrutura secundaria, de carater sancionatério.
Carlos Alberto Bittar®® assevera que “a sustentagdo da doutrina do dano esta na
reacgao do sistema juridico a leséo incidente sobre interesses e direito da vitima”. Dai
a necessidade de uma visao mais ampla para a funcdo da indenizacido do que
meramente a compensatéria, visto que o sistema juridico busca reagir com o
objetivo de pacificar as relagdes sociais, portanto, também justificaveis as fungdes

punitivas e preventivas daquele instituto.

REsp 337.771/RJ. Quarta Turma. Relator(a) Min. César Asfor Rocha. Brasilia, 16 de abril de 2002. Brasilia,
19 ago. 2002. p. 175.

82 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 153-154.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1994.
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A reparacao do dano material visa o restabelecimento do status quo
ante da vitima, ou seja, sua situagao antes do ilicito, com o principio da restituicao
integral; quer seja com a restituigdo do mesmo bem da vida ou, subsidiariamente, a
reparacao em dinheiro. Por sua vez, no dano moral, em se tratando de direitos da
personalidade, ndao havendo repercussdo patrimonial direta, torna-se inviavel a
reparagao do bem imaterial com critério de equivaléncia rigido. Assim, o objetivo da
sancao nao tem o mesmo timbre do dano material, vislumbrando compensar a
vitima, punir o infrator e desestimular novas praticas semelhantes, tudo com o fito de
fazer com que as relagdes juridicas acontecam de forma escorreita,

espontaneamente e com grau de pacificagado cada vez maior.

Cabe serem ressaltados alguns critérios distintivos. Quanto ao tipo
de interesse, direito ou bem juridico violado, o dano moral apresenta lesdo a um
bem da vida sem correspondéncia pecuniaria, enquanto o dano material decorre de
lesdo a um bem da vida conversivel em dinheiro. No tocante ao efeito da violagao do
interesse, direito ou bem juridico, a lesdo de um direito da personalidade pode gerar
um dano patrimonial e vice-versa, no entanto, dano imaterial ndo € apenas a lesao a
um direito de personalidade, mas uma lesdo a um bem imaterial sem repercussao
patrimonial. Um reforgco acerca dessa segunda argumentagdo € o conteudo da
Sumula 37% do STJ, que possibilita a cumulacdo de indenizacdo por danos
materiais e morais decorrentes do mesmo fato. Por fim, enxergam-se duas espécies
de dano moral: o dano moral puro ou direto, com lesdo aos direitos de
personalidade; e o reflexo ou indireto, decorrente de uma lesdao no patriménio

material da vitima, com reflexo na esfera social, fisica ou psiquica do lesado.

Outro aspecto de fundamentacdo € dado em razdo da distingdo
entre honra subjetiva e objetiva, a primeira de aspecto interno, caracterizada pela
dignidade, decoro e autoestima; a segunda de aspecto externo, identificada pela
reputagao, bom nome e imagem perante a sociedade. Nesse passo, a primeira seria
exclusiva da pessoa fisica, enquanto a segunda seria comum as duas pessoas,

|85

fisica e juridica. Essa nogao fora desenvolvida pelo direito penal™ e é defendida por

¥ BRASIL. Superior Tribunal de Justia. ST - Sizimula 37. Contetdo Juridico, Brasilia: 15 ago. 2007.
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=237.2268&seo=1>. Acesso em: 25 out.
2015.

85 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal, v. 6, 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 39.
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Sérgio Cavalieri Filho®. Essa tese fora encampada pelo Superior Tribunal de
Justica, em especial a partir de meados da década de noventa, firmando-se a
posicao de que a pessoa juridica tem honra objetiva passivel de tutela, inclusive por
meio da edicdo da Sumula 227%"; “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”. Esse
traco doutrinario € merecedor de destaque justamente por estreitar os lagos entre os
dois campos do direito, o civil e o penal, reforcando a tese de que ambos possuem
congruéncias e bases morais comuns. Portanto, ndo se pode fazer um trago
separador das duas areas capaz de impedir muitos dos seus pontos de contato e

suas bases morais elementares comuns.

Como ja iniciado o assunto acima, em se tratando da reparagéao do
dano moral, ponto de imperativo destaque é a finalidade da indenizagdo. Numa
visdo ampla, a violagdo do direito subjetivo pode ensejar diferentes tratamentos,
conforme a esfera do direito, pois, exemplificativamente, o direito penal visa prevenir
e punir ilicitos, enquanto o direito civil, em regra, visa restabelecer a vitima ao seu

estado anterior ao ilicito.

O mecanismo juridico da indenizagdo em face do dano moral
consiste em transferir ao ofendido uma parcela do patriménio do ofensor, limitando-
se a amplitude dessa relagdo somente entre essas duas partes. No entanto, esse
ilicito gera reflexos bem mais amplos, sobre toda a organizagédo social, vez que o
principal viés da existéncia de um ordenamento juridico é justamente a pacificagao
social por meio da regulagao das relagbes intersubjetivas. Com a propagag¢ao dos
ilicitos, outros integrantes da sociedade tém a tendéncia de n&o se sentirem
obrigados a cumprir os ditames do ordenamento juridico, gerando novos ilicitos. Isso
produz uma reagao em cadeia, um ciclo vicioso. Nessa linha, o ordenamento juridico
deve responder negativamente aos ilicitos de modo a desestimular novas condutas
ilicitas, pois, assim, estara desencorajando outros sujeitos a agir em

desconformidade com o ordenamento juridico.

Tem-se que a reparacdao do dano moral pode atender também

aquele viés de pacificagao social, destarte, tendo trés finalidades: compensatéria,

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 97.
87 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sizmula 227. 1999. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs
internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011_17 capSumula227.pdf>. Acesso em: 25 out. 2015.
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objetivando a satisfagdo da vitima em face da violagdo de um direito de
personalidade; punitiva, com vistas a fornecer uma reagédo do sistema juridico ao
agente causador do dano; e preventivo, com o fito de servir como medida de
desestimulo e intimidagdo do ofensor e demais integrantes da sociedade quanto

aquela pratica ilicita®®.

Quanto ao carater compensatério, o dano moral nao permite
encontrar uma equivaléncia absoluta entre a reparacéo e o dano, tal como mostra-se
viavel no dano material. Neste ultimo, em se tratando de dano patrimonial, pode-se
alcancar a reparacdo com equivaléncia absoluta, in natura ou por equivaléncia. O
que nao se mostra viavel no dano extrapatrimonial, até porque, ndao se mostra
razoavel o pagamento de uma dor (pretium doloris). Assim sendo, busca-se uma
equivaléncia relativa no dano moral, com o fito de alcancar aquelas trés finalidades,
afinal, ndo sendo possivel o retorno ao status quo ante da vitima, o melhor é evitar
que o ilicito ocorra; e, se ainda assim ocorrer, buscar atenuar sua alteracao fisica ou
animica e punir o agente causador. Ademais, busca-se uma satisfagao a vitima com
a atenuacado da alteragdo sofrida, almejando, inclusive, abrandar seu sentimento
inato de vinganga, confortar seu espirito ultrajado, evitando-se até mesmo uma

vinganga particular.

Evidencia-se que o melhor é implementar medidas no sentido de
evitar que o ilicito moral aconteca®, em razdo da impossibilidade do retorno da
vitima ao status quo ante ou mesmo da sua reparagao integral com equivaléncia
absoluta. Em sendo assim, destacam-se duas daquelas trés finalidades: a punitiva e
a preventiva. A reagédo do ordenamento juridico ao ilicito, na forma punitiva, como na
esfera penal, visa fomentar um melhor cumprimento das normas que regulam a

sociedade e, em ultima analise, objetiva a pacificagdo da sociedade por meio da

% Silvio de Salvo Venosa aborda a questdo relativa as finalidades da repara¢io dos danos morais da seguinte
forma: [...] forma-se recentemente um entendimento jurisprudencial, mormente em sede do dano moral, no
sentido de que a indeniza¢do pecuniaria ndo tem apenas o cunho de reparagdo do prejuizo, mas tem também
carater punitivo, educativo e repressor: a indeniza¢ao nao apenas repara o dano, repondo o patrimonio abalado,
mas também atua como forma educativa para o ofensor e a sociedade e intimidativa para evitar perdas e danos
futuros. Sem duvida, essa posi¢do, no direito de origem romano-germanica, ¢ fortemente influenciada pelo
direito anglo-saxdo, no qual essa fung¢do ¢ muito clara. Nesse caso, inelutavelmente, o juiz deixa-se levar pela
intensidade da culpa para fixar a retribuicdo pecuniaria [...]. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil:
responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 24.

89 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. Revista Direito e Liberdade, Mossord, v. 7, n. 3, p. 237-274.

jul/dez 2007, p. 254.
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estabilizacdo das relagdes juridicas. Ademais, a penalidade alcancaria flagrante
sentido preventivo, desencorajando o ofensor e todos os demais integrantes da

sociedade a praticar novamente outro ilicito.

No tocante a aludida funcdo punitiva, ainda ndo ha consenso na
doutrina ou mesmo na jurisprudéncia patrias90, haja vista que nem o Cdédigo Civil
nem o Cddigo de defesa do Consumidor trouxeram tal finalidade de maneira

expressa. O projeto deste Ultimo trazia uma “multa civil™®’

a ser fixada pelo juiz, no
entanto, os artigos 16 e 45, bem como o § 30 do art. 52 foram vetados. Destaque-se
que o alvo dessa fungcdo ndo é mais a vitima em si, mas sim o ofensor, vez que se
traduz na resposta do sistema juridico ao ilicito. No entanto, os argumentos da
doutrina contraria a tal finalidade comegam na tendéncia do direito romano em
distinguir a responsabilidade penal da civil (direito penal é ramo do direito publico,
contendo regras de ordem publica voltadas a coletividade, descrevendo condutas e

impondo sangdes, portanto, o carater punitivo € exclusivo da norma penal).

Humberto Theodoro Junior posiciona-se contrariamente a tal funcéo,
argumentando que o ofensor estaria sujeito a um bin in idem, ou seja, um duplo
sancionamento em face do mesmo fato. No entanto, admite que tal finalidade possa
ser considerada pelo juiz na fixagdo do montante, como critério secundario ou
subsidiario®®. Apesar desta posicdo doutrindria e de outras no mesmo sentido,
verdade € que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia brasileiras aceitam tal fungao

originaria do sistema common law™® (punitive, punitory or vindictive demages).

% ELIAS, Helena. O dano moral na jurisprudéncia do STJ. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 105.

?1 Os artigos vetados possuiam os seguintes contetidos: Art. 16. Se comprovada a alta periculosidade do produto
ou do servico que provocou o dano, ou grave imprudéncia, negligéncia ou impericia do fornecedor, sera
devida multa civil de até um milhdo de vezes o Bonus do Tesouro Nacional - BTN, ou indice equivalente que
venha substitui-lo, na a¢do proposta por qualquer dos legitimados a defesa do consumidor em juizo, a critério
do juiz, de acordo com a gravidade e propor¢ao do dano, bem como a situagdo econdmica do responsavel. Art.
45. As infragdes ao disposto neste Capitulo, além de perdas e danos, indenizagdo por danos morais, perda dos
juros e outras sangdes cabiveis, ficam sujeitas & multa de natureza civil, proporcional a gravidade da infragdo e
a condigdo econdmica do infrator, cominada pelo juiz na acdo proposta por qualquer dos legitimados a defesa
do consumidor em juizo. Art. 52 [...] "§ 3° - O fornecedor ficara sujeito a multa civil e perda dos juros, além de
outras sangdes cabiveis, se descumprir o disposto neste artigo. O conteudo da mensagem de veto n° 664, de 11
de setembro de 1990, do Sr. Presidente da Republica foi o seguinte: “O art. 12 e outras normas ja dispdem de
modo cabal sobre a reparagdo do dano sofrido pelo consumidor. Os dispositivos ora vetados criam a figura da
"multa civil", sempre de valor expressivo, sem que sejam definidas a sua destinagéo e finalidade.”

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral, 4. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001.

% BLACK, Henry Campbell. Black’s law dictionary. 6. ed. St. Paul: West, 1990.
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Por sua vez, Maria Celina Bodin de Morais destaca os principais
fatores para imposicdo e quantificagcdo dos punitive demages no sistema norte-
americano: a) nexo de causalidade entre o dano punitivo e o prejuizo da vitima; b) o
grau de culpa do ofensor; c) a existéncia de outras praticas semelhantes; d) a
lucratividade da atividade desenvolvida; e) a situagao financeira do ofensor; f) o valor
das custas processuais; g) a existéncia de sang¢ao penal em virtude do mesmo fato.
Ressalte-se que no sistema da common law, os punitive demages constituem-se em

verba autdnoma da que é destinada a fungdo compensatéria®.

No sistema juridico atual ndo ha base legal expressa para a
imposicao de pena civil para a indenizagdo do dano moral, em especial no
subsistema de defesa do consumidor, porém, vislumbra-se na quantificacdo do valor
da indenizacdo a possibilidade da utilizagdo do carater punitivo. Para tanto, deve o
juiz considerar o grau de culpa e a condi¢do econdbmica do ofensor para fixar o

montante da indenizacao.

A terceira funcéo é a preventiva, respaldada na vocagao do sistema
juridico em regular a vida em sociedade, em especial, protegendo os direitos de toda
ordem. Assim, seu objetivo é evitar o surgimento de conflitos sociais, dirigindo-se a
toda sociedade, indo além daqueles envolvidos na situagao fatica decidida, inibindo
ou desestimulando futuras violagcdes por todos da sociedade, especialmente em face
do agressor e da vitima. A doutrina e jurisprudéncia majoritarias acolhem essa
funcdo, apesar de algumas resisténcias, como Humberto Theodoro Junior, que
fundamenta constituir-se em desvio dos propdsitos do direito privado, sendo que a
questdao comporta regulamentacdo no ambito do direito publico, por legislagcéo
propria®. Por outro lado, em se tratando a pessoa humana como foco principal do
direito, considerando que o dano moral jamais podera encontrar uma reparagao por
equivaléncia absoluta, deve o sistema juridico langar mao de mecanismos capazes

de prevenir lesdes, agindo antes e ndo somente em momento posterior a leséo.

Considerado o subsistema consumerista, verifica-se que a lei trouxe

o carater preventivo, haja vista que o artigo 6° do Cddigo de Defesa do

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos d pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
> THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 4. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 60.
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Consumidor® traz em seu inciso VI, expressamente, ser direito basico do
consumidor a efetiva prevencdo dos danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos. Ademais, a politica nacional de relacbes de consumo trazida por
aquele codex determinou que seu objetivo € o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e segurancga, a protegao de seus
interesses econdmicos, bem como a melhoria da sua qualidade de vida. Para tanto,
elegeu a estrita observancia a dois principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor no mercado de consumo; Il - agdo governamental no sentido de

proteger efetivamente o consumidor.

Considerando-se tanto o carater preventivo trazido expressamente
pelo Codigo Consumerista, bem como o objetivo a ser perseguido pela Politica
Nacional de Relagdes de Consumo, visando a protecdo dos interesses dos
consumidores, baseada em duas premissas fundamentais, a da vulnerabilidade do
consumidor e da agdo governamental para sua efetiva protegao, vislumbra-se nao
s6 a autorizagdo legal mas a diccdo no sentido de promover politicas publicas
protetivas dos interesses dos consumidores. Para tanto, outro principio merece
destaque, vez que determina a coibicdo e repressao eficientes de todos os abusos
praticados no mercado de consumo. Diante de tais premissas legais, vislumbra-se a
possibilidade de incremento da indenizacdo com duas outras funcdes, além da

reparatoria: a preventiva e a punitiva.
1.4 A compensacao do dano moral e suas funcdes

A teoria da diferenca elaborada por Friedrich Mommsen aponta que
o “dano patrimonial é a diferenca entre o que se tem e o que se teria se nao fosse o
evento danoso™’. Sem dano ndo ha indenizagdo. Em caso de dano extrapatrimonial
fala-se em compensacgao, pois nao sera tecnicamente indenizavel, pois, indenizar

provém de in dene, que significa devolver ao estado anterior. Num passado préximo

% BRASIL. Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e d4 outras
providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Leis/L8078.htm>. Acesso
em: 25 out. 2015.

°7 Dimensio matematica: "Tradicionalmente, define-se dano patrimonial como a diferenca entre o que se tem e o
que se teria, ndo fosse o evento danoso. A assim chamada ‘Teoria da Diferenga’, devida a reelaboragdo de
Friedrich Mommsen, converteu o dano numa dimensdo matematica e, portanto, objetiva e facilmente
calculavel”. MORAES, Maria Celina de. Danos a pessoa humana -uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 143.
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inadmitia-se o denominado “preco da dor”, considerado amoral, tendo em vista que,
aquilo que nao se podia medir ndo era passivel de indenizacdo. No entanto, esse
ponto de vista mudou. Restou alterada a consciéncia coletiva acerca do conceito de
justica: o que antes era tido como inconcebivel passou a ser aceitavel, e hoje,
evidente. Evidenciou-se, portanto, um ponto de desequilibrio no ordenamento
juridico: a transgressdao de um direito da personalidade sem o devido
ressarcimento’. A pacificacdo do tema foi trazida pela Constituicido de 1988, que
abragcou o tema e nossos tribunais tem tutelado tal direito a reparagdo com

fundamento no principio da dignidade humana®.

Em termos elementares, pois ndo é objetivo deste estudo tratar com
detalhes e de forma exaustiva este tema, para a liquidagdo do dano patrimonial
permanece valida a expressao “perdas e danos”, significando danos emergentes e
lucros cessantes na medida da exata correspondéncia com a extensdo do efetivo
dano que, por sua vez, é pecuniariamente mensuravel. No entanto, “para o dano
moral a liquidagao fica ao arbitrio do juiz, ndo estando ele adstrito a qualquer limite

legal ou tarifa pré-fixada”'®.

O ordenamento juridico traz como caracteristica latente a aplicagao
dos principios e regras constitucionais aos casos concretos, aos litigios civis e, por
sua vez, a defesa da unidade do sistema legal, superando-se a visdo acerca de uma
cisao absoluta entre o publico e o privado. Assim sendo, é importante tutelar ndo
somente a pessoa lesada, mas também o préprio ordenamento juridico. Denota-se,
portanto, o carater social da lesado, pois, ainda que tenha surgido de uma relagao
intersubjetiva, lesiona ndo s6 os sujeitos diretamente envolvidos, mas toda
sociedade, na medida em que o ordenamento juridico € garantia para todo o corpo
social. Destarte, trata-se de uma questdao também social, privada em um primeiro

plano, mas publica em um segundo'”'.

% MORAES, Maria Celina de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 141-145.

% Com todos os seus substratos, tais como a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade
familiar ou social.

"% MORAES, Maria Celina de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 153-155.

" SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
173-175.
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O ordenamento juridico deve primar pela tutela da pessoa humana e
sua dignidade, portanto, o objetivo a ser perseguido é oferecer a maxima garantia a
ela, com prioridade, em toda e qualquer situagdo da vida social em que algum
aspecto de sua personalidade esteja sob ameaga ou tenha sido lesado'’>. Em assim
sendo, vislumbra-se o carater social da protecao do proprio ordenamento, vez que
tal tutela visa resguardar o respeito as normas que regram o pacto social,
resguardando, pois, a propria paz social na exata medida da correta observancia do
ordenamento juridico e na solugao repressiva e preventiva das possiveis lesdes ao
seu efetivo cumprimento. Portanto, ndo se trata unicamente de um interesse

individual, mas também, em certa medida, interesse coletivo.

Considerando a tutela geral da pessoa humana estabelecida pela
Constituicdo, a reparagao do dano moral € medida que se impde, ndo podendo ser
limitada por meio de tabelas ou “tetos”, pela legislagao infraconstitucional. A norma
que assim procedeu, sendo anterior a Carta Magna, nao foi recepcionada; se
posterior, deve ser considerada inconstitucional'®. Assim sendo, o arbitramento
judicial se mostra como importante ferramenta contra as lesdes a dignidade da
pessoa humana e ao ordenamento juridico, sendo capaz de compensar a vitima,
punir o ofensor e prevenir novas violagbes por meio da fixacdo do quantum

adequado'™ para a indenizacdo, de modo a cumprir as citadas fungdes.

O mecanismo juridico a disposicao do dano moral consiste em
transferir ao ofendido parte do patriménio do ofensor, em principio, com esta
limitagdo subjetiva. Entretanto, como ressaltado acima, existem reflexos daquela
ofensa também sobre a organizagdo social. Desse modo, a reparagao do dano
moral deve possuir trés finalidades: compensatdria, como forma de satisfagdo da
vitima em razao da violagao de um direito de personalidade; punitiva, como meio de

reacao do sistema juridico contra o agente causador do dano; e preventiva, como

192 Clausula geral de tutela da pessoa, Constitui¢do Federal de 1988: Art. 3° Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

'% MORAIS, Maria Celina de. Danos d pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 182-185.

1% Utilizando-se dos critérios de liquidagdo do dano moral que serdo abordados adiante.
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medida de desestimulo e intimidagdo do ofensor e demais integrantes da sociedade
105

quanto aquela pratica ilicita .

No tocante a finalidade ou fungdo compensatéria, diferentemente do
dano material, que é passivel de encontrar equivaléncia absoluta entre a reparacao
e 0 dano, in natura ou por ressarcimento, o dano moral ndo permite tal absolutismo.
Assim, nao resta alternativa senao buscar uma equivaléncia relativa. Nao se busca o
pagamento da dor (pretium doloris), até porque a dor ndo encontra mensuragao de
preco, mas sim uma satisfacdo a vitima com a atenuagao da sua alteracao fisica ou
animica, almejando, inclusive, amenizar possivel desejo de vinganga e, assim,

evitando-se a indesejada autotutela nesse particular'®.

Relativamente a funcdo punitiva, ainda ndo ha consenso claro na
doutrina ou jurisprudéncia, ante a falta de previsao legislativa expressa. O projeto do
Codigo Civil'” atual trazia uma espécie de multa civil a ser fixada pelo juiz, no
entanto, tal dispositivo fora vetado (art. 16). Tal finalidade busca a caracterizagao de
uma resposta do ordenamento juridico ao ilicito. O argumento da corrente contraria
a tal finalidade busca amparo na distingdo feita pelo direito romano entre
responsabilidade penal e civil, onde o direito penal, sendo ramo do direito publico e
contendo regras de ordem publica voltadas a coletividade, portanto, o carater
punitivo seria exclusivo da norma penal. No entanto, como aludido acima, nao ha
como deixar de reconhecer o objetivo de ordem publica contido intrinseca e
indissoluvelmente no ordenamento juridico, no sentido de fazer-se respeitar,
buscando a boa-fé objetiva de todos em relagao ao efetivo cumprimento de seus

ditames. Esse objetivo ndo é unico do sistema penal.

195 Silvio de Salvo Venosa aborda a questdo relativa as finalidades da reparagdo dos danos morais da seguinte
forma: “[...] forma-se recentemente um entendimento jurisprudencial, mormente em sede do dano moral, no
sentido de que a indenizagdo pecunidria ndo tem apenas o cunho de reparagdo do prejuizo, mas tem também
carater punitivo, educativo e repressor: a indenizagdo ndo apenas repara o dano, repondo o patrimdnio
abalado, mas também atua como forma educativa para o ofensor e a sociedade e intimidativa para evitar
perdas e danos futuros. Sem duvida, essa posicdo, no direito de origem romano-germanica, é fortemente
influenciada pelo direito anglo-saxdo, no qual essa fung¢do é muito clara. Nesse caso, inelutavelmente, o juiz
deixa-se levar pela intensidade da culpa para fixar a retribuicdo pecuniaria [...]” VENOSA, Silvio de Salvo.
Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 24.

106 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 137-138.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 out. 2015.
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Ainda ha na doutrina quem se posicione contrariamente a funcao
punitiva’'®, argumentando que o ofensor estaria sujeito a um bis in idem, ou seja, um
duplo sancionamento em face do mesmo fato. No entanto, admite que tal finalidade
possa ser considerada pelo juiz na fixagdo do montante, como critério secundario ou

109
(

subsidiario. No sistema common law ™~ (punitive, punitory or vindictive demages).

Em se tratando de uma perspectiva acerca de direito comparado,
mister ressaltar o destaque, onde restam apontados os principais fatores para
imposigao e quantificacao dos punitive demages no sistema norte-americano: o nexo
de causalidade entre o dano punitivo e o prejuizo da vitima; o grau de culpa do
ofensor; a existéncia de outras praticas semelhantes; a lucratividade da atividade
desenvolvida; a situacao financeira do ofensor; o valor das custas processuais; a

existéncia de sancdo penal em virtude do mesmo fato''°,

Ressalte-se que no
sistema da common law, os punitive demages constituem-se inclusive em verba

autébnoma da que é destinada a funcdo compensatéria.

A imposicao de pena civil para a indenizacdo do dano moral nao
encontra esteio legal especifico e expresso no ordenamento juridico brasileiro,
porém, a liquidacdo do valor da indenizacgao traz a possibilidade de ser alcancada a
finalidade punitiva, haja vista que nao existem valores determinados, a casuistica é
que traz os contornos do quantum debeatur por meio de arbitramento judicial. Para
tanto, o juiz deve considerar o grau de culpa e a condicdo econémica do ofensor
para fixar o montante indenizatério, a fim de contemplar as funcbes reparadora,

punitiva e preventiva em um sé montante.

A terceira finalidade é a preventiva, respaldada no objetivo do
sistema juridico em regular a vida em sociedade, nessa linha, deve promover a
protecdo dos direitos de toda ordem e do respeito ao préprio sistema. Assim, seu
objetivo é evitar o surgimento de conflitos sociais, dirigindo-se a toda sociedade,
indo além dos limites subjetivos do fato ensejador da indenizagcdo, da questao
decidida, visando inibir ou desestimular futuras violacdes. Ademais, em se tratando

da dignidade da pessoa humana, foco principal do ordenamento juridico,

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 4. ed. S3o Paulo: Juarez de Oliveira, 2001.

' BLACK, Henry Campbell. Black’s law dictionary. 6 ed. St. Paul: West, 1990.

""" MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos @ pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 157-158.
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considerando que o dano moral jamais encontrara uma reparagao por equivaléncia
absoluta, deve o sistema juridico buscar mecanismos capazes de prevenir lesdes,
sob pena de falhar com suas fungdes primordiais de prevenir lides e pacificar a

sociedade.

No sistema common law, as indenizacdes punitivas também ocorrem
em casso de responsabilidade civil por danos patrimoniais, no entanto, o trato do
tema ocorre por meio da fixagao judicial de duas verbas distintas, uma relativa ao
dano material ou moral e outra com o fito de punir o agente causador do ilicito, sdo
os denominados punitive damages'''. Contudo, a nossa escola juridica ndo é anglo-
saxOnica, mas romano-germanica, de sistema civil law, e ndo adota aquela figura da
indenizacao punitiva. No entanto, pode se valer da ideia punitiva quando da fixacao

do quantum indenizatério.

Uma seara merecedora de atencdo, portanto, € a da fixacdo do valor
da indenizacdo, tema que suscita controvérsias e acaba sendo alvo de inUmeras
criticas e desafios, vez que ndo ha uma medida certa que represente a restituicao
integral do prejuizo moral, tampouco existe forma de reparagao in natura, o que
dificulta ainda mais o tratamento do tema em busca de parametros quantitativos
ideais, que reflitam a necessidade de cada caso e, também, sejam capazes de
produzir efeitos extrinsecos aos julgados capazes de interferir no comportamento
dos atores sociais envolvidos. Ou seja, o arbitramento do quantum debeatur relativo
a indenizagao extrapatrimonial acaba por abarcar aqueles trés elementos em um so6
montante indenizatério, o qual devera levar em consideragdo os elementos
caracteristicos e individuais da lide a fim de guardar a melhor reciprocidade possivel

em relagdo ao dano e as fung¢des almejadas pela indenizagao.

Considerando o ponto de vista de que a indenizacao deva ter as trés
funcdes aludidas anteriormente, compensatéria, punitiva e preventiva, nao prevendo
nosso sistema valores distintos como no common law, ao contrario, determina um
valor unico e global, mas que atenda aquelas finalidades, o arbitramento judicial
mostra-se como a melhor alternativa, alids, mecanismo ja utilizado em outros tantos

casos em que o legislador nao fixou outro meio.

i MARTINS-COSTA, Judith, PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fun¢do punitiva: punitive
damages e o Direito brasileiro. Revista do Conselho da Justica Federal, n° 28, p. 15-32, jan-mar. 2005, p. 16.
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1.5 O quantum adequado da compensagdo e o paradigma judicial atual: o
equivocado enfoque principal sobre a situagao do consumidor

Com base nas consideragdes acima, uma seara merecedora de
atencdo é a da fixacdo do valor da indenizacdo, tema ensejador da maior
controvérsia doutrinaria e jurisprudencial, vez que ndao ha uma medida certa que
represente a restituicdo integral do prejuizo moral, tampouco existe forma de
reparagao natural (in natura). Ademais, considerando que a indenizagéo deva ter as
trés fungdes citadas acima, nosso sistema nao prevé valores distintos, ao contrario,

determina um valor global, mas que deva atender aquelas finalidades.

A teoria do risco da atividade do fornecedor informa o tema da
responsabilidade civil nas relagdes de consumo, distinguindo da responsabilidade
subjetiva trazida como regra pelo Cédigo Civil de 2002. Saliente-se que o paragrafo
unico do art. 927 daquele codigo trouxe excepcionalidade: a responsabilidade
objetiva para atividades de risco, a qual torna prescindivel a demonstragéo do dolo
ou culpa. Ademais, a Constituicdo (art. 5°, V) trabalha com o principio da reparagao
integral, vez que garante a “proporcionalidade da resposta ao agravo”, com o que
corrobora o Codigo de Defesa do Consumidor, art. 6°, inciso IV, que prevé a efetiva
reparacdo dos danos. Assim sendo, a tarifacdo do dano moral ndo encontra
respaldo em nosso sistema constitucional, inclusive, algumas leis que o faziam nao
foram recepcionadas: o Cdodigo Brasileiro de Telecomunicagdes, o Cédigo Eleitoral,

a Lei de Imprensa e o Cédigo Brasileiro de Aeronautica.

Em 1998, o Centro de Estudos Juridicos Juiz Ronaldo Cunha
Campos, integrado por membros do extinto Tribunal de Algada de Minas Gerais,
apresentou sugestdo aquele Tribunal no sentido de aplicar uma espécie de tabela
que, apesar de alguma flexibilidade, aproximava-se de uma tarifagdo e, portanto,
descabida. As tentativas de estipulagao de limites também encontram exemplos no

Legislativo, onde, por exemplo, o Projeto de Lei 150/1999'"2, de autoria do Senador

"2 Art. 11. Ao apreciar o pedido, o juiz consideraré o teor do bem juridico tutelado, os reflexos pessoais e sociais
da acdo ou omissdo, a possibilidade de superagdo fisica ou psicologica, assim como a extensdo e duragdo dos
efeitos da ofensa: § 1° Se julgar procedente o pedido, o juiz fixara a indenizagdo a ser paga, a cada um dos
ofendidos, em um dos seguintes niveis: I — ofensa de natureza leve: até cinco mil e duzentos reais; I — ofensa
de natureza média: de cinco mil duzentos e um reais a quarenta mil reais; III — ofensa de natureza grave: de
quarenta mil € um real a cem mil reais; IV — ofensa de natureza gravissima: acima de cem mil reais. § 2° Na
fixagdo do valor da indenizagdo, o juiz levara em conta, ainda, a situagdo social, politica e econdomica das
pessoas envolvidas, as condi¢des em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral, a intensidade do sofrimento ou
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Antonio Carlos Valadares, propds uma classificacdo dos danos morais em leve,

média, grave e gravissima, com patamares de indenizacao distintos para cada qual.

Apesar da nova situagao constitucional, alguns autores ainda
defendem como melhor sistema o tarifado ou fechado, com vistas a evitar-se abusos
e exageros. Nessa linha, Rui Stoco e Américo Luis Martins da Silva. No entanto, o
sistema aberto ou ilimitado é o considerado pela nova ordem constitucional, porém,
ja era adotado desde o Cadigo Civil de 1916 pela doutrina, apontando o
arbitramento judicial como solu¢do, com apoio no art. 1.553 daquele cdédigo. Com o
novo Caodigo Civil, em 2002, a doutrina e a jurisprudéncia tém apontado a equidade
como critério (art. 944, seu paragrafo unico, 928, 945, 953, 954 — responsabilidade
do incapaz, limitagdo em face do grau da culpa, culpa concorrente da vitima,
atentado a honra e a liberdade pessoal). Nesse sistema aberto, o juiz deve utilizar
seu prudente arbitrio, o bom senso, a proporcionalidade ou razoabilidade para

valorar o dano moral.

Os criticos dessa linha atacam o excesso de subjetividade, que resta
vinculado a formagdo do juiz, seus valores, base filoséfica, posicionamento
sociolégico, ponto de vista humanistico e outros mais, o0s quais trazem
posicionamentos destoantes e até contraditérios no aparelho jurisdicional. Por sua
vez, o Judiciario conta com a atuacao do Superior Tribunal de Justica, apesar de sua
Sumula 7', vedando o reexame de fatos e provas, que aprecia a proporcionalidade
da decisao por seus fundamentos, os quais devem ter critérios logicos a fim de
viabilizar o controle da racionalidade do ato judicial. E ainda, o juiz deve apontar na
decisdo o critério que pautou sua orientagao e as regras de experiéncia de que se
valeu para fixar o valor do dano moral, motivando cada item que considerou para

encontrar o quantum total.

humilhagéo, o grau de dolo ou culpa, a existéncia de retratagdo espontinea, o esfor¢o efetivo para minimizar a
ofensa ou lesdo e, o perddo, tacito ou expresso. § 3° A capacidade financeira do causador do dano, por si s,
ndo autoriza a fixagdo da indenizagdo em valor que propicie o enriquecimento sem causa, ou desproporcional,
da vitima ou de terceiro interessado. § 4° Na reincidéncia, ou diante da indiferenca do ofensor, o juiz podera
elevar ao triplo o valor da indenizagdo. §5° Na hipotese dos §§1° e 2° do art. 9°, a indenizagdo podera, a
critério do juiz, ser destinada a institui¢do publica de assisténcia social ou convertida em prestagdo de servigos
a comunidade. BRASIL. Projeto de lei n° 150, de 18 de mar¢o de 1999. Dispde sobre danos morais e sua
reparacdo. Brasilia, 1990. Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/1459>. Acesso em: 25 out. 2015.
3 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. Stimula 7. 1990. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/docs_internet/

SumulasSTJ.pdf>. Acesso em: 25 out. 2015
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No tocante ao momento de incidéncia da correcdo monetaria e dos
juros de mora, sempre houve divisdo entre os doutrinadores nacionais. Uns
sustentam que, em se tratando de responsabilidade extracontratual, devem incidir a
partir do evento danoso (Sumulas 43"* e 54" do STJ). Outros entendem serem
devidos a partir da citagdo, quando o devedor efetivamente estd em mora. Nesse
assunto, o Superior Tribunal Justica editou a Sumula 362'"°, tratando que “a
correcao monetaria do valor da indenizacdo do dano moral incide desde a data do
arbitramento”. No tocante aos juros moratoérios, a tendéncia atual é de aplicar o

mesmo entendimento da ultima sumula.

Além dos critérios subjetivos acima tratados, alguns de natureza
objetiva tém sido desenvolvidos. Avio Brasil apresenta 5 regras: 1) satisfagao
pecunidria da vitima sem empobrecimento do ofensor'; 2) equilibrar o caso
concreto as normas gerais, considerando 3 aspectos (1° — Curva de sensibilidade
em relacdo a vitima, ao homem normal, ao grau de educacdo da vitima, aos
principios religiosos da vitima; 2° — influéncia do meio, com a avaliacédo da
repercussdo publica da ofensa e a posi¢cao social da vitima; 3° — se houve lesao a
honra ou foi simples emotividade pessoal); 3) considerar a espécie do fato, se de
ordem civil, empresarial ou penal (arrola varios critérios semelhantes a esfera penal,
alguns agindo como atenuantes ou agravantes); 4) a extensdo da repercussao
publica é o triplo da repercussao da noticia de que resultou o dano (sustenta a
aplicabilidade do critério da pena-base do Cédigo Penal); 5) em caso de acidente, se
além do prejuizo fisico da perda de um 6rgao ou membro também houve prejuizo de

ordem estética (considerando-se a condigdo social da vitima)''®.

"4 Incide corre¢io monetéria sobre divida por ato ilicito a partir da data do efetivo prejuizo. BRASIL, Superior
Tribunal de Justica. STJ - Sumula 43. Contetdo Juridico, Brasilia-DF: 15 ago. 2007. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=237.2274&seo=1>. Acesso em: 25 out. 2015.

15 Os juros moratérios fluem a partir do evento danoso, em caso de responsabilidade extracontratual. BRASIL,
Superior Tribunal de Justi¢a. ST.J - Stimula 54. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 15 ago. 2007. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=237.2285&seo=1>. Acesso em: 25 out. 2015.

16 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. STJ - Sumula 362. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 31 out. 2008.
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=237.21499&seo=1>. Acesso em: 25 out.
2015.

17 «Egclarece que ndo & contra o enriquecimento da vitima, mas que tal ocorréncia ndo signifique o
empobrecimento injustificado do ofensor. O juiz deve calcular uma quantia que ndo seja irrisoria, a ponto de
agravar ou expor ainda mais ao ridiculo a vitima, mas que represente uma compensagdo diante do que
perdeu”. BRASIL, Avio. O dano moral no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Livraria Jacinto, 1944, p. 103.

18 BRASIL, Avio. O dano moral no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Livraria Jacinto, 1944, p. 103-105.



50

A doutrina nacional chega a defender a utilizagdo do sistema da
pena de multa do Direito Penal, com fundamento no art. 1.547, paragrafo unico, do
CC/1916 (quantificacdo da indenizagao resultante de injuria ou calunia). No entanto,
nao tem sido aceito pela jurisprudéncia. Nesse sistema poderia ser alcangado um
montante de até 10.800 salarios minimos, partindo-se da dobra da multa em grau
maximo da pena criminal (que poderia alcancar até 5.400 salarios). Ademais, o
Cddigo Brasileiro de Telecomunicacbes e a Lei de Imprensa trouxeram varios

critérios objetivos que deveriam ser observados pelo juiz.

Por sua vez, Anténio Jeova Santos enumera critérios gerais: a
homogeneizagao das indenizagdes a fim de evitar o descrédito da justica, evitando a
fixacdo em valor infimo, com piso flexivel; a observancia de um teto prudente, para
nao tornar a indenizagdo uma fonte de enriquecimento injusto; a verificagdo do
contexto econémico do pais, observando-se a situagdo econdémica das empresas e
pessoas fisicas; a perseguicdo da seguranga juridica, com decisdes judiciais
coerentes entre situacdes semelhantes’’®. Ademais, ao lado desses critérios gerais,
sdo apontados' também os especificos, tais como a intensidade da angustia
experimentada pela vitima (analisando-se fatores sociais, culturais e religiosos), bem

como a situagdo patrimonial do ofensor e da vitima, ou ainda'

, 0 grau de
reprovabilidade da conduta e a duracido do sofrimento, dentre outros. Nessa linha, a
jurisprudéncia também se norteia por tais critérios. No entanto, percebe-se que tais

critérios sdo variaveis e flexiveis de acordo com o caso concreto.

Além dos critérios especificos que devem ser observados no caso
concreto, portanto, o juiz deve avaliar: 1) o grau de culpa do ofensor; 2) a
intensidade da alteragdo animica da vitima; 3) a repercussao do ato ilicito no meio
social; 4) a situagdo econdmico-financeira do ofensor; 5) as condigbes pessoais da
vitima. Desse modo, no Direito do Consumidor, ainda que a responsabilidade do
fornecedor pela violagédo dos direitos da personalidade seja objetiva, prescindindo da
andlise da culpa ou dolo, tais elementos da conduta do agente deverdo ser
considerados para a fixagao do valor da indenizagdo. Ao avaliar o grau de culpa em

sentido amplo do ofensor (grau de reprovabilidade ou censurabilidade em face dos

"1 SANTOS, Anténio Jeova. Dano moral indenizdvel. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 180-185.
120 REIS, Clayton. Avalia¢do do dano moral. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 74.
2 SANTOS, Anténio Jeova. Dano moral indenizdvel. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 180-185.
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principios e regras juridicas), vislumbra-se a finalidade punitiva da indenizagdo do
dano moral, individualizando a sanc¢éo e visando realizar justica no caso concreto.
Ademais, exclui-se como critério a capacidade econémica da vitima, sob pena de
afronta ao principio constitucional da isonomia, pois, se aceito, ocasionaria
tratamento desigual a consumidores vitimados pelo mesmo fato, da mesma forma,
em razao de sua condigdo econdmica. Por fim, o grau de vulnerabilidade do
consumidor também deve ser considerado para majorar ou diminuir o valor a ser

fixado.

Parte da doutrina brasileira vislumbra a possibilidade de fixacdo do
valor da indenizagdo em certa quantidade de salarios minimos, contrariando a
jurisprudéncia recente. A nova ordem constitucional trazida em 05/10/1988 (art. 7°,
IV) coibiu a utilizagdo do salario minimo como fator de atualizagdo monetaria ou
parametro de valoragdo de qualquer tipo de indenizagdo, ou seja, afastando
qualquer forma de indexag¢do. Vale destacar quanto a mudanca citada, a ADIn
1.425-1/PE'? que cuidou do tema e declarou ser a vedacdo constitucional
abrangente, conforme dispde a expressao “para qualquer fim” do texto
constitucional. Ademais, por meio do julgamento do RE 225.488-1/PR'?, relatado
pelo Min. Moreira Alves, o STF pronunciou-se no sentido de ndo ser possivel a
fixacdo do valor de indenizagao por danos morais ser feita em salarios minimos,
fazendo referéncia a supracitada ADIn. Em assim sendo, o STJ, em sua composi¢ao

atual, mudou seu entendimento fixando-o na mesma linha do Supremo Tribunal

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao direta de inconstitucionalidade. Contribuigdo social. Participagio
dos beneficiarios ¢ do Estado. Equidade. Variacdo de Aliquotas. Contribui¢cdo de pensionistas. Liminar. Na
diccdo da ilustrada maioria, exsurge a falta de relevancia do pedido formulado e do risco de manter-se com
plena eficacia os dispositivos de regéncia quando verificada gradagdo percentual concernente a contribuigao
social e descompasso quanto a participagdo de contribuintes-beneficiarios ¢ o Estado, bem como a
obrigatoriedade de pensionistas contribuirem. Ressalva de entendimento do relator, em face de ndo se ter o
deslocamento da redacdo do acérddo. ADIn 1.425-1/PE. Tribunal Pleno. Relator: Min. Marco Aurélio.
Brasilia, 26 de marco de 1999. Didrio de Justica da Unido, 26 fev. 1999. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>. Acesso em: 25 out. 2015.

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. Dano moral. Fixa¢do de indenizagdo com
vinculagdo a salario minimo. Vedagdo Constitucional. Art. 7°, IV, da Carta Magna. - O Plenario desta Corte,
ao julgar, em 01.10.97, a ADIN 1425, firmou o entendimento de que, ao estabelecer o artigo 7°, IV, da
Constituicdo que ¢ vedada a vinculagdo ao saldrio-minimo para qualquer fim, "quis evitar que interesses
estranhos aos versados na norma constitucional venham a ter influéncia na fixa¢do do valor minimo a ser
observado". - No caso, a indeniza¢do por dano moral foi fixada em 500 salarios-minimos para que,
inequivocamente, o valor do salario- minimo a que essa indenizagdo estd vinculado atue como fator de
atualizacdo desta, o que ¢ vedado pelo citado dispositivo constitucional. Outros precedentes desta Corte
quanto a vedacdo da vinculagdo em causa. Recurso extraordinario conhecido e provido. RE 225.488-1/PR.
Primeira Turma. Relator: Min. Moreira Alves. Brasilia, 11 de abril de 2000. Didrio de Justica da Unido, 16
de jun. 2000. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>. Acesso em:
25 out. 2015.
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Federal. Tido isso, tanto o pedido de indenizagdo por danos morais quanto a
prestacao jurisdicional correspondente devem se dar em moeda nacional oficial, no

caso presente o Real.

Observadas as decisdes judiciais atuais, vislumbra-se um enfoque
especial em s6 um dos lados da relagdo de consumo: o consumidor. Isso em face
dos argumentos que podem ser extraidos desses julgamentos, cujos fundamentos
encontram-se alinhados, em especial, em um uUnico sentido, um exclusivo
parametro: considerar os efeitos que serdo experimentados pelo consumidor por
meio daquela sentengca. Como se percebe, ndo se trata aqui dos pardmetros que
foram ou estdao sendo experimentados pelo consumidor antes ou durante o curso da
acao, pois esses, por 6bvio, devem ser ponderados pela decisdao. Cuida-se aqui,
portanto, dos que serdo alcangados, ou seja, dos efeitos extrinsecos da sentenca,
das consequéncias daquele julgamento na seara do patriménio juridico do

consumidor.

Um pardmetro importante acaba sendo secundarizado ou até
mesmo restando ausente: considerar os efeitos que serdo experimentadas pelo
fornecedor por meio daquela sentenca. Ou seja, dos que serdo alcangados, os
efeitos extrinsecos da sentencga, logo, das consequéncias daquele julgamento na
seara do patriménio juridico do fornecedor. Com isso, finalisticamente, o problema
do ilicito consumerista acaba por ser tratado de forma desigual entre as partes,
deixando de considerar fatores que influenciam no patriménio juridico do fornecedor
€ que, caso sejam ponderados, podem acarretar uma mudanga em sua atuagao
mercadoldgica capaz de reduzir os ilicitos e, consequentemente, os danos. E, ainda
que se admita serem considerados aqueles fatores pelas decisdes judiciais, talvez
meregam uma abordagem mais enfatica ou, ao menos, uma nova abordagem, haja
vista que, do modo em que esta sendo tratada nao gera eficiéncia suficiente capaz

de reduzir o quantitativo de demandas, como fora observado acima.

Partindo-se da premissa de que as decisdes judiciais atuais vém
abordando a tematica do ilicito consumerista sob um parametro unico, ou, pelo
menos, com maior énfase, no consumidor, o que sera alvo de investigagdo empirica

em topico proprio adiante, faz-se necessario discutir a relacdo consumerista
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judicializada sob um outro paradigma'®*: o fornecedor. Para tanto, é necessario
abordar ndo sé os aspectos possivelmente positivos, mas, principalmente, os
potencialmente negativos desse novo parametro, o que se buscara em capitulo

proprio adiante.

O principal enfoque trazido pelas decisdes judiciais estudadas pelo
levantamento empirico supracitado é o consumidor, haja vista que os fatores
destacados pelas fundamentagcbes dos julgados enfatizam os reflexos de seus
efeitos tendo por base s6 um dos lados da relacdo consumerista, ndo abordando de
forma mais relevante talvez o seu principal protagonista, o fornecedor. Assim sendo,
considerando que as funcdes da indenizagao, em especial a punitiva e a preventiva,
dependem da dosagem do seu quantum adequado, sendo considerado s6 o
parametro consumista, a tendéncia é nao alcancar um patamar suficientemente
relevante para surtir aqueles efeitos indenizatoérios para o fornecedor, vez que possui

padrdao econémico, em regra, muito superior ao do outro sujeito consumerista.

Destacando-se que o quantum indenizatério € fundamental para o
alcance das funcdes punitiva e, em especial, preventiva da indenizagao, conferir
principal enfoque ao lado economicamente mais fragil da relagdo consumerista no
balizamento daquele quantitativo acaba por estabelecer um paradmetro pouquissimo
ou até mesmo nada representativo para o fornecedor, considerando seu poder
econdmico. Nessa linha de raciocinio, a quantia indenizatéria fixada pela decisao
acaba nao sendo capaz de gerar os efeitos desejaveis, ou seja, punir o causador do
dano e prevenir as possiveis reincidéncias ilicitas, como demonstra o constante
crescimento das lides, evidenciado pelos dados do Sistema Nacional de
Informacgdes de Defesa do Consumidor — SINDEC, apontado no grafico trazido logo

no inicio deste estudo.

Com a mudancga de paradigma, alterando-se o foco da deciséo, do
consumidor para o fornecedor, portanto, considerando-se prioritariamente os
parametros que envolvem as caracteristicas do provedor de bens e servicos,
naturalmente mais abastado economicamente que a outra parte, poderia ser capaz

de impactar o quantum adequado da indenizacao, elevando-a a um patamar habil ao

24 KUHN, Thomas S. 4 estrutura das revolugées cientificas. Sio Paulo: Perspectiva, 1996.
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alcance das funcbes punitiva e, em especial, preventiva para a decisido
indenizatéria. Isso, na medida em que, o impacto do valor fixado deve ser
suficientemente alto para, considerado o volume das lides e demandas judiciais
consumeristas, seja capaz de estimular o causador do dano a rever suas politicas

mercadoldgicas.

Assim como outros nichos de mercado em um sistema capitalista, as
relagdes consumeristas baseiam-se também no lucro, advindo de uma relacao
positiva entre os custos e o faturamento, ou seja, considerando-se as despesas e as
receitas. Assim sendo, como os montantes das indenizagdes serdo classificadas
como perdas, causardo certo impacto naquela equacao. No entanto, se aquele
choque for nada ou pouco representativo para os calculos que orientam aqueles
valores, em especial o ganho final, acabara por se caracterizar como algo
desprezavel, ou que possa ser desprezado, para aquela contabilidade. Por outro
lado, se o montante da indenizacdo alcancar um patamar razoavelmente
consideravel, entendido esse como o suficiente para impactar negativamente a
relagao entre receitas e despesas, o movimento natural do fornecedor sera, como de
qualquer outro ator no cenario mercadologico, o de reajustar suas politicas de
mercado a fim de reequilibrar a balanca da contabilidade. Desse modo, seria obtido
um quantum adequado para as condenagdes, capaz de resultar efeitos punitivo e

preventivo.

O paradigma atual, investigado empiricamente em item especifico
adiante, considerando primordialmente os efeitos relativos ao consumidor ndo tem
se mostrado eficiente para a fixacdo do quantum adequado da indenizacdo para o
alcance de suas possiveis funcdes punitiva e preventiva, considerando-se que,
como ja demonstrado acima, os numeros de lides consumeristas tém somente
aumentado ao longo do tempo. Assim sendo, mostra-se desejavel refletir acerca de
um novo parametro para as decisdes judiciais, o qual consiga alcangar maior
eficiéncia, considerada esta como uma efetiva redugao dos litigios, a fim de que uma

das principais fungdes da jurisdicao ocorra, a pacificagao social.

Mostra-se desejavel a reflexdo acerca de um novo paradigma para
as decisobes judicias acerca da fixagao do quantum adequado para a indenizagao do

dano moral na seara das relagdes consumeristas, haja vista a tendéncia crescente
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dos ilicitos. Uma hipdtese é o desvio do foco principal dos julgamentos, do
consumidor para o fornecedor, ou seja, considerando, ndo somente, mas
primordialmente, os efeitos das decisdes judiciais na esfera mercadoldégica daqueles
que fornecem bens e servicos. Desse modo, seriam melhor considerados os
impactos das decisdes judiciais sob este prisma e, consequentemente, uma possivel
resultante seria uma melhor adequagao do uso das indenizacbes como fator capaz
de estimular os fornecedores a adotarem novas politicas mercadoldégicas com o

objetivo de evitar ilicitos e novos danos.
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2 CRITERIOS FIXADORES DO QUANTUM ADEQUADO

Vislumbra-se que a questdo primordial do presente estudo possui
sua raiz no que aqui se denomina quantum adequado, ou seja, o valor apropriado da
compensagao em face de ilicitos na seara de consumo causadores de danos
morais. Essa adequacgao deve ser correspondente a cada caso concreto resolvido
pelo Judiciario, consideradas suas diversas nuances e, portanto, reside ai a
dificuldade do tema, no tocante aos critérios utilizados para tal finalidade, ajustando
o montante condenatério a casuistica, com o fito de alcangar as finalidades

almejadas: compensatéria, punitiva e preventiva.

Essa tematica € ponto inquietante em nossa realidade juridica atual,
haja vista que diversos parametros devem ser levados em consideragéo para uma
apropriada verificagdo daquele quantum adequado, além do que, cada caso
concreto traz nuances que devem ser sopesadas para resguardar a necessaria
equidade a solugdo do litigio, pois, deve ser evitada a circunstancia de se utilizarem
dois pesos e duas medidas para situagbes analogas. E, com isso, ndo raras as
vezes, lides semelhantes acabam sendo valoradas diferentemente pelos tribunais e,
em algumas situagdes, pelo mesmo Tribunal’™. Tal discrepancia faz com que
prospere a inseguranga juridica, o descontentamento em face da atuagao judiciaria
e, pior, o crescimento dos litigios resultante do desacordo no trato das situagbes
semelhantes. Duas situacdes parecidas ou até mesmo idénticas serem tratadas de
modo diferente gera expectativas diferentes para os jurisdicionados a respeito de

casos concretos com analogas caracteristicas.

Um tratamento uniforme é imperativo para o alcance da funcéao
pacificadora da jurisdicdo, na medida em que equaliza a atuagao do direito em razao
da casuistica, evitando discrepancias na interpretacao e, desse modo, prevenindo o
surgimento de aventuras juridicas e novos conflitos. Nesse sentido, a comunidade
juridica como um todo encontra-se inquieta em face do tema, estudando e buscando
meios para melhor tratar a questido central: como valorar adequadamente a

|126

compensagao do dano moral ©°. Nesse particular, considerando que essa tarefa

125 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 117.
126 CIANCI, Mirna. O valor da reparag¢do moral. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 145.
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acaba por ficar a cabo do juiz, tormentoso € o seu oficio, pois devera arbitrar

adequadamente o quantum debeatur.

Estudo varrendo a literatura a respeito do tema e coligindo dados em
Tribunais nacionais, identificou trés grupos de critérios para a valoragdo dos danos
morais: critérios matematicos, tabelamento e arbitramento judicial. O primeiro
consiste em estabelecer vinculagdes entre o ilicito civil € o penal, pertinentemente a
pena; ou, até mesmo, com outras ilicitudes civis, estas relativas a danos materiais. O
segundo se encarrega de buscar uma classificacdo dos eventos danosos,
estabelecendo minimos e maximos. E o ultimo, trabalha com diversos fatores
conjugados, como a extensao alcangada pelo dano, o grau de culpa do agente, a
penalizacdo, a situacdo econbmica dos envolvidos, a razoabilidade e a
proporcionalidade'?’.

Ademais, com base na jurisprudéncia nacional, em especial da mais
alta Corte infraconstitucional, o Superior Tribunal de Justi¢ca, inclusive com
levantamento empirico da casuistica, a doutrina também assevera a existéncia de
outros critérios, que também auxiliam no aumento ou diminuicdo do quantum
debeatur, tais como: a reparagao natural, a culpa concorrente, a demora na
propositura da agao, a intensidade do sofrimento, a conduta do ofensor e o nimero
de ofendidos'?®. Desse modo, o que se percebe é uma multiplicidade de critérios, os
quais sao utilizados conforme a discricionariedade do juizo conforme as
caracteristicas do caso concreto e, assim sendo, diante da convicgdo pessoal de
cada julgador, utilizando-se uns e nao outros critérios, a valoragdo do quantum pode
sofrer distintos tratamentos da jurisdicdo mesmo se tomadas duas lides de

contornos faticos semelhantes.'®®

Em sendo assim, importa cuidar dos principais critérios atualmente
utilizados pela jurisdigdo nacional, em especial a do Superior Tribunal de Justica,

haja vista que essa Corte possui competéncia para firmar o entendimento

127 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 118.

128 CIANCI, Mirna. O valor da reparag¢do moral. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 143.

12 ROSENVALD, Nelson. As fun¢ées da responsabilidade civil: a reparagio e a pena. Sdo Paulo: Atlas, 2013,
p. 219-220.
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jurisprudencial acerca do direito infraconstitucional e, portanto, &€ capaz de direcionar
os julgamentos das instancias inferiores, se ndo as vinculando, ao menos orientando
0 posicionamento acerca dos temas a fim de servir de balizamento das decisdes de

primeiro e segundo graus diante da casuistica semelhante.
2.1 A utilizacao de critérios matematicos

Quando se fala em quantificagdo de valores, um primeiro
pensamento surge: utilizagao de critérios matematicos e objetivos para a fixagao do
quantum debeatur. No entanto, dificil € a missdo do intérprete e, em especial, do
julgador, em tentar valer-se de critérios tdo objetivos em razdo de uma casuistica tao
rica em detalhes diferenciais e, portanto, circunstancias que possam influenciar
positiva ou negativamente e, com isso, alterar para maior ou menor o valor a ser
arbitrado em face do ilicito causado pelo agente e o dano sofrido pela vitima."°
Contudo, a ideia de achar uma equagao matematica que resolva esse problema é
tentadora, na medida em que traria um parametro de balizamento objetivo capaz de
resolver os mais distintos problemas dessa natureza com igualdade jurisdicional e,
assim, ndo s6 promovendo um homogéneo tratamento dos temas similares como
também dando a sociedade paradmetros claros acerca de como tais tematicas serao
tratadas pelo Judiciario. Nessa linha, a fungdo pacificadora da jurisdicdo estaria
sendo atendida, vez que os atores sociais teriam clara ideia das implicacdes de seus

atos.™’

Os critérios matematicos possuem uma fragilidade intrinseca em seu
método valorativo, haja vista que pesquisas vém apontando uma constante
implicagdo em inconvenientes, tais como incongruéncias e, em ultima analise,
injusticas. Primeiramente, por se vincularem em grande escala ao dano material e,
portanto, como nem sempre os danos extrapatrimoniais estdo acompanhados dos
patrimoniais, a auséncia desse elemento acaba por dificultar demasiadamente a
fixacdo da reparacdo moral'®2. Ademais, uma vinculacdo nessa linha n&o guarda,

necessariamente, as devidas proporcdes, na medida em que o dano patrimonial

3O ROSENVALD, Nelson. As fun¢ées da responsabilidade civil: a reparagio e a pena. Sdo Paulo: Atlas, 2013,
p. 220-221.

BUELIAS, Helena. O dano moral na jurisprudéncia do STJ. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004, p. 129-130.

132 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 119.
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pode ser infimo e o moral amplo, ou vice-versa. Diante dessa problematica, surge
uma segunda, derivada também da individualidade do julgador, que pode e acaba
fixando, conforme se verifica na jurisprudéncia, valores fixados em multiplos da
verba indenizatéria por dano patrimonial, ora em dobro, ora em décuplo e, por
vezes, 50 vezes maior'®. Destarte, diante dessa sistematica, resta afastada a
almejada segurancga juridica para a pacificagdo social, fomentando-se a aventura

juridica perante o Judiciario.

Com vistas a encontrar um parametro matematico e, portanto,
objetivo, para a fixagdo do valor da condenacéo, o intérprete e o Judiciario vém se
esforcando, ora vinculando o quantum do dano moral a pena criminal, ora aos danos
materiais, ora ao titulo envolvido no ilicito, como no caso de protesto indevido.
Vislumbra-se, no entanto, que a pessoa humana néo figura na concretizagdo desses
critérios e, portanto, acaba por distanciar tais elementos da nova ordem
constitucional, que buscou privilegiar sua dignidade da forma mais ampla possivel,
deixando para tras, ou ao menos em um segundo plano, a ideia do respaldo do
direito material em face do sujeito de direitos para algar um patamar maior e mais
abstruso, compativel com a complexidade da pessoa humana'™*. O que se percebe,
portanto, € a necessidade de desvinculagao dos dois danos, o material € o moral,
haja vista que possuem alcances distintos e ndo guardam uma reciprocidade

matematica entre si, ainda que originados de um mesmo fato.'*®

No caso da vinculagao realizada em face da pena criminal, balizava-

|136

se o julgador na multa pena em seu grau maximo, estabelecendo uma dobra,

caso nao fosse comprovado algum dano material em decorréncia de injuria ou

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

34 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 120.

135 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

136 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Civil. Dano moral. Ofensa 4 honra. Imprensa.
Indenizagdo. Para indenizagdo por dano moral, ndo ¢ de exigir-se a repercussdo, o reflexo patrimonial, com o
que, a rigor, se repararia o dano econdmico indireto. Dissidio jurisprudencial superado. Resultando o dano
moral de ofensa a honra, nada impede que se recorra ao critério definido no paragrafo inico do art. 1.547 do
Cédigo Civil, que fornece parametro razoavel para a fixacdo de indenizagdo, balizando o arbitrio judicial.
REsp 64.699/RO. Relator: Min. Paulo Costa Leite. Brasilia, 19 de novembro de 1996. Didrio de Justica da
Unido, 16 mar. 1998. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao
=null&processo=64699&b=ACOR &thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 25 out. 2015.
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caltinia, na forma da dicgdo do art. 1547 do Cédigo Civil de 1916"*". Contudo, a nova
ordem civil estabelecida em 2002 tratou do tema sem atrelar a seara criminal, por

meio do art. 953" ja alinhada com os contornos da Constituigdo de 1988.

O critério matematico baseado na multa penal acabava por ser uma
forma de estabelecer um teto indenizatério, por meio da dobra do valor maximo da

I"%° estabelece em seu art.

seara criminal. Entdo, considerando que o Cddigo Pena
49, combinado com o art. 60, e seus respectivos paragrafos, o limite de 360 dias-
multa de até 5 salarios minimos, pena que pode ser aumentada até o triplo, logo,
seria conseguido um total de 5.400 salarios. Destarte, considerada a dobra do art.
1.547 do antigo Cadigo Civil, alcangava-se um total de 10.800 salarios minimos e,
desse modo, fixou-se um valor maximo indenizatério para a seara civil com base nos

ditames penais'.

Esse teto indenizatdrio ainda deveria ser confrontado com a
casuistica para que fosse amoldado as circunstancias faticas do dano e dos
envolvidos. Assim, aquele maximo acabou por ser considerado para a hipotese mais
drastica de dano, considerado o evento morte e os demais, por se tratarem de
lesdes menos drasticas, acabavam por serem fracbes daquele topo. Ou seja, a

invalidez permanente seria correspondente a uma parcela daquele maximo, uma

BTart. 1.547. A indenizacdo por injiria ou calunia consistira na reparacdo do dano que delas resulte ao
ofendido. Paragrafo unico. Se este ndo puder provar prejuizo material, pagar-lhe-a o ofensor o dobro da multa
no grao maximo da pena criminal respectiva (art. 1.550). BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916.
Cédigo  Civil dos  Estados Unidos do  Brasil. Brasilia, 1916.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 25 out. 2015.

38 Art. 953. A indenizagdo por injuria, difamagdo ou calunia consistira na reparagio do dano que delas resulte ao
ofendido. Pardgrafo unico. Se o ofendido n3o puder provar prejuizo material, caberd ao juiz fixar,
equitativamente, o valor da indenizacdo, na conformidade das circunstancias do caso. BRASIL. Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 out. 2015.

39 Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na sentenca e
calculada em dias-multa. Sera, no minimo, de 10 (dez) e, no maximo, de 360 (trezentos e¢ sessenta) dias-
multa. § 1° - O valor do dia-multa sera fixado pelo juiz ndo podendo ser inferior a um trigésimo do maior
salario minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a 5 (cinco) vezes esse salario. Art. 60 - Na
fixagdo da pena de multa o juiz deve atender, principalmente, a situacdo econdmica do réu. § 1° - A multa
pode ser aumentada até o triplo, se o juiz considerar que, em virtude da situagdo econdmica do réu, ¢ ineficaz,
embora aplicada no maximo. BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal.
Brasilia, 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em: 25 out. 2015.

0 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 122.
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lesao corporal grave um percentual ainda menor, e assim por diante, obedecendo-se

a mesma légica fracionadora para a composigao do dano moral™".

O Superior Tribunal de Justica veio a se posicionar, no entanto, em
sentido contrario a esse posicionamento da doutrina, apesar de té-lo acatado
inicialmente, argumentando que a previsdo genérica do Cédigo Penal, englobando

12 Isso se

todos os crimes, ndo se coadunava com a seara tratada pelo Codigo Civi
deu por conta da modificagdo do critério levada a efeito pela Lei 7.209/84'%,
nivelando aquela pena pecuniaria para todos os delitos, destarte, o valor maximo
poderia ser utilizado tanto em um caso de homicidio quanto para um de injuria.
Anteriormente, os valores eram estabelecidos em razao de cada crime, numa forma
de buscar equivaléncia entre o potencial ofensivo do delito e a respectiva pena. Com

efeito, ante ao aludido nivelamento, a jurisprudéncia deixou de adotar tal critério*.

Parte da doutrina também sustenta que o art. 1.547 do antigo
Cddigo Civil ndo cuidava de danos morais, portanto, ndo servia de base para critério
de indenizagao para fixacdo do quantum debeatur neste particular, ndo sé por conta
da incompatibilidade entre o sistema de pena pecuniaria penal alterado pela Lei
7.209/84, mas, principalmente, por nao trazer qualquer referéncia ao dano moral, ao
contrario, fazia referéncia a dano material indireto.'*® Outro fator corroborador desse
posicionamento, seria a dicgao trazida pelo novo Cddigo Civil, em seu art. 953,
substituto do aludido art. 1.547, o qual excluiu a vinculacdo a pena criminal,

atribuindo tal papel ao arbitramento judicial.

141 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 5. ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2001, p. 610.

142 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial. Indenizagdo. Danos morais. Critérios para fixagao.
Nao ha critérios determinados e fixos para a quantificacdo do dano moral. Recomendavel que o arbitramento
seja feito com moderacdo e atendendo as peculiaridades do caso concreto. A norma constante do artigo 1.547,
paragrafo unico do Codigo Civil supunha a cominacdo de sang@o pecuniaria especifica para cada crime. Nao
se compatibiliza com o sistema dos dias-multas, que veio a ser adotado no Codigo Penal, em que a previsao ¢é
genérica, para todos os crimes. REsp 213.731/PR. Terceira Turma. Relator: Min. Eduardo Ribeiro. Brasilia, 6
de junho de 2000. Diario de Justica da Unido, 21 ago. 2000. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=213731&b=ACOR&t
hesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 25 out. 2015.

"SBRASIL. Lei n°7.209, de 11 de julho de 1984. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940, Codigo Penal, e da outras providéncias. Brasilia, 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1980-1988/L7209.htm>. Acesso em: 25 out. 2015.

44 Citem-se como exemplos desse novo entendimento, que acabaram por firmar um novo rumo da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, influenciando os demais Tribunais nacionais: REsp
165.545/RJ, REsp 117.758/PR, REsp 219.291/RS, REsp 213.731/PR.

145 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 126, apoiado também por Agostinho Alvim ¢ Mirna Cianci.
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Outro fator para a fixacdo dos valores indenizatérios do dano moral
com base em critérios matematicos € o da vinculagao direta com o dano material,
buscando-se uma reciprocidade entre as duas modalidades por meio de multiplos.
Nessa metodologia, o valor do dano moral resta fixado em decorréncia do montante
dos danos materiais, guardando uma razao de proporgao, que pode ir, por exemplo,
desde a metade até o décuplo. Desse modo, os danos extrapatrimoniais acabam por
restar vinculados diretamente aos patrimoniais, na medida em que o dano moral
experimentado guarda sua reparagao em uma fragdo ou um multiplo do material'*®.

De inicio ja se verifica uma dificuldade na aplicagdo desse
parametro, haja vista que ambas espécies de dano nem sempre estardo reunidas
em uma mesma circunstancia. Assim sendo, diante de ocasidao em que s6 ocorra o
dano moral, acaba por inexistir o ponto de partida para a fixacdo do quantum
debeatur indenizatério extrapatrimonial. Pode-se até chegar a conclusao de que
inexistiria a compensacdo moral se inexistisse o dano patrimonial, o que parece
absurdo, diante da independéncia de ambos os institutos como ja tratado em
capitulo préprio acima neste mesmo estudo, o que, alids, € um posicionamento ja
pacifico em nosso ordenamento juridico, nédo sé sob o ponto de vista doutrinario,

mas também jurisprudencial.’*’

Considerada a nova ordem constitucional, em que o dano moral fora
expressamente resguardado e sua violagdo obteve a garantida da tutela
jurisdicional, ganhando especial conotagao diante da clausula geral de garantia da
pessoa humana, enquanto cerne do ordenamento juridico, padece de fundamentos
a aludida vinculagao entre as espécies de dano. A aludida conexao era feita quando
ainda se discutia a juridicidade da existéncia e reparagao do dano moral, o que ja
resta ultrapassado hodiernamente.'*® Da mesma forma o que se intitulava de danos
patrimoniais decorrentes do dano moral ou dano moral com reflexos patrimoniais. O
que se percebe € que tal vinculagdo acaba por se mostrar uma negativa daquele
dano extrapatrimonial, haja vista sua indenizagao carecer, necessariamente, nessa

linha de raciocinio, de um parametro patrimonial.

146 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 126.

"TELIAS, Helena. O dano moral na jurisprudéncia do STJ. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 98-99.

148 CIANCI, Mirna. O valor da repara¢do moral. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 124.
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Se observada a nova ordem constitucional, em que a pessoa
humana é erigida ao epicentro do ordenamento juridico e o dano moral € um
substrato derivado dessa condigao, sendo, pois, garantido, vislumbra-se um patamar
distintivo entre este e os danos patrimoniais. Isso, na medida em que os valores de
cunho patrimonial ndo foram erigidos a mesma categoria, restando para um segundo
plano e, desse modo, ndo sendo viavel a inversdo desses valores. Em outras
palavras, a utilizacdo do critério de multiplos do dano material estabelece uma
relagcdo de acessorio e principal, na qual o acessorio € o extrapatrimonial, quando,
sob o enfoque constitucional atual, se tal relacdo existisse, deveria ser na ordem

inversa, ou seja, o0 moral como primario e o material como secundario.

Ainda no mesmo esteio de fixagdo do quantum por critério
matematico, buscou-se vinculagao ao valor dos titulos que sofriam protesto indevido,
situacao esta capaz de produzir danos tanto materiais quanto morais, em virtude de
consequéncias desastrosas como a inscricdo indevida do nome em bancos de
dados relacionados a maus pagadores, tais como SPC'® e SERASA'™. Essas
inscricbes podem desencadear restricoes de direitos, tais como acesso a créditos e
operagdes bancarias, portanto, capazes de produzir danos naquelas duas esferas,
patrimonial e extrapatrimonial. Diante de tais circunstancias, algumas indenizacdes
tiveram seus quantitativos fixados por meio de um valor correspondente a um

multiplo do valor do titulo protestado’".

%9 0 SPC Brasil ¢ o sistema de informacdes das Camaras de Dirigentes Lojistas — CDL, constituindo—se o mais
completo banco de dados da América Latina em informagdes crediticias sobre pessoas fisicas e pessoas
juridicas, auxiliando na tomada de decisdOes para concessdo de crédito pelas empresas em todo pais.
SPCBRASIL. Institucional. Disponivel em: <https://www.spcbrasil.org.br/institucional/spc-brasil>. Acesso
em 20 jul. 2015.

150 Serasa Experian é parte da Experian, lider mundial em servicos de informagdo, fornecendo dados e
ferramentas de analise a clientes ao redor do mundo. O Grupo auxilia os clientes no gerenciamento do risco
de crédito, prevengdo a fraudes, direcionamento de campanhas de marketing e na automatizagdo do processo
de tomada de decisdo. A Experian também apoia pessoas fisicas na verificagdo de seus relatorios e scores de
crédito e na protecdo a fraudes de identidade. SERASAEXPERIAN. Quem somos. Disponivel em:
<http://www.serasaexperian.com.br/quem-somos/>. Acesso em 20 jul. 2015.

!SI BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Contrato de financiamento. Protesto indevido.
Sumula n°® 07 da Corte. Valor razoavel. Precedente da Corte. 1. Comprovado que foi indevido o protesto, que
acarretou a inscricdo do devedor no SERASA, cabivel é a indenizagdo, presente a Sumula n°® 07 da Corte. 2.
Somente se justifica a interven¢do da Corte para rever o valor da indenizagdo quando ndo se apresenta
razoavel, o que ndo ocorre quando é o mesmo no equivalente ao dobro do valor do titulo. REsp 285.854/PB.
Terceira Turma. Relator: Min. Carlos Alberto Menezes Direito. Brasilia, 21 de junho de 2001. Didrio de
Justica da Unido, 27 ago. 2001. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo
_visualizacao=null&processo=285854&b=ACOR &thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 25 out. 2015.
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Do mesmo modo que a fixagdo por multiplo do dano material, aqui
se percebe similar metodologia, haja vista a nitida vinculagdo do quantum
indenizatério a questao material envolvida, o valor do titulo protestado, ou seja, mais
uma vinculacio indevida entre o dano patrimonial e o extrapatrimonial. Ademais, tal
atrelamento pode dar ensejo a grandes distor¢des e injusticas, na medida em que
nao guardam relagdo com o efetivo dano moral e sim um reflexo patrimonial
derivado do direito material. E, em sendo considerados os relevos de cada caso
concreto, o que se faz imperativo, os tribunais tém atribuido fatores multiplicativos os
mais diversos nessa quantificagdo. Estudos jurisprudenciais levantaram decisdes
que fixaram os valores em duas, cinco, dez, vinte, trinta e até cinquenta vezes o

valor do titulo'?.

Sopesados os casos em que o valor do titulo acaba sendo
multiplicado por numeros diferentes, tem-se que o critério objetivo da multiplicagao,
fator matematico, acaba sendo influenciado diretamente pelo subjetivismo, na
medida em que fora necessario realizar ajustes diante dos casos concretos a fim de
evitar disparidades e injusticas. E, sem outro pardmetro que oriente a utilizagao
desse ou daquele fator multiplicador, acaba por ser necessario utilizar o fator
subjetivo para uma devido balizamento do quantum adequado.”™ Nesse sentido,
vislumbra-se a possibilidade para a discricionariedade sem a adogcao de um critério
que sirva de padrao-de-equivaléncia entre os julgados, viabilizando as aludidas

desigualdades e iniquidades.

Nesse particular, o Superior Tribunal de Justiga ja decidiu no sentido
de que a jurisprudéncia reconhece a inadequagao do parametro multiplicador em
razao do titulo protestado, declarando a impropriedade de balizar o quantum
indenizatério por meio desse critério. Isso em razdo de tal método ser aberto a
injusticas, considerando que as vezes, o protesto de um titulo de valor diminuto pode

ter repercussao bem maior que a de um outro mais valioso cujos efeitos tenham sido

152 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 130, apontando os seguintes processos, TJES APC 029029000030, TJES APC
035990091239, 1° TACivSP APC 669.657-5, TIMG APC 1.000.00.266419-1/0001, TJES APC
035000045001, TIRS APC 70003332814, TIRS APC 70001168954.

153 ELIAS, Helena. O dano moral na jurisprudéncia do STJ. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004, p. 122-123.
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insignificantes'*. Em assim sendo, apesar desse critério ter sido utilizado em uma
razoavel escala por nosso judiciario, mostrou-se ineficaz para a fixagdo do quantum

adequado para o valor indenizatorio.
2.2 Tabelamento de valores por tipo de dano

Diante das inumeras dificuldades em encontrar um parametro sdlido,
eficaz e equitativo que fosse capaz de balizar as indenizagdes diante das mais
variadas diversidades casuisticas, como se mostraram os critérios matematicos, um
pensamento sempre rondou os imaginarios dos intérpretes e julgadores, a existéncia
de uma tabela aonde constasse o quantum adequado a cada espécie de dano
moral. Assim, os standards seriam aplicados a cada caso concreto que se
amoldasse naquele respectivo modelo tabelado, facilitando o trabalho da jurisdi¢cao e
equalizando o tratamento dos litigios envolvendo a mais variada diversidade de

temas extrapatrimoniais.

Para cada espécie de dano moral corresponderia um valor minimo e
maximo ou mesmo um valor médio, criando standards, a serem aplicados conforme
0 caso concreto se delineasse. Isso possibilitaria uma padronizacao de tratamento, é
bem verdade, fornecendo até maior seguranga juridica, na medida em que todos
teriam acesso a essa tabela e, desse modo, saberiam ao certo qual seria a
resultante de uma demanda judicial naqueles moldes. Nessa linha, geraria, inclusive,

seguranga juridica, com vistas a produzir pacificagao social.

Em uma primeira analise ja surgem problemas diante dessa possivel
solugdo, pois, deve-se verificar quem estaria a cargo de confeccionar tal tabela, o

Judiciario, o Legislativo ou mesmo o Executivo. E nessa linha, Wesley de Oliveira

!4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. A¢do anulatéria de titulo e cancelamento de
protesto cumulada com indenizagdo por danos morais. Duplicata sem causa. Comunica¢do. Endosso
translaticio. Responsabilidade do endossatario pelos danos causados ao sacado. Valor indenizatorio. Numero
de vezes o titulo protestado. Inadequacdo. Incontroverso o fato de a sacada haver comunicado a auséncia de
lastro da duplicata que vem a ser anulada em juizo, o banco endossatario, por endosso translaticio, que levou
o titulo a protesto, tem legitimidade passiva para a¢do de indenizacdo e responde, na propor¢ao da sua culpa,
pelo dano experimentado pela sacada com os efeitos do ato, relativamente a ela, indevido. O valor da
indeniza¢do ha de observar a parcela de culpa de cada réu, nao devendo corresponder a um nimero de vezes o
titulo protestado. Recurso especial conhecido pelo dissidio e parcialmente provido para conformar o valor
indenizatério a atual jurisprudéncia da Corte. REsp 252.481/SP. Quarta Turma. Relator: Min. César Asfor
Rocha. Brasilia, 23 de abril de 2002. Didrio de Justica da Unido, 26 ago. 2002. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=252481&b=ACOR&t
hesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 25 out. 2015.
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Louzada Bernardo'™®

ressalta a possibilidade de os denominados /obbies,
orquestrados por grupos organizados e fortes de nossa sociedade, alcangarem mais
facilmente o legislador, o que nao seria diferente em face do poder administrador, e,
com isso, influenciar a edicdo dessa tabela a fim de melhor atender aos seus
interesses. Diante disso, o doutrinador ressalta a maior isencdo do poder judicante
para tal mister. Ademais, tal impacto poderia ser sentido ndo somente nos valores
constantes do arrolamento, mas também dos proprios standards nela constantes

como passiveis de indenizacao.

Em um outro exame, nova dificuldade se apresenta diante da
criagao dos standards para integrar o rol, haja vista a complexidade da sociedade,
da natureza humana e das relagdes entre todos. Assim, seria uma tarefa herculea e,
apesar dos mais elevados esforcos, somos forcados a reconhecer a impossibilidade
para a previsao de toda circunstancia capaz de gerar danos morais com o fito de
exaurir a tabela em face da aludida complexidade da casuistica. Cada evento pode
estar cercado de nuances que os diferenciam entre si, sofrendo interferéncia de
fatores subjetivos e animicos, os quais, certamente, variam de pessoa para pessoa
e de situacdo para situacdo™®. Dessa forma, ndo sé o fato danoso, mas também as
pessoas e circunstancias envolvidas contribuem para individualizar cada caso
concreto, o que se traduz em uma dificuldade quase intransponivel para o

desiderato de confeccionar uma tabela com tal finalidade.

Ainda acerca da discussao sobre a quem deveria incumbir a missao
de elaborar a famigerada tabela, exsurgem trés possibilidades, o tabelamento legal,
doutrinario ou judicial. Diante dessa consideragao, a atuagéo do julgador acaba por
mostrar-se mais proxima do objetivo a que se destina, fornecer solugbes para os
mais diversos casos ensejadores de compensagao em virtude de danos morais, haja
vista que, tanto o legislador como o doutrinador estdo em posi¢cdo de analise
abstrata, enquanto o juiz estara diante dos casos concretos submetidos a
jurisdig:élo.157 O legislador tem por fungao precipua elaborar comandos normativos

abstratos, de carater genérico. Por sua vez, o doutrinador pode até partir da analise

155 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 133.

15 MELO DA SILVA, Wilson. O dano moral e sua reparagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 519.

STELIAS, Helena. O dano moral na jurisprudéncia do STJ. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004, p. 126.
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de casos concretos, porém estara limitado aos casos e a delimitagcao temporal
estudados, o que ndo acompanha a dinamica social. Destarte, parece mais préoximo
de alcancar a aludida finalidade o julgador, na medida em que, diuturnamente, esta
em contato com os mais diversos casos concretos e suas nuances, bem como
acompanha a evolucao das relacbes da sociedade em virtude da qual exerce sua

jurisdigao.

O legislador criou normas com previsao de reparagédo para o dano
moral e buscou meios de estabelecer critérios para fixar e até tabelar
indenizagdes'*®, mas, algumas leis ja restaram revogadas e outras foram declaradas
nao recepcionadas pela nova ordem constitucional por nossa jurisprudéncia. No
entanto, essas normas foram balizadoras da fixacdo do quantum acerca do dano
moral durante muito tempo em nosso ordenamento juridico. Contudo, o Superior
Tribunal de Justica acabou por firmar o entendimento no sentido de afastar o
balizamento legal daquelas normas infraconstitucionais por nao terem sido

abracadas pela Constituicdo de 1988,

Questao similar envolvendo o consumidor, foco principal desse
estudo, € o que envolve o servico de transporte aéreo e os danos por vicios ali
gerados, os quais protagonizaram intensos e inumeros debates nos tribunais em
torno da aplicabilidade da limitagcao e tabelamento estabelecido pela Convencao de
Varsovia, da qual o Brasil é signatario. Nesse particular, o Superior Tribunal de

Justica firmou jurisprudéncia com vistas a afastar aquela limitagdo e, com isso,

158 Lei 4.737/65 (Codigo Eleitoral); Lei 5.988/73 (Lei de Direitos Autorais); Lei 4.117/62 (Codigo Brasileiro de
Telecomunicagdes); Lei 5.250/67 (Lei de Imprensa); dentre outras.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Responsabilidade civil. Danos morais. Ofensa
veiculada pela imprensa. Legitimidade passiva "ad causam". Limitacdo prevista pela lei n.° 5.250, de
09.02.67. "quantum" da indeniza¢do ndo justificado pela decisdo recorrida. Adequagdo desde logo pela
instancia especial. - "Sdo civilmente responsaveis pelo ressarcimento de dano, decorrente de publicagdo pela
imprensa, tanto o autor do escrito quanto o proprietario do veiculo de divulgac¢ao" (simula n.° 221-STJ). - A
limitagdo prevista pela Lei de Imprensa quanto ao montante da indenizacdo ndo foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1.988. Admissibilidade de fixacdo do "quantum" indenizatério acima dos limites ali
estabelecidos. - Ndo esclarecimento pelo Tribunal "a quo" acerca dos critérios adotados para a determinacao
do montante da condenacdo. Acertamento do valor, desde logo, pela instincia excepcional, por aplicagdo do
principio da instrumentalidade do processo, valendo-se dos critérios preconizados pela doutrina e
jurisprudéncia, com razoabilidade e moderacdo. Recurso conhecido, em parte, ¢ provido parcialmente, nos
termos do voto do Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha, vencidos, em parte, o Relator e o Ministro Aldir
Passarinho Junior, que The davam provimento em menor extensdo. REsp 148.212/RJ. Quarta Turma. Relator:
Min. Barros Monteiro. Brasilia, 7 de dezembro de 2000. Didrio de Justica da Unido, 10 set. 2001. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=148212&b=
ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 25 out. 2015.
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aplicar a ideia de reparagado plena trazida ndao s6 pelo Codigo de Defesa do
8160.

Consumidor, mas também pela prépria Constituicao Federal de 198

Haja vista os fatores relativos a atuagao do legislador ou mesmo do
doutrinador acerca da elaboracdo de um tabelamento, ainda que reconhecido o
esfor¢co de ambos diante de algumas iniciativas levadas a efeito nesse sentido com o
claro intuito de contribuir para o alcance de solugdes para um problema complexo e
atual, mostra-se mais razoavel tal escopo ser resultante da atuacdo daquele que
tera, em ultima analise, que aplicar a norma aos casos concretos, o julgador. Isso,
nao s6 por esse aspecto, mas por estar diretamente ligado a todos os litigios
envolvendo o problema, vivenciando toda a sorte de nuances e contornos que esse
complexo fenbmeno pode conter e, em assim sendo, acabara por ter mais
elementos para firmar patamares sobre os quais repousardo as compensacdes em
matéria de dano moral. No entanto, ndo se afasta a ideia de que aqueles outros
atores possam contribuir com esse desiderato, tendo em vista que terdo outras
perspectivas sobre o tema e, com isso, poderao enriquecer e aprofundar o estudo do
problema e até, em alguma medida, apontar solugdes melhores ou ampliar o

alcance daquelas ja encontradas.

Diante do constante desafio de enfrentar os mais variados tipos de
danos e arbitrar um quantum adequado para cada um e, também, manter uma
coeréncia entre os casos similares a fim de manter integra a seguranca juridica e,
efetivamente, promover justica, os magistrados de todo o pais somam esforgos no
sentido de alcancar padrbes, standards, para o arbitramento das indenizacbes. O
Superior Tribunal de Justica tem a missao constitucional de pronunciar a palavra
final para esses casos, ainda que por via excepcional, considerada a bitola estreita
do seu acesso em razao do enunciado da Sumula 7, que assevera nao ser cabivel a
deducao de pretensdo de simples reexame de prova por meio do recurso especial.

Contudo, aquela Corte ainda admite a via recursal especial quando o valor fixado

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Responsabilidade Civil. Transporte aéreo
Internacional. Limite indenizatério. Dano moral. 1. A perda de mercadoria em transporte aéreo internacional,
causada pela negligéncia da empresa, deve ser indenizada pelo seu valor real, ndo se aplicando a regra da
indenizagdo tarifada. 2. E possivel a condenagio pelo dano moral resultante da perda durante o transporte.
Divergéncia superada. Recurso conhecido em parte, mas improvido. REsp 173.526/SP. Quarta Turma.
Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar. Brasilia, 22 de maio de 2001. Didrio de Justi¢a da Unido, 27 ago. 2001.
Disponivel  em:  <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=
173526&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 25 out. 2015.
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pelas instancias inferiores se mostrar irrisério ou abusivo'®'. Essa excepcionalidade
encontra paradigma antigo no préprio Tribunal, o qual resta ordinariamente citado

em diversas decisdes ulteriores'®.

O proprio Superior Tribunal de Justica enfatiza e vem utilizando suas
decisdes acerca do dano moral sob o enfoque de atender tripla funcdo, como sera
melhor tratado em tépico especifico adiante: “reparar o dano sofrido, buscando

minimizar a dor da vitima, e punir o ofensor para que ndo reincida”'®

. Ou seja,
apesar de a noticia veiculada pelo site oficial do Tribunal falar em “dupla fung¢ao”, ao
interpretar o conteudo acima, que representa transcricao fiel do texto publicado,
verifica-se, em verdade, alusdo as funcbes compensatodria, punitiva e preventiva.
Ademais, também informa que “a dificuldade em estabelecer com exatiddo a
equivaléncia entre o dano e o ressarcimento se reflete na quantidade de processos
que chegam ao STJ para debater o tema”, ou seja, admite que a falta de parametros
objetivos, claros e precisos para fixagdo do quantum implica em um aumento de
demanda judicial. Inclusive, informa que “em 2008, foram 11.369 processos que, de
alguma forma, debatiam dano moral. O numero é crescente desde a década de

1990 e, nos ultimos 10 anos, somou 67 mil processos s6 no Tribunal Superior”.

11BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo Regimental no Recurso Especial.
Agravo regimental. Agravo em recurso especial. A¢do de indenizacdo. Morte de passageiro. Queda de trem.
Dano moral. Valor. Alteracdo. Possibilidade. Rela¢do contratual. Juros de mora. Termo inicial. Parcial
provimento. 1. O Superior Tribunal de Justiga, afastando a incidéncia da Simula n° 7/STJ, tem reexaminado o
montante fixado pelas instancias ordinarias a titulo de danos morais quando irrisoério ou abusivo. 2. O valor
fixado pelo Tribunal de origem, em razdo da morte do filho dos agravantes, destoa dos valores aceitos por
esta Corte para casos semelhantes, devendo, portanto, ser majorado. 3. Em se tratando de indenizac¢do por
danos morais decorrentes de obrigagdo contratual, os juros de mora s3o devidos a partir da citagdo.
Precedentes. 4. Agravo regimental parcialmente provido. AgRg no AREsp 106.718/SP. Quarta Turma.
Relator: Min. Maria Isabel Galotti. Brasilia, 4 de setembro de 2014. Didrio de Justica da Unido, 17 set. 2014.
Disponivel  em:  <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=
106718&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 25 out. 2015.

162BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Responsabilidade civil. Imprensa (publicagdo de
noticia ofensiva). Ofensa a honra. Dano moral. Valor da indenizagdo. Controle pelo STJ. 1. Quem pratica
pela imprensa abuso no seu exercicio responde pelo prejuizo que causa. Violado direito, ou causado prejuizo,
impoe-se seja reparado os danos. Caso de reparacdo de dano moral, inexistindo, nesse ponto, ofensa a texto de
lei federal. 2. Em ndo sendo mais aplicavel a indenizag@o a que se refere a Lei n® 5.520/67, deve o juiz, no
entanto, quantifica-la, moderadamente. O critério da pena de multa maxima prevista no Cédigo Penal (em
dobro, segundo o disposto no Codigo Civil art. 1.547, par. in.) nem sempre é recomendavel. 3. O valor da
indeniza¢do por dano moral ndo pode escapar ao controle do Superior Tribuna de Justi¢a. 4. Recurso especial
conhecido pelo dissidio e provido em parte, para reduzir-se o valor da condenagdo. REsp 53321/RJ. Terceira
Turma. Relator: Min. Nilson Naves. Brasilia, 16 de setembro de 1997. Didrio de Justica da Unido, 24 nov.
1997. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=
53321&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 25 out. 2015.

163 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Noticias. Brasilia, 2009. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/sites/
STJ/default/pt BR/noticias/noticias/Ultimas/STJ-busca-pardmetros-para-uniformizar-valores-de-danos-
morais>. Acesso em: 20 jul. 2015.
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O Ministro Luis Felipe Saloméo chegou a ressaltar a liberdade do
juiz em apreciar, valorar e arbitrar a indenizagcdo dentro dos limites do litigio,
contudo, assevera a inexisténcia de um critério legal, objetivo e tarifado para a
fixacdo do dano moral, declarando que “depende muito do caso concreto e da
sensibilidade do julgador” e acrescenta afirmando “que a indenizagdao nao pode ser
infima, de modo a servir de humilhacdo a vitima, nem exorbitante, para nao
representar enriquecimento sem causa”. Diante dessas exatas palavras, deixa-se
transparecer a tonica do enfoque judicial primordial, ndo sé daquela Corte Especial,
mas, de um modo geral, de todo o Judiciario, ou seja, o balizamento do quantum
devido em razdo do dano moral tem como principal percepgcao a vitima e nao o
ofensor, que sequer fora lembrado por suas palavras; para o recorte tematico do

presente estudo, observa-se principalmente o consumidor e ndo o fornecedor.

E claro que ndo se pode generalizar, estendendo a aludida visdo
com enfoque na vitima, ou consumidor, para todos os magistrados integrantes das
instancias do Poder Judiciario, alias, nem mesmo do proprio Superior Tribunal de
Justica. O que aqui se ressalta € um padrdo, ndo uma unanimidade. Prova desse
contraponto é o pronunciamento do Ministro Sidnei Beneti, segundo o qual,
considera-se, quanto a vitima, a espécie de ocorréncia, tais como a morte, a lesédo
fisica e o grau de deformidade, assim como a angustia, a consternagdo ou
sofrimento para a propria pessoa e familiares, bem como circunstancias de fato, tais
como a divulgagdo maior ou menor e outras consequéncias, de ordem psicologica;
ja quanto ao ofensor, devem ser sopesadas a gravidade da conduta, a
desconsideragao para com os sentimentos humanos, seu potencial econémico e a
necessidade de maior ou menor valor, para que o quantum seja suficiente para gerar

um efetivo desestimulo para a nao reiteracdo da conduta danosa.

Em face da problematica da quantificacdo do dano moral e sua
adequada compensacgao, os tribunais nacionais tém enfrentado ardua missao,
considerados os inumeros casos e, em especial, a enormidade das diferentes
caracteristicas entre eles. Contudo, alguns processos acabam por se tornar
referéncia de um determinado assunto e, com isso, passam a ser utilizados como
paradigma para outras situagbes similares. Uma reiterada atitude nesse sentido

pelos 6rgaos julgadores do Superior Tribunal de Justica acaba por estabelecer um
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relativo tabelamento de algumas condutas lesivas, sem embargo a devida analise do

caso concreto a fim de avaliar suas particularidades.

Apesar de n&do serem negadas as peculiaridades de cada processo
quando do balizamento do quantum devido, contudo, em verdade, partindo-se da
premissa de que outras decisdes, em casos similares, forneceram um referencial
quantitativo, o Tribunal acaba por construir uma tabela de referéncia. Alias, a propria

Corte Especial fez publicar em seu site'*

uma relagdo casuistica em que foram
fixados os montantes compensatérios do dano moral, estabelecendo um padrao, o
qual, em nome da tdo almejada segurancga juridica, acaba por ser utilizada como
parametro de equidade para decidir os novos casos analogos, fixando o que se
entende por proporcional e razoavel, verificando se o valor fixado na instancia a quo

€ ou nao irrisério ou abusivo. O conteudo se consolida na tabela a seguir:

Figura 2. Tabela de precedentes e valores indenizatoérios do STJ.

Evento'®® 2° grau STJ Processo
Recusa em cobrir tratamento médico- . .
hospitalar (sem dano a saude) R$ 5 mil R$ 20 mil REsp 986947
Recusa em fornecer medicamento (sem dano ; 10 SM™®
4 satde) R$ 100 mil (RS 7.880,00) REsp 801181
Cancelamento injustificado de voo 100 SM ,

(RS 78.800,00) R$ 8 mil REsp 740968
Compra de veiculo com defeito de fabricagao; RS 15 mil 3o ha dano REspb 750735
problema resolvido dentro da garantia P
Inscricdo  indevida em  cadastro de | 500 SM :
inadimplente (R$ 394 mil) R$ 10 mil REsp 1105974
Revista intima abusiva s 50 SM

nao ha dano (RS 39.400,00) REsp 856360
Omissao da esposa ao marido sobre a RS$ 200 mil mantida REsp 742137
verdadeira paternidade biolégica das filhas P

!4 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Noticias. Brasilia, 2009. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/sites/

STJ/default/pt BR/noticias/noticias/Ultimas/STJ-busca-pardmetros-para-uniformizar-valores-de-danos-

morais>. Acesso em: 20 jul. 2015.

1S SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Noticias. Brasilia, 2009. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/sites/

STJ/default/pt BR/noticias/noticias/Ultimas/STJ-busca-pardmetros-para-uniformizar-valores-de-danos-

morais>. Acesso em: 20 jul. 2015.

1% SM: Salario Minimo — Desde 01/01/2015, R$ 788,00. BRASIL. Decreto n° 8.381, de 29 de dezembro de
2014. Regulamenta a Lei n° 12.382, de 25 de fevereiro de 2011. Que dispde sobre o valor do salario minimo e
a sua politica de valorizagdo de longo prazo. Brasilia, 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/decreto/d8381.htm>. Acesso em: 25 out. 2015.
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Morte ap6s cirurgia de amigdalas

R$ 400 mil R$ 200 mil REsp 1074251
Pa’0|_ente em estado vegetativo por erro R$ 360 mil mantida REsp 853854
médico
Estupro em prédio publico . .

R$ 52 mil mantida REsp 1060856
Publicagao de noticia inveridica R$ 90 mil R$ 22.500 REsp 401358
Preso erroneamente ndo ha dano | R$ 100 mil REsp 872630
Morte dentro de escola (morte em geral) R$ 300 mil R$ 500 mil REsp 860705
Morte *ou sequelas permanentes do filho no R$ 500 mil R$ 500 mil REsp 1024693
parto (*)

o ; 600 SM

Paraplegia (*) R$ 700 mil (R$ 472.800,00) REsp 604801
_Fofoca fomal (publicagao indevida de foto em 3o ha dano R$ 30 mil REsp 1053534
jornal) (*)
Protesto indevido (*) R$ 133 mil R$ 20 mil REsp 792051
Revista em loja por disparo indevido de | R$ 7 mil R$ 7 mil REsp 1042208
alarme antifurto (*) R$ 15 mil R$ 15 mil REsp 327679
Interrupgao indevida de servigo telefénico (*) R$ 8 mil nao ha dano REsp 633525
Fonte. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Noticias. Brasilia, 2009. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/noticias/noticias/Ultimas/STJ-busca-parametros-para-
uniformizar-valores-de-danos-morais>. Acesso em: 20 jul. 2015.

Considerando, entdo, o enunciado trazido pela Sumula 07, as

peculiaridades de cada caso concreto devem ser avaliadas pelas instancias

ordinarias, em primeiro e segundo graus, ficando a cargo do Superior Tribunal de

Justica a fixacdo de pardmetros balizadores médios, por meio de maximos e

minimos, a fim de que eventuais distorgbes possam ser verificadas e corrigidas pela

jurisdicao especial. Nesse particular, ndo parece ser acertado o posicionamento de

Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, de que restaria ao STJ um papel

subsidiario'®’, pelo contrario, ensejaria uma atuagao de protagonista, na medida em

que por ele seriam delimitados os parametros-base, por meio dos quais as

17 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:

Renovar, 2005, p. 159.
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instancias ordinarias se guiariam e as possiveis distorgcbes seriam medidas e

corrigidas'®.

Maria Celina Bodin de Moraes assevera, no entanto, que os
tabelamentos e listagens trazem uma identidade de valores em face de obediéncia
ao principio de igualdade formal, o que nao deve prosperar, haja vista que a justa
reparagdo do dano a pessoa humana nao pode seguir tais trilhos, devendo
obediéncia ao principio da igualdade substancial'®.

Wesley Louzada reforga o aludido posicionamento equiparando a
criticada denominacéao “industria do dano moral” ao que ele chama de “industria das
decisdes”, vez que, em havendo o estabelecimento de critério Unico para casos-tipo
pelo Superior Tribunal de Justi¢ca, considerando que este é o érgao de ultima palavra
em questdes infraconstitucionais, acabaria por haver uma mera reproducdo de
julgados em série nas agbes que cuidam de danos morais. Tal sistematica
representaria a verdadeira precificagcdo do pretium doloris, uma estandardizagao do
ser humano e suas caracteristicas, fugindo ao escopo do verdadeiro amparo integral
a pessoa humana, aspecto interessante somente a uma sociedade de consumo, vez
que altos valores incomodariam os fornecedores, interessados no quanto custara
eventual dano causado por sua atividade econbmica a fim de calcular seus

ganhos'"°.

Apesar dos posicionamentos contrarios ao tabelamento, em especial
doutrinarios, imperativo reconhecer sua existéncia. Se ndo de maneira explicita e
abrangente, em relagdo a toda e qualquer espécie de dano moral, 0 que se mostra
impossivel diante da incapacidade de prever tamanha gama de abrangéncia relativa

a diversidade e riqueza da natureza humana, mas sim, talvez uma pratica velada,

168 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial. Processo civil. Recurso especial. Dano moral.
Indenizagdo. Valor. Alteragdo na via especial. Acorddo em consonancia com jurisprudéncia pacifica. A
alteracdo dos valores arbitrados nas instancias ordinarias somente € possivel, na via especial, nos casos em
que o quantum determinado destoa daqueles fixados em outros julgados desta c. Corte de Justica ou revela-se
irrisério ou exagerado. - Ndo se admite o recurso especial pela divergéncia quando o v. acérddo recorrido
afina-se a jurisprudéncia deste Tribunal. REsp 390.331/PE. Terceira Turma. Relator: Min. Nancy Andrighi.
Brasilia, 8 de abril de 2002. Didrio de Justica da Unido, 27 mai. 2002. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=39033 1 &&b=ACOR &thesaurus=JURIDICO&
p=true>. Acesso em: 25 out. 2015.

' BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos d pessoa humana — uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 295.

170 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 160-161.
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por meio de decisdes paradigmaticas fixadoras de parametros. Isso, tendo em vista
que, sendo o Superior Tribunal de Justica a mais alta Corte infraconstitucional, cabe
a ele a ultima palavra acerca do tema. Desse modo, mesmo que as instancias
ordinarias decidam diferentemente, basta que fujam consideravelmente daqueles
paradigmas para que a Sumula 07 seja afastada a fim de viabilizar o controle pelo
STJ"". Destarte, mesmo que ndo considerdssemos a tabela colacionada acima,
fruto da atuacdo daquele préprio Tribunal Especial, publicada em seu sitio na
internet, para o alcance de todo jurisdicionado, aqueles parametros continuariam,

como de fato continuam, a existir.
2.3 Arbitramento judicial em face do caso concreto

A fixagao de valor para o dano moral encontra maiores adeptos na
modalidade arbitramento judicial, considerando-se que o julgador ordinario se coloca
diante das partes envolvidas, ouve seus argumentos, vislumbra e pode valorar as
provas produzidas, estando, assim, mais proximo do litigio em sua esséncia e
nuances. No entanto, o receio decorre da possibilidade de a decisao tornar-se um
estandarte dos valores morais pessoais do prolator da sentenca, tornando-se,
destarte, em alvedrio’?. Nessa linha, os que defendiam as teses negativistas do
dano moral se apoiavam para lastrear o seu afastamento de nosso ordenamento

juridico.

Certo € que a aludida metodologia € amplamente difundida e
aplicada em nossa jurisdicédo, valendo-se o julgador de alguns critérios para balizar o
seu arbitramento, tais como a extensdo do dano, o grau de culpa do agente, as
condicbes socioecondmicas do causador do dano e da vitima, a funcao
punitiva/preventiva e até a alegada razoabilidade e proporcionalidade’”®. Contudo,
considerando que cada julgador possui uma formagao pessoal diferente, cercada de
valores culturais, religiosos e outros, a decisdo acabara por sofrer alguma influéncia

dessa condi¢ao, haja vista que a sentenca possui julgamentos de valor.

"VELIAS, Helena. O dano moral na jurisprudéncia do STJ. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 128.

2 DEDA, Artur Oscar de Oliveira. A reparagio dos danos morais: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 27-28.

173 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 165-193.



75

Para que a decisdo guarde a necessaria racionalidade, o julgador
deve apoiar-se nos critérios de avaliagdo usualmente aceitos pela sociedade e
recepcionados pela jurisprudéncia, devendo fazer parte explicita da imperativa
fundamentagcdo da sentenca, a fim de que a razdo de decidir esteja delineada e
possa vir a ser analisada e controlada pelas vias jurisdicionais. Com isso, evita-se
que o arbitramento dé lugar a arbitrariedade'. Contudo, em se verificando os
resultados das pesquisas de jurisprudéncia, ndao s6 dos tribunais ordinarios, mas
também do Superior Tribunal de Justica, o que se percebe €, ressalvadas algumas
excecoes, uma falta de concatenacdao e até indicacdo especifica dos critérios
utilizados pelo julgador, o que dificulta a verificagdo de sua racionalidade ou sem
demonstrar os caminhos da légica juridica com seus condicionamentos'’®. Algumas
outras, apesar de apontarem os critérios ndo realizam a devida subsungdo em
relagao aos fatos, redundando no mesmo problema, aliado ao problema do discurso
juridico, oriundo de um trabalho argumentativo que, na pratica tem se mostrado uma

l6gica de preferéncia e ndo de consequéncia’’®.

Por se tratar do elemento crucial a ser compensado, o dano
desponta como o principal elemento a ser mensurado e sua extensao nada mais é
que um dos componentes de sua caracterizagcdo, com a verificagcdo do alcance
perpetrado pelo evento danoso. Critério esse que, inclusive, ja resta apontado pela

|177

legislagao, como trata o art. 944 do Cddigo Civil'**, ao determinar que a indenizagao

devera ser estabelecida com base na extensdo do dano ou gravidade da lesdo'’®,

'7* Ainda em seguimento ao raciocinio a autora assim expde: “o problema da racionalidade da decisdo, isto é, da
possibilidade de se exercer sobre ela um controle externo, tem um sentido especial nos casos em que as
premissas utilizadas ndo sdo pacificas ou sdo frequentemente contestadas, ou, ainda, quando necessitam elas
proprias fundar-se num genérico ‘bom senso’. Se tais premissas efetivamente podem ser justificadas, afirma
M. TARUFFO, entdo, devem sé-lo, de modo a permitir que o raciocinio 16gico do magistrado possa ser
acompanhado. Assegura-se, assim, aos jurisdicionados a auséncia de escolhas intuitivas e das consequentes
decisdes arbitrarias, permitindo que a decisdo judicial sirva de indicagdo para hipoteses semelhantes. A
explicitagdo da motivagdo, com analise dos fatos em toda sua extensdo e profundidade, ¢ mais necessaria
nessa fase, em que as disparidades teleologicas sdo ainda muito frequentes e os valores indenizatorios,
atribuidos a acontecimentos homologos, divergem sobremaneira, sem qualquer justificativa”. BODIN DE
MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana —uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 270.

175 CARNEIRO, Maria Francisca. Avalia¢do do dano moral e o discurso juridico. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris, 1998, p. 115.

176 COMPARATO, Fabio Konder. Reflexdes sobre o método do ensino juridico. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. LXXIV, p. 127.

"7 BRASIL. Lei n° 10.406, de 20 de outubro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 out. 2015. “Art. 944. A
indeniza¢do mede-se pela extensdo do dano.”

"8 ELIAS, Helena. O dano moral na jurisprudéncia do STJ. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004, p. 133.
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podendo ser reduzida, equitativamente, em caso de excessiva desproporcao entre a
gravidade da culpa e o dano. No entanto, apesar de ser um parametro positivado,
em se tratando de dano moral esse balizamento ndo se mostra tarefa facil, na
medida em que se trata de questao extrapatrimonial, de dificil mensuracéao, elevado

subjetivismo e, portanto, ndo se trata de uma exata equivaléncia.

A fixagdo do quantum devido por danos morais seguira o objetivo de
se compensar a vitima o mais ampla e completamente quanto possivel, com o
objetivo de ser protegida a dignidade da pessoa humana, obedecendo-se uma certa
gradacao entre valores intrinsecos aos bens juridicos compreendidos naquele
principio, tais como a vida, a liberdade fisica, a liberdade sexual, a honra obijetiva,
dentre outros'”®. Sopesando o alcance do dano a esses elementos o julgador tera
uma verificagdo quanto a gravidade e extensdo do evento danoso. Nessa mesma
linha, verifica-se a extensdao em razdo do tempo de duracdo do dano, que pode
atingir uma transitoriedade, sendo aquilatado conforme sua duragao, ou mesmo ser

definitivo.

Outro elemento caracterizador da extensdo do dano é a
grandiosidade da repercussao gerada, afinal, conforme seja o ambiente onde venha
a se propagar o dano alcangara maior ou menor dimensao como, por exemplo, uma
ofensa a honra acometida diante de um pequeno circulo de amizade ou no ambiente
de trabalho, numa rede de radio ou televisdo'®. Enfim, dependendo do meio em que
se propaga o dano podera obter alcance maior ou menor, ou, em outras palavras,
sera maior ou menor a sua extensao, devendo ser correspondente a fixagao do valor

de compensacao.

Outro critério utilizado pela jurisprudéncia na fixagdo do valor devido
acerca do dano moral é o grau de culpa, ou mesmo dolo, do agente com o fito de se
verificar e quantificar a reprovabilidade da conduta lesiva ou a gravidade da falta

cometida pelo ofensor'®. Nessa linha, a jurisprudéncia vem decidindo tendo em

17 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 166.

80ELIAS, Helena. O dano moral na jurisprudéncia do STJ. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004, p. 139.

181 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 186.



77

conta tal parametro, inclusive o Superior Tribunal de Justica'®. No entanto, parte da
doutrina ndo concorda com a utilizacdo desse critério, primeiro por considerar que o
papel preponderante deve caber ao lesado, ou seja, ele deve figurar em primeiro

plano, enquanto o ofensor com sua culpa ou dolo restara para um segundo plano™®.

Wesley Louzada chega a afirmar que o grau de culpa n&o deve ser
considerado na quantificacdo do valor relativo aos danos morais, ressaltando a
tendéncia de abandono da culpa como pressuposto da responsabilidade civil,
considerada sua objetivagcao, bem como serem opostos e excludentes entre si o

grau de culpa e a extensdo do dano'®.

Nao deve prosperar o aludido posicionamento, na medida em que a
extensdo do dano serve para balizar a compensacdo e a reprovabilidade da
conduta, considerado o grau de culpa ou dolo, serviria para complementar o
quantum devido a fim de ser alcangado o carater punitivo e preventivo almejados.
Nessa linha, inclusive, Louzada traz citacdo de Maria Celina Bodin de Moraes, em
que afirma ser a medida da dimensao da culpa do ofensor um modo de juizo de
punicdo e ndo compensatoério, na medida em que o incremento do valor reparatorio
com base na gravidade da conduta lesiva indica que o agente deva pagar mais,

independentemente da extensao do dano.

Considerando-se o grau de culpa do agente causador do dano como
componente da fixacdo do quantum devido em face do dano moral restara

homenageada, portanto, a fungdo punitiva e também a preventiva'®. Nessa linha,

'82 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial. Processo civil. Responsabilidade civil. Acidente de
transito. Pensdo mensal. Termo ad quem. Dissidio ndo demonstrado. Dano moral. Arbitramento. Critérios.
Caso concreto. Valor razoavel. Danos moral e estético. Cumulabilidade. Possibilidade. Honorarios
advocaticios. Inaplicabilidade do § 5° do art. 20, CPC. Precedentes. Recurso parcialmente provido. I —[...]. II
— [...]. IIT - O valor da indenizacdo por dano moral sujeita-se ao controle do Superior Tribunal de Justica,
sendo certo que, na fixagdo da indeniza¢do a esse titulo, recomendavel que o arbitramento seja feito com
moderagdo, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel sécio-econdmico do autor e, ainda, ao porte
economico do réu, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com
razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de
cada caso. REsp 216904/DF. Quarta Turma. Relator: Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. Brasilia, 19 de
agosto de 1999. Didrio de Justica da  Unido, 20 set. 1999. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=216904 & &b=ACOR &thesaurus=JURIDICO&
p=true>. Acesso em: 25 out. 2015.

83 ELIAS, Helena. O dano moral na jurisprudéncia do STJ. Rio de Janeiro: Editora Limen Juris, 2004, p. 140.

18 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 170-171.

185 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Responsabilidade civil. Acusagdo criminal injusta
que o recorrente poderia ter evitado. Dano moral. Valor da indenizagdo. I — A indeniza¢do por dano moral
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vale trazer a colagdo um trecho de posicionamento de Wesley Louzada, quando

assim assevera:

O argumento central € eminentemente moral: em alguns casos a
reparagao nao sera capaz de penalizar suficientemente o ofensor,
podendo, inclusive, servir-lhe de estimulo para o cometimento de
novos atos da mesma natureza no futuro, o que torna necessario
acrescentar-se um plus ao valor indenizatério, para que esse, a um
s6 tempo, compense/penalize/desestimule.’®

Outro aspecto a ser considerado para a quantificacdo do valor
referente ao dano moral € a condigdo socioecondmica do ofensor e do ofendido, em
especial com alicerce na mesma linha argumentativa aludida acima quanto ao grau
de culpa do agente e do papel penalizador e desestimulante a ser desempenhado
pela indenizagdo. Isso se tomado em conta, mais uma vez, a citacdo transcrita
alhures, pois se nao for considerada a situacao financeira do causador do dano, o
valor fixado pode ser absolutamente infimo e, com isso, nao surtir qualquer efeito

punitivo ou preventivo'®’.

Esse posicionamento valorativo acerca da capacidade econémica do
ofensor ja vem sendo adotado pela jurisprudéncia’®®, contudo, na seara do
consumidor ainda de modo timido, como sera verificado em capitulo préprio adiante,
merecendo maior atengao e prestigio, considerados os grandes portes de varios dos
principais causadores de danos e litigantes no ambito consumerista, como as

empresas de telefonia e bancarias.

Por outro lado, ndao deve ser desconsiderado o padrao

socioecondmico também da vitima, sob pena de se instaurar o denominado e tao

objetiva compensar a dor moral sofrida pela vitima, punir o ofensor e desestimular este e a sociedade a
cometerem atos dessa natureza. A fixagdo do seu valor envolve o exame da matéria fatica, que ndo pode ser
reapreciada por esta Corte (Simula n°® 7). REsp 337739/SP. Terceira Turma. Relator: Min. Antonio de Padua
Ribeiro. Brasilia, 05 de fevereiro de 2002. Didrio de Justica da Unido, 08 abr. 2002. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=337739& &b=ACOR &thesaurus=JURIDICO&
p=true>. Acesso em: 25 out. 2015.

18 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 175.

8TELIAS, Helena. O dano moral na jurisprudéncia do STJ. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 147.

188 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Responsabilidade civil. Indenizag¢do. Dano moral.
Acumulaveis sdo as indeniza¢des por dano moral e material (Simula n. 37-STJ). Arbitramento do quantum
devido em conformidade com o nivel econdmico dos autores, bem como de sua falecida filha, e ainda de
acordo com o porte da empresa ré, ndo afastadas as condigdes em que ocorreram o acidente. REsp 6048/RS.
Quarta Turma. Relator: Min. Barros Monteiro. Brasilia, 12 de maio de 1992. Didrio de Justica da Unido, 22
jun.  1992. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=6048& &b=
ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 25 out. 2015.
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abominado enriquecimento ilicito. Contudo, merece reflexdo esse aspecto, na
medida em que ndo sera qualquer quantia capaz de erigir o ofendido a condi¢ao de
enriquecido. Admite-se ser dificultosa a tarefa de quantificar o montante capaz de
gerar tal impropriedade e o que ndo geraria, na mesma medida em que se faz
desafiadora a propria quantificacdo do dano moral. Uma perspectiva acerca do tema
seria perquirir se o montante da condenacido seria capaz de elevar o padrao
financeiro do ofendido, como um todo considerado, a um patamar distinto do
anterior. Isso talvez caracterizasse com mais evidéncia o aludido enriquecimento,
apesar de se reconhecer a fragilidade dessa perspectiva e a necessidade de

maiores reflexdes a respeito.

Nesse particular, considerando-se a condicdo socioeconbémica da
vitima, a jurisprudéncia tem se manifestado diuturnamente, com vistas a reduzir as
condenagbes julgadas incompativeis e, para tanto, declarando o malsinado
“enriquecimento sem causa”.'®® Contudo, uma reflexdo também se faz necessaria,
na medida em que, considerando a disparidade socioeconbémica existente entre o
consumidor e os maiores litigantes-fornecedores, o tratamento desse bindmio entre
a capacidade financeira de um e de outro acaba por ser dispare, haja vista que em
nome do “enriquecimento ilicito” do consumidor ndo podera ser fixada a condenacgao
tendo por parametro o abastamento financeiro do ofensor. No cotejo entre as duas
situagdes acaba por ser mais prestigiada a possibilidade de incremento financeiro do
lesado que o potencial econbémico do ofensor, tamanha a disparidade entre as duas
realidades, ensejadora, inclusive, da conhecida expressao hipossuficiéncia do

consumidor.

Com a preponderancia do “enriquecimento ilicito” da vitima frente ao
potencial econbmico do ofensor, a condenacido tende a ser fixada em patamar
irrisério em face do potencial do fornecedor, o que, por sua vez, pode gerar um
efeito também indesejavel, mas pouco ressaltado: o “enriquecimento ilicito do
ofensor”, considerando que pode se valer dessa perspectiva sobre as possiveis

condenacdes para reincidir, bastando uma analise de custo-beneficio. Aspecto,

189 GONCALVEZ, Vitor Fernandes. 4 puni¢do na responsabilidade civil: a indenizacdo do dano moral e da
lesdo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 151.
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portanto, também merecedor de reflexao, consideradas as funcdes da indenizacao

por dano moral, em especial, as punitiva e preventiva.

De todos os critérios envolvidos na quantificacdo do dano moral, o
mais abundante na jurisprudéncia atual € o da razoabilidade e proporcionalidade,
como se verificara no capitulo especifico adiante. InUmeras sao as decisdes que se
valem desses parametros para balizarem seus argumentos, ndo sendo privilégio
somente dos casos de responsabilidade civil,b muito menos de danos
extrapatrimoniais. Contudo, a conceituag¢ao acerca daqueles institutos ndo se mostra
facil, estando atrelada ao escopo da equidade e, portanto, em ultima analise, da

justica.

A proporcionalidade acaba por ser um bis in idem se considerados
outros critérios ja abordados, como o da extensdo do dano, ou, no minimo, de
carater complementar, haja vista que o quantum deva ser fixado em montante
proporcional ao dano considerado o seu alcance. O mesmo ocorrendo em razao do
grau de culpa do agente e da situagao econémica do ofensor e da vitima. Em outras
palavras, a condenacdo devera ser em medida proporcional aqueles fatores,
portanto, ndo se mostra como um critério em si mesmo, mas um complemento ou,

ainda, um elo e equidistancia entre a lesédo e sua indenizagao.

Também denominado principio da vedacao de excesso, relaciona-se
com a discricionariedade do julgador, com vistas a controlar os limites de liberdade
de atuacao em razao da necessidade e adequacédo do decisum ao caso concreto.
Alids, tal limitacao principioldgica encontra referéncia também no ambito dos demais
Poderes, influenciando a atuagdo do legislador e do administrador, constituindo
verdadeiro controle de atuacdo de quem desempenhe fungao publica que permita a
discricionariedade, ou seja, que contenham margem de opg¢ao para o agente19°.

O Superior Tribunal de Justica vem proliferando inUmeras decisdes

sob o fundamento da proporcionalidade e razoabilidade desde a implantacdo da

OELIAS, Helena. O dano moral na jurisprudéncia do STJ. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 150.
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nova ordem constitucional, em 1998. Uma decisdo proferida pelo Ministro Salvio de

Figueiredo Teixeira tem sido reconhecida como precursora nessa tematica'".

Criticando a utilizagao de tais critérios, Wesley Louzada argumenta
que a razoabilidade acaba por ser utilizada por “mera desculpa” ou como a “légica
do mais ou menos certo”, diante de inumeras discrepancias entre julgados sob a
guarda de tais principios apresentarem decisbes com resultados muito
destoantes192. Nessa linha, chega a citar Carlos Edison do Régo Monteiro Filho,
que assevera que uma constatacdo fundamental deve ser extraida, no sentido de
que esses critérios servem a todo tipo de raciocinio e, portanto, sdo capazes de se
adequar a qualquer valor arbitrado. Em assim sendo, considerando-se a viséo
desses doutrinadores, decisdes cunhadas naqueles critérios podem chegar a fugir

do arbitramento para alcancarem a arena da arbitrariedade.

Com razao aqueles doutrinadores quando criticam a utilizacao
daqueles principios como critérios de fixacdo do quantum adequado para o dano
moral, na medida em que sao parametros de equidade subsidiarios aos critérios ja
tradados anteriormente por este estudo. Nao deveriam, pois, serem utilizados
desacompanhados dos demais aos quais deveriam se referir, ou seja, a extensao do
dano, o grau de culpa, a condi¢gdo socioecondmica da vitima e do ofensor, que sao
os verdadeiros critérios trabalhados pelo julgador quando da subsung¢do, sem, no
entanto, se esquecer da proporcionalidade e razoabilidade, a fim de promover a

justica.®

191 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Responsabilidade civil. Danos moral e material.
Cumulabilidade. Possibilidade. Stmula/STJ, enunciado 37. Dano moral acolhido. Fixac¢do nesta instancia.
Balizamento. Recurso provido. I - nos termos do enunciado 37 da Stimula desta corte, "sdo cumuléveis as
indenizag¢des por dano material ¢ dano moral, oriundos do mesmo fato". II - o arbitramento do dano moral
pode ser fixado nesta instancia, buscando dar solugdo definitiva ao caso, com o objetivo de evitar
inconvenientes e retardamento na solugdo jurisdicional. III - na fixacdo da indenizagdo por danos morais,
recomendavel que o arbitramento seja feito com moderagdo, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel
socioeconomico dos autores, e, ainda, ao porte da empresa recorrida, orientando-se o juiz pelos critérios
sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia ¢ do bom
senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso. REsp 135202/SP. Quarta Turma. Relator:
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. Brasilia, 19 de maio de 1998. Didrio de Justica da Unido, 03 ago. 1998.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=135202&&b=ACOR&
thesaurus =JURIDICO&p=true>. Acesso em: 25 out. 2015.

192 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 186-187.

193 ELIAS, Helena. O dano moral na jurisprudéncia do STJ. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004, p. 149.
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Louzada chega a concluir ndo serem a razoabilidade e a
proporcionalidade verificaveis nas decisbes, considerada a nossa jurisprudéncia,
acabando por servirem do que ele denomina “excludente de responsabilidade” do
magistrado ao fixar ou reformar a sentengca. Em outras palavras, seria uma forma
velada de se abster da necessaria fundamentacao e, portanto, da explicitacdo de
seu raciocinio diante daquele caso concreto expondo ponto a ponto os verdadeiros
critérios que o levaram a majorar ou diminuir o valor anteriormente arbitrado,
limitando-se a declarar estar a decisao recorrida de acordo ou ndo com aqueles

principios.

Essa constatacdo reforca ainda mais a pratica velada de um
tabelamento, na medida em que o julgador se desincumbe, indevidamente, de seu
oficio deixando de utilizar os parametros ja tdo homenageados em nosso
ordenamento juridico, inclusive pela prépria jurisprudéncia, e fundamentando suas
decisbes na razoabilidade e proporcionalidade, argumento que somente guarda
conexao com outras decisdes ja anteriormente proferidas.'® Desse modo, se a nova
lide traz valor distante daquele ja considerado adequado pelo Tribunal, para mais ou
para menos, devera ser modificado o quantum, sem qualquer apontamento acerca

de qual verdadeiro critério nao fora atendido conforme deveria.

Até o presente momento o estudo buscou trazer os pontos de
referéncia da doutrina e da jurisprudéncia, precursores em se tratando da fixacéo do
valor da indenizagcdo por dano moral, independentemente de estarem atrelados ao
direito do consumidor. Isso porque nortearam e continuam norteando o dano moral

como um todo, inclusive no Ambito consumerista.

No item seguinte, o estudo trara o resultado de um levantamento
empirico realizado junto ao Superior Tribunal de Justica especificamente acerca do
dano extrapatrimonial proveniente das relagdes de consumo, quando se buscara
retratar os fundamentos utilizados pelos julgados daquele tribunal e que, por se
tratar da mais alta Corte infraconstitucional do pais, acaba por influenciar todas as
demais instancias inferiores, com um mesmo tronco comum com o que até aqui se

cuidou.

194 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, 165-166.
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2.4 Verificagdo empirica atual do judiciario: o tabelamento pelo STJ

Considerando a estrutura do Poder Judiciario nacional como hoje
estabelecida, ordinariamente, os elementos fatico-probatérios sédo tratados pelos
primeiro e segundo graus de jurisdicdo, guardando-se a missao de verificar a
adequada interpretacdo das normas infraconstitucionais e constitucionais ao
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, respectivamente. Desse
modo, as questdes envolvidas diretamente com os diversos critérios de fixacdo do
quantum devido para cada caso concreto sao analisadas pelos juizos monocraticos
e, em grau de apelagao, pelos Tribunais de Justica estaduais e Tribunais Regionais
Federais. Nessa linha, a imensa maioria dos problemas envolvendo a fixacdo dos
valores indenizatérios para o dano moral em sede de direitos do consumidor fica
restrita para aqueles dois graus ordinarios de jurisdicdo, chegando a analise da

Corte Especial somente pequena fragdo daquele contingente.

Tendo o Superior Tribunal de Justica a missédo constitucional de ser
o intérprete final da norma infraconstitucional e o unificador da jurisprudéncia
nacional dentro desse escopo, o entendimento dessa Corte Especial acaba por
vincular, ainda que nao imperativamente, mas logicamente, os julgamentos
proferidos pelos graus inferiores. Isso na medida em que a discrepancia de
entendimentos entre os graus ordinarios e o intérprete infraconstitucional maior
levara a revisdo dos julgados para uma padronizagao exegética nacional. Em outras
palavras, caso uma decisdo monocratica ou de segundo grau fuja do entendimento
firmado pelo Superior Tribunal de Justica, fatalmente sera alvo de recurso especial,
levando o caso concreto para uma reanalise com base na interpretacao firmada pela
Corte Especial, sendo reformada em nome da pacificagdo jurisprudencial. Assim,
estrutura jurisdicional nacional promove, portanto, um afunilamento interpretativo,
vez que decisdes anteriores, quer seja de primeiro ou segundo graus, destoando da
jurisprudéncia especial, sofrem reforma para maior ou menor, conforme tenha
superado ou ficado muito aquém do entendimento jurisprudencial infraconstitucional

supremo.

Nao restam duvidas acerca da enorme missdo guardada para o

Superior Tribunal de Justica, ndo s6 do ponto de vista de sua importancia para o
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Poder Judiciario nacional, mas também sob o prisma da grandiosidade da demanda,
considerando-se, inclusive, as dimensdes continentais de nosso pais e sua
populagdo de jurisdicionados. Entdo, um filtro recursal fora construido a fim de
permitir a prestacao jurisdicional especial somente para questdes atinentes a restrita
interpretacdo da norma, afastando, dessa forma, a reapreciacao de fatos e provas: a
tdo conhecida e utilizada Sumula 7 do Superior Tribunal de Justica, a qual assevera
nao ensejar recurso especial a pretensdo de simples reexame de provas.
Considerando essa restricdo objetiva, em tese, nenhuma casuistica relativa a
reapreciacao de quantum indenizatério seria cabivel no dmbito do Superior Tribunal
de Justica, haja vista a necessidade de revolver as questdes fatico-probatdrias a fim
de reapreciar os critérios utilizados no balizamento do valor arbitrado, tais como a
extensdo e a gravidade da leséo, o grau de culpa do agente, a situagdo econémica

da vitima, dentre outros.

A realidade da prestagao jurisdicional se mostrou divergente da
limitacdo imposta pela Sumula 7, vez que as decisdes ordinarias acabavam por
delinear tratamentos diversos a situagbes semelhantes, gerando, assim,
inseguranga juridica e injusticas. O Superior Tribunal de Justica viu-se, entao,
forcado a reconhecer a viabilidade, ainda que excepcional, da reanalise de alguns
casos concretos, ainda que considerado o necessario reexame fatico-probatoério, a
fim de tentar padronizar o entendimento acerca de determinados temas envolvendo
a fixagcdo de um montante indenizatério em razdo de danos morais, inclusive,
consumeristas. Destarte, restou mitigada a aplicagdo do enunciado daquela sumula,
permitindo a Corte Especial reformar julgados considerando os elementos faticos
constitutivos da lide. Em algumas situagdes, portanto, com fundamento em dois
principios, proporcionalidade e razoabilidade, tém sido reformadas algumas

decisdes ordinarias por meio da jurisdi¢gao especial.

Neste estudo, considerando a relevancia desse papel desenvolvido
pelo Superior Tribunal de Justica, buscou-se uma analise empirica da atuacéo desse
Tribunal a fim de tentar compreender os critérios utilizados ndo s6 para afastar a
aplicagdo da Sumula 7 e, assim, viabilizar o reexame fatico-probatério pela Corte
Especial, mas, também, identificar e entender os critérios por ela utilizados na

majoracgao ou diminuicdo do quantum arbitrado pela jurisdigao ordinaria em razéo de
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danos morais aos consumidores. Para tanto, sendo extremamente numerosas as
decisbes acerca dessa casuistica, vislumbrou-se a necessidade de estabelecer um
recorte temporal para a pesquisa, limitando-a aos dois ultimos anos, 2014 e 2015.
Desse modo, utilizou-se da ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia do préprio

tribunal em seu sitio eletrdnico’® para filtrar e analisar um total de 1001 decisées.

Do total das decisdes acerca do tema, como ja era de se esperar, a
imensa maioria aplicou a Sumula 7 e, portanto, ndo conheceu do recurso especial,
obstando a reapreciagcdo da matéria fatico-probatéria e, assim, ndo reexaminou o
quantum arbitrado, mantendo a decisao tracada pelas instancias ordinarias. Em
algumas outras, no entanto, afastou o enunciado da aludida sumula para adentrar ao
mérito recursal e alterar o valor indenizatério, para maior ou para menor. Desse
modo, foram selecionadas algumas decisbes a fim de ilustrar o resultado da
pesquisa e, com isso, identificar os elementos sob os quais o Superior Tribunal de
Justica se baseia a fim de afastar o dbice do filtro recursal sumulado e, em especial,
majorar ou diminuir o valor indenizatério de acordo com o caso concreto e suas

caracteristicas.

O que se vislumbrou na pesquisa empirica junto ao repositério de
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € uma atencédo aos valores fixados
pelo préprio tribunal em razdo de determinados casos concretos, ou seja, a
utilizagdo de uma tabela, como ja ressaltado anteriormente, por meio da qual a Corte
Especial se baseia para verificar se o valor arbitrado pelas instancias ordinarias esta
exorbitante ou irrisério, termos estes utilizados como parametros para aplicar ou
afastar a Sumula 7. Assim sendo, quando ultrapassado o ébice daquele enunciado
sumular, o mérito recursal sera resolvido com base em duas palavras-chave:

proporcionalidade e razoabilidade.

O que se percebe é, portanto, que os quatro termos dizem respeito a
uma analise por parametro, portanto, parte-se de um referencial pré-estabelecido de
acordo com certos tipos de casos concretos, dai o termo tabelamento, a fim de
verificar se o valor arbitrado pela decisdo recorrida € exorbitante ou irrisorio. Do

mesmo modo se verifica a aplicacdo da razoabilidade e proporcionalidade, lastreada

195 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 25 out.
2015.
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naqueles a priori derivados da experiéncia judicante. Em outras palavras, o que se
verifica € a utilizagcdo daqueles termos, a fim de justificar a jurisdicdo especial e,
consequentemente, a modificacdo do valor indenizatério com base em valores
estabelecidos pela praxis do tribunal em razdo da casuistica ja enfrentada e nao
uma efetiva analise caso-a-caso onde as particularidades sao sopesadas

objetivamente a fim de quantificar o valor indenizatdrio.

Vale transcrever trés ementas em que resta identificada a dificuldade
em se ultrapassar o filtro da Sumula 7, haja vista nao ter sido conhecido o recurso
especial, portanto aplicado o enunciado sumulado; gerando, assim, recurso de
agravo regimental, também n&o conhecido; e, por fim, por meio de uma via
estreitissima, a dos embargos de declaragao, opostos em face de decisdo em outros
embargos declaratdrios, estes ultimos, em regra, desprovidos de efeito infringente,
acabou por ser afastada a restricdo da aludida sumula a fim de ser analisado o
mérito e, desse modo, ser alterado o valor da condenacgado. Trata-se da decisao
monocratica no AREsp 369137/RJ e acérdaos nos EDcl no AREsp 369137/RJ e
EDcl nos EDcl no AREsp 369137/RJ:

EMENTA. RESPONSABILIDADE CIVIL. FALHA NA PRESTACAO
DE SERVICO HOSPITALAR. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. REVISAO. SUMULA N. 7/STJ. ONUS SUCUMBENCIAIS.
REDIMENSIONAMENTO. SUMULA N. 306 DO STJ.
1. Em sede de recurso especial, a revisao do quantum indenizatorio
fixado pelo Tribunal de origem a titulo de danos morais apenas é
viavel quando o valor arbitrado seja exorbitante ou irrisério.
2. Em caso de sucumbéncia reciproca, os honorarios advocaticios
devem ser compensados. Aplicagdo da Sumula n. 306 do STJ.
3. Agravo conhecido para conhecer parcialmente do recurso especial
e prové-lo.

RELATORIO.
Trata-se de agravo interposto por Casa de Saude Nossa Senhora
Aparecida de Paracambi Ltda. contra decisdo que inadmitiu recurso
especial pelas razdes seguintes:
a) incidéncia da Sumula n. 7 do STJ; e
b) ndo cumprimento dos requisitos do art. 541 do CPC.
Alega a parte agravante, em sintese, que o recurso especial atendeu
aos requisitos de admissibilidade, razdo pela qual requer o seu
processamento.’®

196 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial. Responsabilidade civil. Falha na
prestagio de servigo hospitalar. Indenizagdo por danos morais. Revisio. Stimula n. 7/STJ. Onus
sucumbenciais. Redimensionamento. Sumula n. 306 do STJ. 1. Em sede de recurso especial, a revisdo do
quantum indenizatdrio fixado pelo Tribunal de origem a titulo de danos morais apenas € viadvel quando o valor
arbitrado seja exorbitante ou irrisério. 2. Em caso de sucumbéncia reciproca, os honorarios advocaticios
devem ser compensados. Aplicagdo da Sumula n. 306 do STJ. 3. Agravo conhecido para conhecer
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PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO
RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO
REGIMENTAL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. FALHA NA PRESTACAO DE
SERVICO HOSPITALAR. ONUS DE SUCUMBENCIA.
REDIMENSIONAMENTO. PRECEDENTES. QUANTUM
INDENIZATORIO. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
REVISAO. SUMULA N.7/STJ. PRECEDENTES.

1. Admitem-se como agravo regimental embargos de declaragao
opostos a decisdo monocratica proferida pelo relator do feito no
Tribunal. Principios da economia processual e da fungibilidade.

2. Em caso de sucumbéncia reciproca, os honorarios advocaticios
devem ser compensados.

3. Nos casos em que o Tribunal de origem, com base no acervo
probatério, conclui pela existéncia dano moral e fixa o quantum
indenizatério observando os critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, ndo cabe ao STJ revisar tal entendimento em
razao do 6bice da Sumula n. 7/STJ .

4. Embargos de declaragdo de Julio Maria Gongalves Oliveira e
Outro recebidos como agravo regimental, ao qual se nega
provimento. Agravo regimental de Casa de Saude Nossa Senhora
Aparecida de Paracambi Ltda. desprovido.'’

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. FALHA NA
PRESTACAO DE SERVICO HOSPITALAR. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. OMISSAO. ACOLHIMENTO. EFEITOS
INFRINGENTES. VALOR DO DANO MORAL. DIMINUICAO.
POSSIBILIDADE.

1. Os embargos de declaragdo sao cabiveis quando o provimento
jurisdicional padece de omissdo, contradicdo ou obscuridade, bem
como quando ha erro material a ser sanado.

2. O arbitramento do valor da reparagao por danos morais deve ser
feito com moderagao. A revisdo do quantum em recurso especial é
cabivel excepcionalmente, sempre que o valor fixado nas instancias

parcialmente do recurso especial e prové-lo. AREsp 369137/RJ. Terceira Turma. Decisdo Monocratica.
Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, 11 de novembro de 2013. Didrio de Justica da Unido, 11
nov. 2013. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?processo=369137.NUM.&&b=
DTXT&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 25 out. 2015.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaragdo no Agravo no Recurso Especial. Processual
civil. Embargos de declaragdo recebidos como agravo regimental. Agravo regimental. A¢do de busca e
apreensio. Responsabilidade civil. Falha na prestagio de servigo hospitalar. Onus de sucumbéncia.
Redimensionamento. Precedentes. Quantum indenizatério. Razoabilidade e proporcionalidade. Revisdo.
Sumula n.7/STJ. Precedentes. 1. Admitem-se como agravo regimental embargos de declaragdo opostos a
decisdo monocratica proferida pelo relator do feito no Tribunal. Principios da economia processual ¢ da
fungibilidade. 2. Em caso de sucumbéncia reciproca, os honorarios advocaticios devem ser compensados. 3.
Nos casos em que o Tribunal de origem, com base no acervo probatério, conclui pela existéncia dano moral e
fixa o quantum indenizatorio observando os critérios de razoabilidade e proporcionalidade, ndo cabe ao STJ
revisar tal entendimento em razdo do 6bice da Sumula n. 7/STJ . 4. Embargos de declaragdo de Julio Maria
Gongalves Oliveira e Outro recebidos como agravo regimental, ao qual se nega provimento. Agravo
regimental de Casa de Satde Nossa Senhora Aparecida de Paracambi Ltda. desprovido. EDcl no AREsp
369137/RJ. Terceira Turma. Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, 23 de outubro de 2014. Diario
de Justica da Unido, 30 out. 2014. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?
processo=369137&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 25 out. 2015.
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ordinarias mostrar-se desproporcional a recomposi¢cédo do dano e a
situacdo econémica do ofensor.
3. Embargos de declaragao acolhidos com efeitos infringentes.'*®

O que se observa é o transcorrer de dois anos e quatro recursos,
considerados aqui em sentido amplo em face dos embargos declaratérios, a fim de
transpor a o filtro da Sumula 7 e reabrir a discussao meritoria acerca do valor da
indenizacdo. Ademais, na fundamentagao das decisdes encontram-se as aludidas
palavras-chave que resumem a atuagao do Superior Tribunal de Justica acerca
dessa tematica: discussao sobre o valor devido por danos morais. A fim de abrir a
instancia especial, ultrapassando a restricao, registra: “em sede de recurso especial,
a revisao do quantum indenizatério fixado pelo Tribunal de origem a titulo de danos
morais apenas € viavel quando o valor arbitrado seja exorbitante ou irrisério”.
Ademais, reforca diante dos casos em que a instancia de origem decide pela
“‘existéncia dano moral e fixa o quantum indenizatério observando os critérios de
razoabilidade e proporcionalidade, ndo cabe ao STJ revisar tal entendimento em
razao do obice da Sumula n. 7/STJ”. Assim sendo, essas quatro sdo as palavras-
chave para a revisdo do montante adequado a fim de indenizar dano moral

proveniente de falha na prestacéo de servico ou decorrente de vicio do produto.

Em busca dos critérios utilizados pelo julgador a fim de alterar o
quantum indenizatério, buscou-se verificar o conteudo dos votos de julgamento. No
entanto, apesar de algumas colocagbes, transcrigdes de outros julgados e até
citagcdes de doutrina, o que se percebe é a falta de identificacdo de qual ou quais
critérios foram objetivamente considerados para justificar alteragédo, seja para maior
ou para menor. O que se encontra € uma alusdo genérica aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, afirmando, conforme o caso, ser exorbitante ou

irrisério o valor inicialmente arbitrado. Ademais, a inferéncia capaz de explicar o

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaracdo nos Embargos de Declaragio no Agravo no
Recurso Especial. Processual civil. Embargos de declaracdo. Falha na prestacdo de servigo hospitalar.
Indenizagdo por danos morais. Omissdo. Acolhimento. Efeitos infringentes. Valor do dano moral.
Diminui¢do. Possibilidade. 1. Os embargos de declaracdo s3o cabiveis quando o provimento jurisdicional
padece de omissdo, contradicdo ou obscuridade, bem como quando ha erro material a ser sanado. 2. O
arbitramento do valor da reparagdo por danos morais deve ser feito com moderacdo. A revisdo do quantum
em recurso especial € cabivel excepcionalmente, sempre que o valor fixado nas instancias ordinarias mostrar-
se desproporcional a recomposi¢do do dano e a situacdo econdmica do ofensor. 3. Embargos de declaragdo
acolhidos com efeitos infringentes. Terceira Turma. Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, 12 de
maio de 2015. Diario de Justica da Unidgo, 18 mai. 2015. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=369137&&b=ACOR &thesaurus=JURIDICO&
p=true>. Acesso em: 25 out. 2015.
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fendbmeno € a equiparagao do caso sob julgamento com os precedentes similares.
Ou seja, o valor sera exorbitante ou irrisério em comparagdo ao valor comumente

fixado em casos analogos, reforcando a percepgao de um tabelamento.

Em um trecho da decisao proferida nos Embargos Declaratérios nos
Embargos Declaratérios no Agravo no Recurso Especial (EDcl nos EDcl no AREsp)
n°® 369.137/RJ, cuja ementa fora acima transcrita, o Ministro Relator chega a citar o

jurista Sérgio Cavalieri Filho, transcrevendo em citagao as seguintes consideragoes:

A razoabilidade ¢é o critério que permite cotejar meios e fins, causas e
consequéncias, de modo a aferir a logica da decisdo. Para que a
decisdo seja razoavel € necessario que a conclusdo nela
estabelecida seja adequada aos motivos que a determinaram; que os
meios escolhidos sejam compativeis com os fins visados; que a
sangao seja proporcional ao dano. Importa dizer que o juiz, ao
valorar o dano moral, deve arbitrar uma quantia que, de acordo com
0 seu prudente arbitrio, seja compativel com a reprovabilidade da
conduta ilicita, a intensidade e duragao do sofrimento experimentado
pela vitima, a capacidade econdbmica do causador do dano, as
condigdes sociais do ofendido, e outras circunstancias mais que se
fizerem presentes.’®

Vislumbra-se, portanto, a vinculacido atribuida por Cavalieri, de um
lado a razoabilidade e a proporcionalidade, de outro os critérios fixadores do
quantum indenizatério, tais como o grau de reprovabilidade da conduta ilicita, a
intensidade e duracdo do sofrimento experimentado pela vitima, a capacidade
econdmica do causador do dano, as condi¢cdes sociais do ofendido, dentre outras.
Assim, o que se percebe € uma relagcao de causa e efeito, onde as causas sao os
aludidos requisitos e a consequéncia adequada ou almejada é alcangar a
razoabilidade e proporcionalidade. Nesse particular, entdo, esses dois vocabulos
sd0 mais que meros requisitos, dado o seu conteudo amplo, genérico, inespecifico.

Com essa perspectiva, em verdade, devem ser considerados como principios®®, os

19 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ltda.,
2005.p. 116

290 «principio & a expressdo que designa a espécie de norma juridica cujo contetido é genérico, contrapondo-se a
regra ou do preceito, que é a norma mais individualizada.” SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico
Conciso. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 606. Karl Larenz define principios como “normas de grande
relevancia para o ordenamento juridico, na medida em que estabelecem fundamentos normativos para a
interpretagdo e aplicagdo do direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente, normas de comportamento.”
LARENZ, Karl. Richtiges Recht. p. 26, e Methodenlehre der Rechtswissenschatft, 6. ed., p. 474 apud AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 35-36.
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quais servem de orientacdo e objetivo na aplicagdo das normas especificas,

incluindo-se aqui os requisitos.

Perceba-se que, quando da fundamentagcdo do voto, o Relator
apontou a existéncia de critérios que devam ser considerados para reapreciar o
montante da condenagao indenizatoéria: o grau de reprovabilidade da conduta da ré,
o sofrimento dos autores, a extensdo do dano causado e, em especial para esse
caso concreto, a situagdo econdmica do ofensor. No entanto, ndo apontou no
decisum a analise de cada um com suas caracteristicas e ponderacdes em face do
caso concreto. Ou seja, ndo houve uma analise com vistas a buscar um cotejo
especifico entre o requisito e a sua representatividade no arbitramento do valor.
Todavia, de modo genérico, limitou-se a descrever a existéncia dos requisitos e
considerou especificamente um, a situacdo econémica do ofensor, que se mostrava
precaria e, portanto, a decisao recorrida era merecedora de reexame para minorar a

condenacgéao. Saliente-se um trecho do voto do Relator daquele mesmo julgado:

O valor arbitrado em decorréncia da comprovagédo de dano moral
poderd ser revisto se tiver sido arbitrado em valor irrisério ou
exorbitante, distanciando-se, assim, das finalidades legais, da devida
prestagcdo jurisdicional no caso concreto e das condi¢des
econdmicas das partes. [...]

No caso especifico, trata-se de agao indenizatéria em que se pleiteia
a condenacao do nosocomio a danos materiais € morais em razao
do falecimento da filha recém nascida dos autores, ora embargados.
O magistrado de primeiro grau concluiu pela procedéncia em parte
do pedido, condenando a Casa de Saude, ora embargante, ao
pagamento de indenizagdo por danos morais no montante de R$
200.000,00, assim como arbitrou o pagamento de pensdao mensal
aos autores. Importante consignar que a referida decisdo foi
publicada em 23/7/2010 (e-STJ, fl. 224).

O acordao recorrido, por sua vez, negou provimento a apelagao
interposta pelos autores, ora embargados, e deu parcial provimento
ao apelo do nosocdbmio, ora embargante, apenas para afastar a
condenagao referente ao pensionamento mensal, mantendo assim o
valor dos danos morais arbitrados pela sentenga, ao entendimento
de que o montante fixado pelo juizo a quo observou os principios da
proporcionalidade e razoabilidade.

A embargante entio insiste na exorbiténcia do valor fixado a titulo de
danos morais e apresenta planilha com o valor atualizado da divida,
que, por ter sido fixado desde julho de 2010, ultrapassa hoje a
quantia de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).

Assim, argumenta que, para a fixagdo do dano moral, a capacidade
econdmica do condenado também deve ser levada em consideracao
e, se a condenacgéao for mantida nesse valor, a parte sera obrigada a
requerer a autofaléncia antes que os bens sejam penhorados e nao
seja mais possivel o pagamento dos funcionarios.
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Ora, esse contexto impde nova reflexdo acerca do verba
indenizatoria estabelecida.

Em nenhum momento desconsidero a gravidade do ato praticado
pela embargante; contudo, no caso em aprego, deve também ser
considerada as caracteristicas do ofensor, sobretudo a sua funcéao
socioecondmica, elementos essenciais a quantificagdo do dano
moral.

Desse modo, com base nos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, observando a peculiaridade do caso concreto, o
grau de reprovabilidade da conduta da re, o sofrimento dos autores,
adequando o valor a extensao do dano causado e levando em
consideracdo também a situacdo econdmica do ofensor, se faz
necessaria a redug¢ao do valor da condenagao por danos morais para
R$ 50.000,00 (cincoenta mil reais).

Vislumbra-se, portanto, a vinculacdo da revisdo do valor a sua
condigdo de exorbitante e, mais ainda, as finalidades legais. Destarte, ao falar em
escopo da lei, remete também aos principios, em especial o0 da razoabilidade e
proporcionalidade, os quais sdo, assim como todos os demais principios, vetores
para aplicagdo da norma, orientadores da exegese numa funcgéo teleolégica. No
entanto, como ja asseverado acima, nao houve uma analise especifica
demonstrando a exegese utilizada em razdo do critério apontado, in casu o da
situagdo econdmica do ofensor, haja vista que ndo se consegue encontrar qualquer
relagdo de proporcao eventualmente estabelecida ou utilizada pelo julgador para a
revisdo do quantum capaz de ligar, objetiva e matematicamente, o critério (situagao
econdmica do ofensor) ao principio (da proporcionalidade). Restando para a decisao
uma fundamentacao abstrata, de dificil verificagdo quanto a sua adequagao, dado o
subjetivismo utilizado nesse particular, apesar de apontado o critério objetivo

empregado.

E o caso concreto analisado acima ainda € um dos poucos em que
resta apontado o critério utilizado quando da analise de adequagao, ou, da
proporcionalidade e razoabilidade, considerando-se o chavao utilizado pela Corte

Especial, alastrado para as demais ordinarias do pais.

O que se percebe na fundamentacdo dos julgados do Superior
Tribunal de Justica no periodo pesquisado, anos de 2014 e 2015, em regra, € uma
alusao genérica aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, e nenhuma, ou
quase nenhuma referéncia, quanto aos critérios. No entanto, acabam por qualificar o

valor da decisao recorrida em uma das trés vias possiveis: a) adequado, portanto,
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aplica-se a Sumula 7 e ndo se conhece do recurso; b) exorbitante, afastando-se a
sumula para diminuir o valor; c) irrisério, arredando-se o enunciado para majorar o
valor. Destarte, caso seja ultrapassado o filtro sumular, o valor € modificado, para
maior ou menor, com lastro, apenas, naqueles principios, de forma genérica. E, para
ilustrar, destacamos uma hipotese das mais comuns para analise, em que o Recurso
Especial ndo fora admitido inicialmente, em face da Sumula 7, porém, depois, em
sede de Agravo em Recurso Especial e, ainda, Agravo Regimental, fora assim
decidido:

DECISAO. Trata-se de agravo contra decisdo do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, que negou seguimento a recurso especial
interposto de acérddo assim ementado (e-STJ fl.156): Cdodigo De
Defesa do Consumidor - Lei n° 8.078, de 11.9.90 - Empréstimo
bancario - Aplicabilidade - Inversao do 6nus da prova determinada,
ex officio - Possibilidade - O tomador de empréstimo é consumidor
para os efeitos do Codigo de Defesa do Consumidor - Sumula n° 297
do Colendo Superior Tribunal de Justica - Recurso n&o provido.
Indenizacao - Danos morais - Contrato de financiamento — Parcelas
todas pagas e liquidadas e, apesar disso, o0 Réu inseriu o0 nome do
autor no SERASA e SCP - Ocorréncia de defeitos nas prestagbes de
servigos por parte do Requerido - Inteligéncia do artigo 14, do CDC -
O Réu, que tendo recebido o valor de todas parcelas, ndo provou,
nestes autos, ter o autor o débito pendente de R$ 20.690,00 (fls. 40)
- Ocorréncia de ma prestagao dos servigos bancarios — O fornecedor
de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparagcéo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestagédo dos servigos - Fatos equivocados do preposto
do Réu e devidamente comprovados que geraram 0S prejuizos
descritos na peca vestibular - E cedico que a negativacdo no
SERASA e SPC gera o abalo de crédito, ocasionador de danos
morais — A negativagdo no SERASA e SPC de contrato ja quitado e
pago gerou o abalo de crédito do Autor - Danos morais existentes a
serem ressarcidos - Condenagdo do Réu ao pagamento de danos
morais arbitrados em R$ 20.690,00 (vinte mil e seiscentos e noventa
reais), devidamente corrigida - Recurso néo provido.

No especial, amparado nas letras "a" e "c¢" do art. 105, Ill, da
Constituicao Federal, aponta o banco recorrente violagdo ao art. 944,
caput e paragrafo unico do Coddigo Civil e ao art. 884 do Cddigo
Civil, além de divergéncia jurisprudencial, sustentando exagero na
fixacdo do valor da indenizagéo. Delimitada a controvérsia, passo a
decidir. A excepcional intervencéo desta Corte a fim de rever o valor
da indenizagao fixada pelo Tribunal local pressupde que esse valor
tenha sido fixado de forma imoderada ou desproporcional, em
situagdo de evidente exagero ou de manifesta insignificancia,
considerada a realidade do caso concreto. Corroborando tal
entendimento, os seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL. ACAO INDENIZATORIA. RECURSO
ESPECIAL. REEXAME DE PROVAS. SUMULAS STJ/5 e 7.
INDENIZACAO. QUANTUM. RAZOABILIDADE. DECISAO
AGRAVADA. MANUTENCAO. [...] Il. E possivel a intervencdo desta
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Corte para reduzir ou aumentar o valor indenizatério por dano moral
apenas nos casos em que o quantum arbitrado pelo Acodrdao
recorrido se mostrar irrisério ou exorbitante, situacdo que nao se faz
presente no caso em tela. Agravo Regimental improvido. (AgRg no
REsp 959.712/PR, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, DJe
30.11.2009);

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
INSCRICAO INDEVIDA EM ORGAOS DE PROTECAO AO
CREDITO. DANO  MORAL. REEXAME DE PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 07/STJ. VALOR DA INDENIZACAO.
REVISAO. DESCABIMENTO. [..] 2. Consoante entendimento
pacificado desta Corte, o valor da indenizagéo por danos morais so
pode ser alterado na instancia especial quando infimo ou exagerado,
0 que nao ocorre no caso em tela. Com efeito, o quantum
indenizatério arbitrado pelo Tribunal a quo ndo escapa a
razoabilidade, nem se distancia do bom senso e dos critérios
recomendados pela doutrina e jurisprudéncia. 3. Agravo regimental
desprovido. (AgRg no Ag 939.482/RJ, Rel. Ministro Fernando
Gongalves, Quarta Turma, DJe 20.10.2008).

No caso em exame, verifica-se que o valor indenizatério fixado pelo
Tribunal de origem em R$ 20.960,00 (vinte mil e duzentos e
novecentos e sessenta reais) distancia-se dos parametros
jurisprudenciais desta Corte colhidos nas hipoteses de indenizagao
por dano moral decorrente de inscricdo indevida em cadastros de
inadimplentes. Com efeito, em casos analogos, o Superior Tribunal
de Justiga tem arbitrado a indenizagdo em valores menores (cf, entre
muitos outros, os acordaos nos REsp. 824.827/CE, rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, Quarta Turma, DJ de 28.5.2007, p. 354; REsp
874496/SC, rel. Min. Jorge Scartezzini, Quarta Turma, DJ de
12.2.2007, p. 269; AgRg no Ag 775459/PR, rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, Terceira Turma, DJ de 26.3.2007, p. 237 e REsp
754477/PR, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, DJ de
6.11.2006, p 331; REsp 710741/AL, rel. Min. Jorge Scartezzini,
Quarta Turma, DJ de 21.8.2006, p 255).

Assim, considerados os critérios jurisprudenciais, pautados pela
moderagao, proporcionalidade e razoabilidade, e avaliadas as
condigdes pessoais e econOmicas das partes, a realidade da vida e
as peculiaridades do caso, fixo o valor devido a titulo de danos
morais em R$ 10.000,00 (dez mil reais), quantia ndo insignificante a
ponto de n&do cumprir com sua fungao inibitéria da repeticdo da
pratica abusiva, nem excessiva a ponto de causar um
enriquecimento indevido a parte autora.

Em face do exposto, conhego do agravo para dar parcial provimento
ao recurso especial e fixar o valor devido a titulo de danos morais em
R$ 10.000,00 (dez mil reais).”®"

Vale a pena destacar a ementa e parte do conteudo do voto do
relator em face do recurso interposto contra a supracitada decisdo monocratica que,

em verdade, apesar de ter sido julgado nesse segundo momento por um 6érgao

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Decisdo monocratica no Agravo no Recurso Especial. AREsp
30275/SP. Relator: Min. Maria Isabel Gallotti. Brasilia, 07 de novembro de 2011. Didrio de Justi¢a da Unido,
07 nov. 2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?processo=030275.NUM.&&b=
DTXT&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 25 out. 2015.
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colegiado, ocorreu a simples reprodugéao integral do conteudo decisério recorrido, o

que fora acompanhado por unanimidade pela turma. Esse é o conteudo:

Agravo Regimental no Agravo. Indenizagao por dano moral. Inscricéo
em cadastro de inadimplentes. Revisdo do valor. Excesso. 1. Admite
a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, excepcionalmente,
em recurso especial, reexaminar o valor fixado a titulo de
indenizacdo por danos morais, quando infimo ou exagerado. 2.
Agravo regimental a que se nega provimento.?%?

Poderiam ser transcritas outras diversas decisbes no mesmo
sentido, porém, cita-se abaixo mais um acérdao, em caso semelhante, cujos termos
mostram-se mais evidentes a fim de ilustrar o raciocinio e ratificar o argumento aqui

desenvolvido:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. VALOR DO DANO
MORAL. REDUGCAO. POSSIBILIDADE. MANIFESTA
EXORBITANCIA DO QUANTUM FIXADO. DECISAO MANTIDA.

1. Em hipoteses excepcionais, a jurisprudéncia desta Corte admite a
reducéo do valor da indenizagao por dano moral quando o montante
arbitrado pelas instancias ordinarias se mostrar exorbitante, sem que
isso configure ofensa a Sumula n. 7/STJ. Precedentes. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento.

Vale destacar um pequeno trecho do voto do relator na deciséo

supracitada trazendo a raiz de seu fundamento:

[...] No caso dos autos, verifica-se que o Tribunal de origem, ao fixar
o valor da compensacgéo por danos morais em R$ 35.000,00 (trinta e
cinco mil reais), acrescido de correcao monetaria e juros de mora de

202 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo no Recurso Especial. Agravo
Regimental no Agravo. Indeniza¢do por dano moral. Inscri¢do em cadastro de inadimplentes. Revisdo do
valor. Excesso. 1. Admite a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, excepcionalmente, em recurso
especial, reexaminar o valor fixado a titulo de indenizacdo por danos morais, quando infimo ou exagerado. 2.
Agravo regimental a que se nega provimento. AgRg nos EDcl no AREsp 30275/SP. Quarta Turma. Relator:
Min. Isabel Gallotti. Brasilia, 01 de dezembro de 2011. Didrio de Justica da Unido, 14 dez. 2011. Disponivel
em:  <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=30275&&b=ACOR &thesaurus=JURIDI
CO&p=true>. Acesso em: 25 out. 2015. No mesmo sentido o Agravo Regimental nos Embargos de
Declara¢do no Agravo em Recurso Especial. Recusa do plano de satde em fornecer protese para a realizagdo
de procedimento cirtrgico. Redugdo do valor da indenizagdo por dano moral. Possibilidade. Manifesta
exorbitancia do quantum da reparacdo. Recurso nio provido. 1. A jurisprudéncia desta Corte Superior permite
a reducdo do valor da indenizagdo por dano moral quando o montante arbitrado pelas instancias ordinarias se
revelar exorbitante, sem que isso configure ofensa ao enunciado da Stmula 7/STJ. 2. A quantia de R$
30.000,00 (trinta mil reais) se mostra razoavel para reparar o abalo psicologico decorrente da recusa do plano
de satde em fornecer o material necessario a realizacdo de procedimento cirirgico. 3. Agravo ndo provido.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial. AREsp 429501/RJ. Quarta Turma.
Relator: Min. Luis Felipe Salomao. Brasilia, 18 de fevereiro de 2014. Diario de Justica da Unido, 12 mar.
2014. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=429501&&b=ACOR&
thesaurus=JURIDICO&p=true >. Acesso em: 25 out. 2015.
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1% ao més, desde a data do evento danoso, em razao de bloqueio
indevido de cartdo de crédito, o fez em patamar exorbitante,
distanciando-se = dos critérios da razoabilidade e da
proporcionalidade.
Desse modo, orientando-me pelos critérios sugeridos pela
jurisprudéncia, impde-se a reforma do acérdao recorrido para reduzir
a indenizagdo para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), quantia que se
mostra razoavel, incapaz de gerar o enriquecimento ilicito da parte
lesada e suficiente para punir o banco pela conduta reprovavel.
Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao agravo regimental para,
reconsiderar a decisdo agravada (e-STJ fls. 174/175), e DAR
PROVIMENTO ao recurso especial para fixar a indenizagdo em R$
5.000,00 (cinco mil reais). As custas e os honorarios advocaticios
ficam mantidos conforme fixados pelo Tribunal a quo.?*®
Constata-se, portanto, que fora ultrapassado o ébice da Sumula 7
mais uma vez, reconhecendo-se o valor como exorbitante e, com mengdo somente
aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, sem qualquer cotejo objetivo
entre os critérios de fixagdo do valor indenizatério e o caso concreto julgado. O
parametro que se denota € o dos precedentes, ou seja, casos semelhantes julgados
pelo Tribunal Especial em casos analogos e, caso o quantum destoe da
jurisprudéncia, para mais ou menos, € superado o filtro recursal sumulado para, em
nome daqueles principios, aplicar o padrao anteriormente fixado, sob o fundamento
de que se orienta “pelos critérios sugeridos pela jurisprudéncia, logo, impde-se a
reforma do acordado recorrido para reduzir a indenizagdo”. E assim, presumindo,
afinal ndo faz qualquer cotejo analitico, que o valor fixado “se mostra razoavel,
incapaz de gerar o enriquecimento ilicito da parte lesada e suficiente para punir o

banco pela conduta reprovavel”.

Outro julgado capaz de ilustrar com clareza a aludida orientagao das
decisbes, tanto monocraticas como colegiadas do Superior Tribunal de Justica,
assevera explicitamente o parametro utilizado: “redugao do valor arbitrado para os
parametros praticados nesta corte”. Ou seja, deixa clara a fixagdo do quantum em
relacdo a outros casos analogos anteriormente julgados, ndo pela reciprocidade
entre suas caracteristicas em razdo dos critérios de fixagcdo de valor indenizatério,

mas sim decisdes precedentes em casos analogos que acabam por balizar os

293 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo Regimental no Recurso Especial.
Processual Civil. Agravo Regimental no Agravo Regimental. Valor do dano moral. Redugdo. Possibilidade.
Manifesta exorbitdncia do quantum fixado. Decisdo mantida. AgRg no AgRg no REsp 1417664/SP. Quarta
Turma. Relator: Min. Antonio Carlos Ferreira. Brasilia, 07 de abril de 2015. Diario de Justica da Unido, 17
abr. 2015. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1417664&&b=
ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true >. Acesso em: 25 out. 2015.
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julgamentos dos casos seguintes. Entdo, a falta de um cotejo objetivo entre os
critérios utilizados e os fatos da lide, utiliza-se de uma referéncia genérica aos
principios da razoabilidade e proporcionalidade, cujo parametro de verificagcédo, se
razoavel ou ndo, se proporcional ou ndo, é o valor anteriormente fixado pelo Tribunal

em casos anteriores. Isso pode ser verificado, com clareza, na deciséo seguinte:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. CONTRATO DE CARTAO DE
CREDITO. INEXISTENCIA DE CONTRATACAO. REITERAGCAO
POR 47 VEZES DE COBRANCA INDEVIDA.
RESPONSABILIZACAO DA EMPRESA COMERCIAL.
POSSIBILIDADE. CONFIGURADO O DANO MORAL E POSSIVEL A
EXCEPCIONAL REVISAO DO VALOR DA CONDENACAO POR
MEIO DO ESPECIAL PARA ADEQUACAO DO "QUANTUM"
EXCESSIVO. REDUCAO DO VALOR ARBITRADO PARA OS
PARAMETROS PRATICADOS NESTA CORTE. PRECEDENTES.

1. As instancias ordinarias reconheceram a responsabilidade da
prestadora do servigo porque ficou configurado o abuso no exercicio
do direito de cobranga pois emitiu cartdo de crédito sem anuéncia da
consumidora e apesar dos diversos contatos por ela feitos para
resolver as cobrangas indevidas (47 vezes), nao sobrevieram
medidas saneadoras capazes de elidir o equivoco .

2. Se distancia dos parametros adotados neste Sodalicio Superior a
fixacdo em R$ 27.500,00 (vinte e sete mil e quinhentos reais) para
reparagao do dano moral pelo ato ilicito de emitir cartdo de crédito e
permanecer cobrando suas taxas de manutengdo apesar dos
repetidos contatos da consumidora negando a contratagao.

3. Consideradas as circunstidncias do caso, a auséncia de
negativagdo e as condigdes econdmicas das partes razoavel a
excepcional intervencdo desta Corte Superior para reformar o
acorddao estadual e adequar o parametro indenizatério em R$
8.000,00 (oito mil reais), o que esta conforme os seus julgados.

4. Agravo regimental provido.?®

Nao ha, portanto, um cotejo analitico dos critérios em face dos
contornos faticos da lide e, assim, as decisbes fundamentam-se somente nos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, de modo genérico, buscando como
parametro somente a jurisprudéncia do proprio Tribunal em casos analogos, o

julgado seguinte ja evidencia na propria ementa:

294 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo Regimental no Agravo no Recurso Especial. Processual Civil.
Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial. Civil. Direito do Consumidor. Contrato de cartdo de
crédito. Inexisténcia de contratacdo. Reiteracdo por 47 vezes de cobranca indevida. Responsabilizagdo da
empresa comercial. Possibilidade. Configurado o dano moral é possivel a excepcional revisdo do valor da
condenagdo por meio do especial para adequacdo do “quantum” excessivo. Redugdo do valor arbitrado para
os parametros praticados nesta Corte. Precedentes. AgRg no AREsp 509257/SP. Terceira Turma. Relator:
Min. Moura Ribeiro. Brasilia, 23 de setembro de 2014. Didrio de Justica da Unido, 26 set. 2014. Disponivel
em: <http://www.st]j.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=509257&&b=ACOR&thesaurus=JURIDI
CO&p=true>. Acesso em: 25 out. 2015.
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. INSCRICAO INDEVIDA EM
CADASTRO DE INADIMPLENTES. DANO MORAL. VALOR DA
INDENIZACAO EXORBITANTE. NECESSIDADE DE REDUGCAO.
SUPERACAO DA SUMULA 7/STJ. PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE.
1. Impossibilidade de revisdo de valor fixado a titulo de danos
morais, por incidéncia do Enunciado n. 7/STJ, salvo nas hipoteses de
irrisdo ou exorbitancia, por violagdo do principio da razoabilidade, o
que se verifica no caso.
2. Reducéo, na espécie, do valor fixado a titulo de danos morais de
R$ 60.000,00 para R$ 37.929,00, em atengdo aos parametros
jurisprudenciais estabelecidos por este Superior Tribunal de Justica.
3. Agravo Regimental desprovido.?*®
Poderiam ser trazidos outros varios julgados a fim de retratar a
mesma situacao, no entanto, dentro do recorte temporal desse estudo, alcangcando
os anos de 2014 e 2015, serdo trazidas somente algumas decisdes, de turmas
diversas do Superior Tribunal de Justi¢a, a fim de verificar ndo s6 um 6rgao julgador
daquela Corte, mas averiguar uma visédo global da jurisprudéncia do Tribunal. Para
tanto, foram citadas algumas acima, cuja visdo fora no sentido de diminuir o valor
indenizatério e, em seguida, serdo colacionadas outras que ilustram casos em que
restard majorado o quantum. No entanto, a base de fundamentagdo permanece
inalterada: principios da proporcionalidade e razoabilidade, lastreado na
jurisprudéncia da Corte Especial em casos analogos, sem qualquer cotejo analitico
entre os critérios de fixacdo de valor indenizatério por dano moral e as

caracteristicas delineadas na lide.

O caso seguinte trata da morte de um passageiro que caiu de um
trem, portanto, derivado da relacao contratual de servigco de transporte que, apesar
da responsabilidade objetiva da concessionaria de servigo que, apesar da natureza
publica, ainda guarda relagdo consumerista e trabalha com os mesmos requisitos e
principios para a fixagcdo do quantum indenizatério. Nessa lide, o valor da verba
indenizatoria por dano moral foi fixado pelo acordao recorrido em R$ 51.000,00, em

9.3.2010, valor equivalente a 50 salarios minimos para cada agravante, em razéo da

205 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial. Agravo Regimental no
Recurso Especial. Responsabilidade Civil. Inscricdo indevida em cadastro de inadimplentes. Dano moral.
Valor da indeniza¢do exorbitante. Necessidade de redugdo. Superacdo da Stmula 7/STJ. Principios da
Razoabilidade e da Proporcionalidade. AgRg no AREsp 1306325/SC. Terceira Turma. Relator: Min. Paulo de
Tarso Sanseverino. Brasilia, 09 de setembro de 2014. Didrio de Justica da Unido, 25 set. 2014. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1306325&&b=ACOR &thesaurus=JURIDI
CO&p=true>. Acesso em: 25 out. 2015.
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morte do filho em acidente em linha férrea. Entretanto, considerando o patamar
firmado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica para casos analogos,
500 salarios minimos. Desse modo, restou ultrapassado o dbice da Sumula 7 para
ser conhecido e provido o recurso a fim de majorar o valor indenizatério para R$

140.000,00, diante das seguintes razdes decisorias:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INDENIZACAO. MORTE DE PASSAGEIRO. QUEDA DE
TREM. DANO MORAL. VALOR. ALTERACAO. POSSIBILIDADE.
RELACAO CONTRATUAL. JUROS DE MORA. TERMO INICIAL.
PARCIAL PROVIMENTO.

1. O Superior Tribunal de Justica, afastando a incidéncia da Sumula
n°® 7/STJ, tem reexaminado o montante fixado pelas instancias
ordinarias a titulo de danos morais quando irrisério ou abusivo.

2. O valor fixado pelo Tribunal de origem, em razdo da morte do filho
dos agravantes, destoa dos valores aceitos por esta Corte para
casos semelhantes, devendo, portanto, ser majorado.

3. Em se tratando de indenizagdo por danos morais decorrentes de
obrigagdo contratual, os juros de mora s&do devidos a partir da
citacao. Precedentes.

4. Agravo regimental parcialmente provido.?®

Com o fito de exacerbar o ponto de fundamentagcao trazido pelo
julgado quanto a tematica trabalhada nesse ponto do estudo, vale destacar um

pequeno trecho do voto do relator na supracitada decisao:

A jurisprudéncia do STJ tem fixado como indenizagdo de dano moral
em caso de morte o valor em moeda corrente situado por volta de
até 500 salarios minimos (cf. entre outros, REsp 1.021.986/SP, Rel.
Ministro Luiz Felipe Salomao, Quarta Turma, DJe de 27.04.2009;
REsp 959.780/CE, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
Terceira Turma, DJe de 06.05.2011; REsp 731.527/SP, Rel. Ministro
Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, DJe de 17.08.2009), podendo
variar, para mais ou para menos, a depender das circunstancias do
caso.

Tendo isso em conta, entendo razoavel a fixagdo de R$ 140.000,00
(cento e quarenta mil reais), sendo R$ 70.000,00 (setenta mil reais)
para cada agravante, pelo dano moral sofrido, uma vez que se trata
de quantia que cumpre, com razoabilidade, a sua dupla finalidade,
isto &, a de punir pelo ato ilicito cometido e, de outro lado, a de
reparar pelo sofrimento moral experimentado.

296 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial. Agravo Regimental. Agravo
em Recurso Especial. A¢do de Indenizagdo. Morte de passageiro. Queda de trem. Dano moral. Valor.
Alteracdo. Possibilidade. Relagdo contratual. Juros de mora. Termo inicial. Parcial provimento. AgRg no
AREsp 106718/SP. Quarta Turma. Relator: Min. Maria Isabel Gallotti. Brasilia, 04 de setembro de 2014.
Diario de Justica da Unido, 17 set. 2014. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/
jurisprudencia/toc.jsp?processo=106718&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 25 out.
2015.
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A decisdo subsequente cuida de lesdes sofridas por um garoto de
oito anos de idade atingido por um jato de alta pressao sofrendo laceragbes no
corpo. Entretanto, apesar de a empresa responsavel diretamente ser uma
terceirizada, que prestava servico para uma concessionaria de servigos publicos,
portanto, de natureza publica, a decisao trabalha com os mesmos requisitos e
principios para a fixagao do quantum indenizatério em razdo do dano moral sofrido.
Inicialmente fora fixado o montante de R$ 30.000,00, o qual fora reformado pelo
Superior Tribunal de Justica para R$ 80.000,00, considerando os casos analogos ja

decididos anteriormente. As razdes recursais se fixaram da seguinte forma:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. LESAO
CORPORAL. EMPRESA CONTRATADA PARA PRESTACAO DE
SERVICOS A CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO. DANO
MORAL. VALOR. ALTERACAO. POSSIBILIDADE.

1. O Superior Tribunal de Justica, afastando a incidéncia da Sumula
n°® 7/STJ, tem reexaminado o montante fixado pelas instancias
ordinarias a titulo de danos morais quando irrisério ou abusivo.

2. Recurso provido para majorar o valor da indenizagéo, tendo em
vista a gravidade das lesbes sofridas pela vitima, menor impubere, e
a negligéncia das empresas recorridas, que nao adoraram O0s
devidos procedimentos de seguranga e deixaram de prestar socorro
a vitima. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.

Voto. Quanto ao valor do dano moral, € certo que o Superior Tribunal
de Justiga considera excepcionalmente cabivel, em recurso especial,
o reexame do valor arbitrado a titulo de danos morais, quando for ele
excessivo ou irrisorio.”®’

A fim de retratar melhor o exato ponto de argumentacgao trazido pelo

julgado, vale destacar um pequeno trecho do voto do relator na supracitada decisao:

[...] No caso concreto, considero que o valor fixado pelo Tribunal de
origem, R$ 30.000,00 (trinta mil reais), equivalente a
aproximadamente 64 salarios-minimos, destoa dos valores aceitos
por esta Corte para casos semelhantes, devendo, portanto, ser
majorado, tendo em vista a gravidade das lesdes sofridas pelo

207 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial. Agravo Regimental.
Recurso Especial. A¢ao de Indenizagdo por danos morais ¢ materiais. Lesdo corporal. Empresa contratada
para presta¢ao de servigos a concessionaria de servigo publico. Dano moral. Valor. Alteracdo. Possibilidade.
AgRg no REsp 1246198/SP. Quarta Turma. Relator: Min. Maria Isabel Gallotti. Brasilia, 26 de agosto de
2014. Diario de Justica da Unido, 09 set. 2014. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/
SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1246198&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em:
25 out. 2015.
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recorrente, menor impubere, e a negligéncia das empresas
recorridas, que nao adotaram os devidos procedimentos de
segurancga e deixaram de prestar socorro a vitima.

Tendo isso em conta, entendo razoavel a fixagdo de R$ 80.000,00
(oitenta mil reais) pelo dano moral sofrido, uma vez que se trata de
quantia que cumpre, com razoabilidade, a sua dupla finalidade, isto
€, a de punir pelo ato ilicito cometido e, de outro lado, a de reparar
pelo sofrimento moral experimentado.

No caso seguinte o recorrente buscou o Superior Tribunal de Justica
para ver reconhecido o seu direito a indenizagao por danos morais, bem como o
arbitramento do valor correspondente, haja vista que seu nome foi usado por
estelionatario para contratacdo de servigco de fornecimento de energia elétrica e,
diante da inadimpléncia pelo estelionatario, acabou por ter seu nome inscrito em
cadastro de restricdo de crédito por atraso no pagamento do referido servigo, haja
vista que sequer tinha conhecimento do contrato. Diante disso, requereu a
responsabilizagéo civil da empresa de energia por danos morais, tendo alcangado

amparo de sua pretensao.

O Tribunal Especial reconheceu o direito a indenizacdo por danos
morais confrontando aquele caso concreto com outra situagcao semelhante, em que
instituicdo bancaria abre conta e crédito para estelionatario, negativando o nome de
um terceiro que sequer tinha conhecimento da transacdo. E, apoiado nessa
inteligéncia jurisprudencial, declarou ndo s6 o direito a indenizagcdo como também
arbitrou o quantum com base em entendimento consolidado de que, em casos

analogos, a jurisprudéncia adotou o patamar maximo de 50 salarios minimos.

Ainda que reconhecida a legitimidade da pretensao indenizatéria dos
danos morais e também o patamar de seu arbitramento, contudo, do mesmo modo
que nas inumeras outras decisbes em que se discute o quantum debeatur, apesar
de ressaltar que “o caso em exame nao revela nenhuma excepcionalidade a ponto
de justificar o arbitramento da indenizagdo no patamar maximo”, o Superior Tribunal
de Justica deixou de explicitar quais os critérios utilizados e, consequentemente, ndo
realizou um cotejo analitico entre o critério e a caracteristica do caso. Ou seja, diante
da aludida auséncia, ndo se consegue extrair da decisdo uma relagao objetiva entre
o valor arbitrado e o caso concreto julgado. Verifica-se essa deficiéncia ja na decisao
monocratica no Recurso Especial, a qual persistiu, diante da reproducdo de seu

conteudo na decisdo do Agravo Regimental interposto contra ela, mais uma vez,
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com referéncia 6rfa aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, como se

vislumbra nos termos colacionados a seguir:

[...] 3. Por outro lado, admitida a legitimidade da ora recorrida, passo
ao arbitramento da verba indenizatéria. Na esteira da jurisprudéncia
desta Corte, tem-se entendido ser razoavel a condenacao em valor
equivalente a até 50 (cinquenta) salarios minimos por indenizagao
decorrente de inscrigdo indevida em 6rgaos de protegao ao crédito. A
proposito, confiram-se: AgRg no Ag n. 979.810/SP, relator Ministro
Sidnei Beneti, Terceira Turma, DJ de 1°.4.2008; Edcl no AgRg no Ag
n. 497.149/RJ, relator Ministro Jorge Scartezzini, Quarta Turma, DJ
de 5.12.2005. Todavia, o caso ora em exame ndo revela nenhuma
excepcionalidade a ponto de justificar o arbitramento da indenizagao
no patamar maximo adotado por esta Corte. Portanto, entendo ser
razoavel fixar o quantum indenizatério por danos morais em R$
15.000,00 (quinze mil reais).?®

CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS.
CONTRATACAO FRAUDULENTA POR TERCEIROS DE SERVICO
DE ENERGIA ELETRICA EM NOME DO AUTOR DA ACAO.
INSCRICAO INDEVIDA EM ORGAO DE PROTECAO AO CREDITO.
ALEGACAO DE AUSENCIA DE DANO. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. IDONEIDADE DA INSCRICAO.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. REVISAO DO VALOR DA
INDENIZACAO. DESCABIMENTO. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1. Em julgamento afetado a Segunda Segéo deste STJ, com amparo
no art. 543-C, do CPC, foi pacificado o entendimento de que, em
casos de inclusdo indevida em cadastro de prote¢do ao crédito
provenientes de contratagdo fraudulenta, deve ser responsabilizada
a instituicdo que permitiu a contratagdo sem diligenciar a idoneidade
do contratante. (REsp 1197929 PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em 24/08/2011, DJe
12/09/2011).

2. Os dispositivos alegados como violados em sede de especial
encontram-se perfeitamente prequestionados. Impossivel averiguar a
idoneidade da inscricdo em virtude da incidéncia da sumula 7/STJ,
que veda o reexame de fatos e provas.

3. O STJ ja firmou entendimento considerando razoavel a
condenagao em valor equivalente a até 50 (cinquenta) salarios
minimos por indenizagao decorrente de inscrigao indevida em 6rgaos
de protegdo ao crédito. Dessa forma, o valor de R$15.000,00 (quinze
mil reais) nao destoa dos parametros adotados por esta Corte e se
revela em consonancia com os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, ndo merecendo intervengao para reduzi-lo.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.?*®

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial. REsp 1211477/SP. Quarta Turma. Relator: Min.
Luis Felipe Salomio. Brasilia, 24 de novembro de 2011. Didrio de Justica da Unido, 07 dez. 2011.
Disponivel em:  <http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?processo=1211477. NUM.&&b=DTXT&
thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 25 out. 2015.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial. Consumidor.
Responsabilidade civil. Danos morais. Contratacdo fraudulenta por terceiros de servigo de energia elétrica em
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Com o objetivo de ressaltar o argumento de fundamentacgao trazido

pelo julgado, vale destacar pequeno trecho do voto do relator na supracitada

decisdo:

[...] 4. O valor da indenizagdo por danos morais, arbitrado em R$
15.000,00 (quinze mil reais) pelo decisum impugnado, néo se
encontra desarrazoado frente aos patamares estabelecidos por esta
Corte Especial, que tem entendido como razoavel a condenagao em
valor de até 50 (cinquenta) salarios minimos. Assim, estando a verba
em perfeita consonéncia com os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, torna-se completamente descabida nova
intervengao do STJ no que toca ao valor fixado.?"°

A fim de reforgar o argumento que se extrai da andlise casuistica

das decisdes do Superior Tribunal de Justica acima delineado, considerando terem

sido colacionadas e analisadas decisbes de diversas turmas que compdem aquele

tribunal, vale trazer também um julgado proferido por uma de suas seg¢des, por meio

da sistematica de recursos repetitivos estabelecida pelo art. 543-C do Cdédigo de

Processo Civil, a qual revela o grau de padronizagao acerca da exegese aqui

explorada, na forma seguinte:

21

nome do autor da agdo. Inscri¢do indevida em 6rgdo de protegdo ao crédito. Alegagdo de auséncia de dano.
Falta de prequestionamento. Idoneidade da inscricdo. Incidéncia da sumula 7/STJ. Revisdo do valor da
indeniza¢do. Descabimento. Recurso a que se nega provimento. AgRg no REsp 1211477/SP. Quarta Turma.
Relator: Min. Luis Felipe Salomao. Brasilia, 15 de margo de 2012. Didrio de Justi¢ca da Unido, 21 mar. 2012.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1211477&&b=ACOR&
thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 25 out. 2015.

0 Nesse mesmo sentido, citou alguns precedentes: Processo civil. Agravo regimental. Recurso especial.
Cadastros de prote¢do ao crédito. Inscri¢do indevida. Auséncia de notificagdo. Compensagdo por danos
morais. Valor. Incidéncia juros de mora. 1. o STJ j4 firmou entendimento de que é razoavel a condenagéo a
até 50 (cinquenta) salarios minimos por indenizacdo decorrente de inscri¢do indevida em o6rgdos de protecao
ao crédito. 2. Em se tratando de danos morais, o termo a quo da correcdo monetaria ¢ a data da prolagdo da
decisdo que fixou o quantum da indenizacdo, devendo incidir os juros de mora a partir do evento danoso em
caso de responsabilidade extracontratual. 3. Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp 1202806/MG,
Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 01/12/2011, DJe 09/12/2011) AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
EMPRESTIMO FRAUDULENTO. TERCEIRO. INSCRICAO EM CADASTRO DE INADIMPLENTES.
DANO MORAL. VALOR DA CONDENACAO. 1. "A inscri¢do indevida do nome da autora em cadastro
negativo de crédito, a par de dispensar a prova objetiva do dano moral, que se presume, ¢ geradora de
responsabilidade civil para a instituicdo bancaria, desinfluente a circunstancia de que a abertura de conta se
deu com base em documentos furtados e para tanto utilizados por terceiro." (REsp 659.760/MG, Rel. Ministro
ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 04/04/2006, DJ 29/05/2006 p. 252) 2. A
quantia fixada ndo se revela excessiva, considerando-se os parametros adotados por este Tribunal Superior,
que preleciona ser razoavel a condenacdo em valor equivalente a até 50 (cinquenta) salarios minimos por
indeniza¢do decorrente de inscrigdo indevida em 6rgaos de protecdo ao crédito. Precedentes. 3. Recurso a que
se nega provimento. (AgRg no AREsp 18.444/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado
em 04/10/2011, DJe 07/10/2011)
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RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
JULGAMENTO PELA SISTEMATICA DO ART. 543-C DO CPC.
RESPONSABILIDADE CIVIL. INSTITUICOES BANCARIAS. DANOS
CAUSADOS POR FRAUDES E DELITOS PRATICADOS POR
TERCEIROS. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. FORTUITO
INTERNO. RISCO DO EMPREENDIMENTO. 1. Para efeitos do art.
543-C do CPC: As instituigdes bancarias respondem objetivamente
pelos danos causados por fraudes ou delitos praticados por terceiros
- como, por exemplo, abertura de conta corrente ou recebimento de
empréstimos mediante fraude ou utilizagdo de documentos falsos -,
porquanto tal responsabilidade decorre do risco do empreendimento,
caracterizando-se como fortuito interno. 2. Recurso especial
provido.*"

A fim de ressaltar o argumento de fundamentagédo trazido pelo

julgado, vale transcrever pequeno trecho do voto do relator na supracitada decisao:

[...] 6. Portanto, para efeitos do que prevé o art. 543-C do CPC,
encaminho a seguinte tese: As instituicdes bancarias respondem
objetivamente pelos danos causados por fraudes ou delitos
praticados por terceiros - como, por exemplo, abertura de conta
corrente ou recebimento de empréstimos mediante fraude ou
utilizagdo de documentos falsos -, porquanto tal responsabilidade
decorre do risco do empreendimento, caracterizando-se como
fortuito interno. [...]

Em casos tais, a jurisprudéncia tem entendido que o abalo moral é in
re ipsa e que é possivel a fixagdo de indenizagdo por danos morais
em até 50 (cinquenta) salarios minimos.

Nesse sentido, sdo os seguintes precedentes: AgRg no REsp
971.113/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, QUARTA
TURMA, julgado em 23/02/2010; AgRg no Ag 889.010/SP, Rel.
Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em
11/03/2008.

Nada obstante, o caso ora em exame nado revela nenhuma
excepcionalidade a ponto de justificar o arbitramento da indenizagao
no patamar maximo adotado nesta Corte.

Cuida-se de situacédo corriqueira, em que o consumidor tem seu
nome negativado em razao de fraudes praticadas por terceiros, ndo
constando dos autos consequéncias outras que extravasem os
danos normalmente verificados.

Assim, entendo razoavel o arbitramento de indenizagdo por danos
morais no patamar de R$ 15.000,00, com corregdo monetaria a partir
dessa data (Sumula n. 362) e juros moratérios desde o evento
danoso (Sumula n. 54).

Com valores proximos, confiram-se os seguintes precedentes: AgRg
no Ag 1095337/GO, Rel. Ministro RAUL ARAUJO; AgRg no Ag

2! BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Recurso Especial representativo de controvérsia.
Julgamento pela sistematica do art. 543-C do CPC. Responsabilidade Civil. Instituigdes bancérias. Danos
causados por fraudes e delitos praticados por terceiros. Responsabilidade objetiva. Fortuito interno. Risco do
empreendimento. REsp 1197929/PR. Segunda Se¢do. Relator: Min. Luis Felipe Salomao. Brasilia, 24 de
agosto de 2011. Diario de Justica da Unido, 12 set. 2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/
SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1197929& &b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em:
25 out. 2015.
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1095939/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO; AgRg no Ag
1189673/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI; REsp 696.717/SE, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado
em 02/10/2008, DJe 24/11/2008; AgRg no Ag 777.185/DF, Rel.
Ministro FERNANDO GONCALVES. [..]

Verifica-se, portanto, ndo s6 em razao de inumeras decisbes das
mais diversas Turmas como também de Secdes do Superior Tribunal de Justica,
tanto para os casos de majoracdo quanto de diminuigdo do quantum debeatur
indenizatério em razdo de dano moral do consumidor, a caréncia de explicitagao dos
critérios utilizados no arbitramento. No entanto, resta comumente asseverada
somente a ofensa aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, cujo
parametro para verificagao de tal afronta acaba sendo o cotejo do caso concreto sob
julgamento em face dos valores ja fixados pelo Tribunal Especial em outros casos
analogos. Desse modo, denota-se a utilizagdo de um tabelamento, como ja
ressaltado acima e até admitido de forma implicita por aquela Corte, utilizando-se de
seu sitio eletronico oficial, gerando dificuldades na verificagdo da légica objetiva e
associativa entre os critérios balizadores do arbitramento e as caracteristicas da lide

julgada.
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3 A NECESSIDADE DE UM NOVO PARADIGMA PARA OS CRITERIOS DE
FIXAGAO DO QUANTUM ADEQUADO: O ENFOQUE PRINCIPAL SOBRE O
FORNECEDOR E NAO SOBRE O CONSUMIDOR

Considerando os fatores que envolvem a responsabilidade civil para
o dano moral no ambito do Direito do Consumidor e o enfoque atualmente conferido
a ela pelas decisdes judiciais no cenario brasileiro, cujo ponto de vista leva em
consideracgao, prioritariamente, os aspectos concernentes ao consumidor, mostra-se
relevante uma reflexdo acerca de um novo paradigma: um foco primordial no
fornecedor. No entanto, isso pode resultar em algumas dificuldades quanto a
questdes juridicas relevantes e até mesmo alteragbes mercadoldgicas, as quais
devem ser alvo de estudo, com o fito de analisar os possiveis impactos dessa nova

abordagem.

A aludida mudanca de paradigma pode significar uma alteragéo nas
relagdes consumeristas, capaz de incentivar os fornecedores a rever suas politicas
de mercado e, com isso levar a efeito maiores cuidados quanto aos negdcios
juridicos ofertados e efetuados, com vistas, portanto, a evitar possiveis danos. Por
outro lado, tais modificagbes podem gerar efeitos indesejados, como o
enriquecimento indevido do consumidor, o estabelecimento de uma verdadeira
industria do dano moral, um severo incremento quantitativo das demandas judiciais,

dentre outros.

Faz-se necessario, assim, refletir acerca de cada um dos possiveis
impactos negativos a serem gerados por esse novo prisma, a fim de que sejam
conhecidos os seus aspectos mais importantes e, com isso, seja esclarecida a
viabilidade ou ndo de sua implementacao, considerando os aspectos positivos e os
negativos consequentes de sua pratica. Nessa linha, mostra-se imperativo o estudo
desses impactos, individualizadamente, com vistas a esclarecer se atenderiam ou
nao, com razoavel sucesso, aos anseios da sociedade. Em outras palavras, verificar
se 0 novo paradigma seria capaz de melhorar o cenario consumerista, diminuindo os
danos e, consequentemente, reduzindo as lides desse subsistema juridico e se nao
gerariam outros problemas, talvez ainda mais severos que os visados pela solugao

proposta.
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Diante disso, € conveniente que sejam abordados cada um dos
temas que possam causar impacto com a adogao desse novo paradigma, para que
haja uma reflexado individual a fim de esclarecer os possiveis reflexos negativos de
sua implementacgao, suas dificuldades. Ou seja, para que seja feita uma investigagao
acerca de um problema e sua possivel solugdo, torna-se imperativo averiguar e

refletir sobre os pontos positivos e negativos envolvidos com essa tematica.

Assim sendo, como o novo paradigma investigado por este estudo
sugere uma majoragao do valor indenizatério, almejando um quantum adequado,
varios sdo os argumentos contrarios, como por exemplo, o enriquecimento ilicito ou
indevido do consumidor, a criacdo de uma industria de indenizagdes, a inviabilizacao
do negocio dos fornecedores em face do aumento indevido dos seus custos, a
ineficiéncia do paradigma em face da possibilidade de o fornecedor continuar
diluindo as indenizagdes em seus custos e repassando esse montante para o valor

dos produtos e servigos, dentre outros.
3.1 Possiveis aspectos desfavoraveis
3.1.1 O ilusodrio “enriquecimento ilicito” do consumidor;

Considerando o aumento do valor atribuido as indenizagoes
oriundas de danos morais ao consumidor, um contraponto importante e merecedor
de reflexdo é argumento do enriquecimento sem causa, por vezes denominado de
ilicito ou indevido em razdo do montante recebido aquele titulo. Ou seja, um
quantitativo volumoso proveniente da condenagao por aquela espécie de dano moral
poderia interferir na esfera do patriménio juridico do consumidor de tal maneira que
caracterizaria um enriquecimento, um incremento de sua riqueza, sem uma justa
causa®'?>. Desse modo, nd3o se mostraria justificavel a ampliagdo dos valores
indenizatérios acima dos patamares atuais a fim de evitar tal indesejavel

circunstancia, talvez tao ilicita quanto o dano a ser indenizado.

212 FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Indenizagdo por dano extrapatrimonial com fungao
punitiva no direito do consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, Ano 22, volume 87, p. 114,
mai-jun/2013.
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A fim de enfrentar esse tema, faz-se necessaria uma discussao
acerca do que realmente caracteriza um enriquecimento capaz de ser denominado
como indevido. Ademais, ainda que se considerasse tratar de grande incremento de
riqueza em face do patriménio juridico do indenizado, sobreviria um tépico relevante
para ponderacao, avaliar o montante capaz de caracterizar o indevido, o ilicito ou o
‘sem causa”. Desse modo, vislumbra-se a necessidade de um certo exercicio
exegético com vistas a tentar alcangar o significado adequado para os termos, haja
vista que qualquer soma indenizatéria de dano moral, em tese, poderia ser
enquadrada como enriquecimento sem causa nos termos da legislagao civil’™®, na
medida em que agregaria riqueza ao patriménio do consumidor lesionado. Afinal,
em se tratando da esfera extrapatrimonial, mostra-se complexo falar em reparacao
do dano causado, considerando a dificuldade em quantificar um valor para uma

lesdo dessa natureza.

No entanto, o argumento do enriquecimento indevido passaria a
ideia de ser algo maior que o0 necessario, o precisado ou carecido. Porém, o
problema persiste inclusive na tentativa de alcancar a adequada semantica e o
alcance terminoldogico do vocabulo “devido”. Desse modo, na esteira do que
preconiza a legislagao civil brasileira acerca do tema, vislumbra-se a ideia de
proporcionalidade, buscando uma fungdo meramente compensatéria da
indenizagao, fazendo mengao a acepgao originaria do termo, ou seja, tornar indene
ou sem prejuizo. Alias, essa € a exata ideia que se extrai da reparagao de danos na
seara patrimonial, vez que a condenacido deve possuir valor idéntico ao do dano,

nao mais nem menos em face do prejuizo sofrido.

Alguns doutrinadores salientam que a reparagao alcangada pela
indenizagao ja € ampla o suficiente, na medida em que o lesionado receberia
compensacgao acerca de danos materiais, ou patrimoniais, presentes, futuros, perda

de propriedade, de tempo, de chance, de lucro, de reputagcdo, bem como dos

213 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 out. 2015. Art. 884. Aquele
que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita
a atualizacdo dos valores monetarios. Paragrafo unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa
determinada, quem a recebeu € obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restitui¢do se fara pelo
valor do bem na época em que foi exigido. Art. 885. A restitui¢ao ¢ devida, ndo s6 quando ndo tenha havido
causa que justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir. Art. 886. Nao cabera a
restituicdo por enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros meios para se ressarcir do prejuizo sofrido.
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imateriais, ou extrapatrimoniais, como a dor fisica, os sofrimentos, fisicos e mentais.
Assim, considerando o amplo espectro da reparabilidade, ndo se faria necessario e,
portanto, injusto, utilizar-se do aparato jurisdicional com o objetivo de alcangar
somas monetarias superiores aqueles danos, ou seja, vislumbrando um
enriquecimento sem o balizamento especifico no dano sofrido em virtude do ilicito
praticado. Em outras palavras, a litigancia judicial teria o escopo de perquirir ndo sé
a indenizagao efetivamente devida, mas também um acréscimo que fugiria a fungao
reparadora, um montante adicional, um quantum extra que, sob este prisma, nao
teria direito?™. Nessa linha argumentativa, o reforgo punitivo trazido pela indenizagéo
seria uma forma de locupletamento ilicito do demandante, na medida em que ja
estaria sendo devidamente reparado o seu dano, de modo completo e satisfatorio e,
qualquer montante acrescido seria, portanto, um enriquecimento ilicito, na medida
que nao guardaria nenhuma relagao direta com o dano em si, caracterizando-se,
desse modo, como um ganho inesperado e até mesmo indesejavel, injusto sob o

prisma kantiano.

Buscando espelho em um sistema que utiliza a funcido punitiva da
indenizagdao, como o judiciario estadunidense, o tema do alcance devido para os
valores indenizatdrios é recorrente, tendo em vista que aquele ordenamento juridico
ja é familiarizado com a problematica ha tempos. Apesar de a escola estrangeira ser
diferenciada da brasileira, vez que adota o common law, atuante sobre precedentes
norteadores — leading cases — da aplicagao da norma para outros casos similares,
um julgado é famoso nesse particular, o Browning-Ferris vs. Kelco Disposal Inc.?",
em que fora decidida uma indenizacdo punitiva na ordem de seis milhdes de
dolares, enquanto a compensatoria alcangou somente o monte de US$ 51.146,00.
Assim, diante da alegada desproporgao entre os valores, houve recurso por parte da
BFI — Browning-Ferris Industries questionando acerca da possivel violagao a oitava
emenda constitucional216, que proibe a imposicdo de multas excessivas ou

punicdes cruéis e incomuns, tais como a tortura.

214 WILLIS, Hugh Evander. Measure of damages when property is wrongfully taken by a private individual.
Harvard Law Revew. Cambridge, v. XXII, n. 6, p. 421-422, The Harvard Law Revew Association: 1909.

213 Disponivel em: <https:/supreme.justia.com/cases/federal/us/492/257/>. Acesso em 5 mai. 2015.

216 Texto original: “Amendment 8 - Further Guarantees in Criminal Cases) Excessive bail shall not be required,
nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual punishments inflicted”. Acessado no site
<http://constitutionus.com/#amendments>. Acesso em 5 mai. 2015.
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No aludido caso norte-americano, a Browning-Ferris Industries — BFI
havia sido fornecedora dominante de servigos de coleta de lixo em Burlington, desde
1976. No entanto, em 1980, um dos funcionarios da empresa, Joseph Kelley, decidiu
fundar sua prépria companhia, dando origem a Kelco Disposal. Assim, em apenas
dois anos de atuacao a Kelco havia abocanhado mais de 40% do mercado e, em
1982, a BFI iniciou uma pratica de pregos predatoérios, alastrando-se por varios
meses, com o intuito de retirar a Kelco do negécio. Em virtude disso, em 1984, a
Kelco ajuizou agédo alegando que a BFI havia violado o Sherman Antitrust Act” e,
também, que a BFI havia interferido em seus contratos com seus clientes, sendo
que o julgamento considerou a BFI responsavel em ambas as reivindicagbes. Desse
modo, o julgamento fixou danos compensatérios em US$ 51.146 e, a titulo de
indenizacao punitiva, US$ 6 milhdes. E, apesar de a BFI ter recorrido da deciséo,
alegando infracdo a oitava emenda constitucional, a sentenga acabou sendo
confirmada em sua totalidade e, portanto, restou firmado o posicionamento de que a
indenizacao, apesar de vultosa, ndo havia sido excessiva e nao feria a constituigao.
A Suprema Corte entédo estabeleceu jurisprudéncia no sentido de que indenizagdes
vultosas com carater punitivo podiam ser aplicadas a casos civis envolvendo partes

puramente privadas?".

Em assim sendo, no esteio da aludida decisédo, outros julgamentos
similares foram proferidos pelo judiciario norte-americano, difundindo a utilizagao
das indenizacbes com enfatica fungcado punitiva e, também, com vistas a evitar a
reiteracao daquele tipo de conduta ilicita geradora de danos, na medida em que a
Suprema Corte daquele Estado, firmando entendimento a ser seguido pelos demais
tribunais do pais, publicizou a regra a ser adotada caso novos ilicitos congéneres
venham a ocorrer. Assim, isso acaba por desestimular condutas semelhantes por
parte tanto do apenado quanto de outros que, por ventura pudessem agir daquela

forma, repensem suas praticas no sentido de evitar a puni¢ao vultosa.

No entanto, assim como a decisdo do judiciario americano naquele

caso nao foi unanime, o pensamento acerca da viabilidade legal ou até mesmo

21" FIND LAW. Cases & Codes. Minnesota, 2015. BROWNING-FERRIS INDUSTRIES v. KELCO

DISPOSAL, (1989) n. 88-556. Argued: April 18, 1989. Decided: June 26, 1989. Disponivel em:
<http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=492&invol=257>. Acessado em 5 mai.
2015.
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moral das indenizagdes punitivas ndo € um consenso. A doutrina também nao
possui um posicionamento unissono a respeito, mesmo naquele pais, chegando a
externar a contrariedade de forma aguerrida. Nessa linha, diversas criticas sao
proferidas ao instituto punitivo, como, por exemplo, a da a juiza da Suprema Corte
norte-americana, Sandra Day O'Connor, participante como julgadora daquele
leading case, asseverando que em menos de um ano apds O supracitado
julgamento-padrédo, mais precisamente dentro de nove meses, ocorreram mais seis
decisbes impondo indenizagbes punitivas na ordem de US$ 20 milhdes, o que
mereceu critica por parte da doutrina, chegando a ser considerado como algo

equivalente a ganhar na loteria®'®.

Ademais, ainda na linha de recusa ao argumento de utilizagado das
indenizagdes punitivas, parte da doutrina sustenta que o grande vulto dos valores
arbitrados para aquela finalidade possui o condao de influenciar e estimular uma
potencial vitima do dano no sentido de ndo empreender os cuidados minimos e
razoaveis a fim de preveni-lo. Ou seja, a possibilidade do alcance de uma
indenizagao de grande monta acaba por fazer a vitima preferir que ocorra o ilicito e,
consequentemente, o dano, em vez de procurar evita-lo, a fim de que possa pleitear

a respectiva indenizag¢ao punitiva.

Nao bastasse isso, a punigdo por meio das decisdes judiciais
indenizatérias também possui 0 condao de estimular o aumento das demandas
forenses, na medida em que mais individuos se sentiriam estimulados ao alcance de
um acréscimo patrimonial, chegando nao s6 a desejar a ocorréncia do ilicito, mas
também sua agravacédo, para que o valor a ser indenizado seja ainda maior. Ainda
sob esta perspectiva, os proprios advogados se sentiriam mais atraidos pelas
causas que pudessem envolver a indenizacao punitiva, em detrimento das demais
reparatérias desprovidas dessa particularidade, na medida em que a regra
pertinente aos honorarios advocaticios € ser estabelecido um percentual com base
no valor atribuido ou assumido pela causa. Desse modo, tanto o sujeito lesionado
como o proprio procurador para efeitos judiciais acabariam podendo se tornar

inclinados a lidarem, sempre que juridicamente possivel, com lides envolvendo a

218 GONCALVEZ, Vitor Fernandes. 4 puni¢cdo na responsabilidade civil: a indenizagdo do dano moral e da
lesdo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 152.
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possibilidade de ganhos maiores em razédo da presumivel condenagao indenizatéria

punitiva para o caso concreto.

Ainda considerando o aspecto supracitado, a ocorréncia crescente
de condenacbes aplicando o carater punitivo, com reforco, portanto, em seu
quantitativo, pode gerar uma anomalia juridica com uma inversao de valores, haja
vista que néo so6 estimularia a disputa judicial, o que por si s6 ja seria um objetivo
indesejavel perante nosso judiciario tdo abarrotado de demandas em andamento,
como também seria capaz de transformar aquela ferramenta numa atividade
lucrativa para alguns individuos, os quais podem se valer dessa fragilidade, ou
hipossuficiéncia, especializando-se em se tornarem vitimas recorrentes de danos
capazes de gerar indenizagbes vultosas. Desse modo, 0 que se observaria, ao
contrario do desejavel se considerada uma justica kantiana, seria uma inversao de

finalidades?'®.

3.1.2 A criagdo de uma “industria judicial de indenizagbes”

Um quase reflexo ou consequéncia do raciocinio anterior e, portanto,
outro aspecto merecedor de reflexdo € o argumento de que o aumento do valor das
indenizagdes poderia gerar uma verdadeira “industria de indenizagdes™®°, na
medida em que mais pessoas se sentiriam estimuladas a buscar o Poder Judiciario
a fim de alcangcar uma decisao judicial de consideravel vulto econémico. Assim
sendo, o aludido incremento do quantitativo indenizatério teria razoavel potencial
para elevar exponencialmente o numero de demandas judiciais com o unico foco de
locupletamento financeiro. Desse modo, o intuito do instituto ficaria relegado a um
meio de buscar um crescimento do patriménio juridico do demandante, consumidor,
em detrimento do fornecedor e, acabaria por ficar secundarizada a funcao
reparadora da ferramenta indenizatéria que, etimologicamente, esta ligada ao

escopo de tornar indene o agente lesionado por alguma espécie de dano.

Ademais, outra consequéncia funesta poderia advir deste

argumento: um choque negativo em razao da funcgédo jurisdicional do Estado. Isso

219 MORRIS, Clarence. Punitive damages in tort cases. Harvard Law Review, Cambridge, Massachusetts, v. 44,
n. 8, 1931, p. 1.178.

220 FREITAS FILHO, Roberto. Danos morais, bancos e CDC. Anais do VI Forum Juridico de Institui¢cdes
Financeiras. Brasilia, 2002, p 2.
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poderia ocorrer na medida em que o judiciario poderia ser impactado negativamente
por uma massa crescente de lides, e ndo s6 do ponto de vista quantitativo, gerando
mais peso para a maquina do Estado, mas também qualitativamente, haja vista que
essa plausivel ascensdo do numero de litigios atingiria de modo pernicioso o

principio da razoavel duragcado dos processos.

O raciocinio que tem por premissa esse argumento, de que haveria
a criacao de verdadeira industria do dano moral, apesar de razoavelmente difundido
em varios setores juridicos, por razdes de interesse direto em um menor atingimento
de seu patriménio juridico, encontra vinculagdo mais proeminente na parcela
fornecedora da atividade consumerista, ou seja, na atividade produtiva,
potencialmente causadora dos danos a serem indenizados. E, portanto, a
consequéncia logica derivada desse raciocinio seria um crescente encorajamento de
demandas cujo impacto seria sentido, em especial, naqueles interesses da classe
produtiva, o qual seria virtualmente depressivo para a atividade produtiva de bens e

servicos®".

Considerados os aludidos fatores, com razoavel facilidade, infere-se
o empenho da classe fornecedora em difundir a ideia no ambito judiciario
objetivando gerar convencimento nos julgadores a fim de que adotem uma
inclinagao reducionista dos valores arbitrados a titulo de dano moral, em especial,
considerando-se a recorréncia crescente das lides e o potencial impacto dessas
condenacdes na cadeia produtiva e, portanto, no cenario econbmico dos setores

envolvidos e do mercado como um todo.

Ademais, a concepcao do que deve ser fator motivador ou causador
de efetivos danos morais e o que ndo ganha tal projecdo € um elemento ainda
carecedor de severas reflexdes, na medida em que, alguns exemplos do nosso
cotidiano chegam a demonstrar que praticamente qualquer contexto possa ser
gerador de danos dessa natureza, como por exemplo, um anuncio publicado em
local inadequado, a perda de um embarque por um passageiro em razao da

alteracao do terminal momento antes do horario previsto, uma embalagem de certo

22 FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Indenizagdo por dano extrapatrimonial com fungao
punitiva no direito do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, Ano 22, volume 87, p. 116,
maio-jun/2013.
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produto contendo uma informagdo a maior que a efetivamente contida em seu
interior. Enfim, tal perspectiva chega a lancgar sobre essa tematica indenizatéria uma
feicdo depreciativa, chegando a ser denominada de “banalizagdo do dano moral”®?,
onde toda e qualquer circunstancia seria potencialmente uma causadora daquele
prejuizo e, desse modo, surtiria o efeito de encorajar a propositura de uma agao com

vias a alcangar uma reparagcao ou compensagao.

Ainda nessa linha de raciocinio da vulgarizagao, alguns chegam a
culpar o Poder Judiciario pela adogdo do instituto desmedidamente, sem uma
necessaria reflexdo mais profunda e sem a adocado de parametros simétricos diante
das diversas situagdes levadas aos seus auspicios, chegando a dosar o quantitativo
de um modo muito mais vultoso para casos mais singelos e, de outro lado, valores
insatisfatorios para outros de maior relevancia. Essa afirmativa ganha um contorno
dramatico quando se assevera que “infelizmente, o Poder Judiciario tem utilizado de
forma instigada a aplicagdo do dano moral para todo e qualquer fato, o que
inexoravelmente vem causando verdadeira banalizacdo desse instituto”%.
Assevera-se, portanto, que as condenagdes desmedidas tem gerado para os
fornecedores significativos prejuizos diante dessa perspectiva, transformando as
decisdes judiciais, em muitos casos, em atos caracteristicos de verdadeira pratica de

comeércio.

Assim sendo, pode-se concluir que se a teleologia do legislador ao
tratar da tematica era reparar o dano sofrido pelo intimo do consumidor, do modo em
que se encontra, sem um balizamento mais adequado em relagdo ao montante
efetivamente pertinente para tal finalidade, a pratica condenatéria torna-se uma
mera aplicagao inveterada da responsabilidade civil, gerando um oportunismo em
diregdo ao enriquecimento sem causa, ao incremento do patriménio juridico, capaz

|224

de dar ensejo a uma verdadeira industria do dano moral®”, com o estimulo muitas

vezes pernicioso de alguns consumidores a valer-se do Poder Judiciario e, portanto,

222 JOSE, Suely Vidal; RABELO, Iglesias Fernanda de Azevedo. Danos morais nas relagdes de consumo X
banalizagdo do direito na ideologia social. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3278, 22 jun. 2012.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/22069>. Acesso em: 29 abr. 2015.

223 JOSE, Suely Vidal; RABELO, Iglesias Fernanda de Azevedo. Danos morais nas relagdes de consumo X
banalizagdo do direito na ideologia social. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3278, 22 jun. 2012.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/22069>. Acesso em: 29 abr. 2015..

22 RAYES, Taise Galvani. Excesso de pedido de dano moral banaliza o Direito. Revista Migalhas. Disponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1129191,91041-Excesso+de+pedido+de+dano+moral+
banalizat+o+Direito>. Acessado em: 30 abr. 2015.
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do seu direito de acao, para alcangar uma finalidade meramente pecuniaria, ou seja,

com o unico fito de enriquecer.

Tendo por base a linha de raciocinio acima, a puni¢gao por meio das
condenacgdes indenizatérias poderiam chegar ao ponto de incitar lides, na medida
em que um numero maior de individuos puderem ser atraidos por uma possibilidade
de aumentar seu patriménio juridico, arquitetando situagdes, expondo-se as
circunstancias e até adotando atitudes, propositadamente, que normalmente nao
teriam, podendo chegar ao ponto de desencadear o ilicito com a finalidade de ser
provocado um dano e, com isso, viabilizar o alcance de um enriquecimento pela via

indenizatéria com carater punitivo.

Ainda sob a perspectiva aludida acima, os advogados convocados a
defender os interesses daqueles individuos, por uma tendéncia natural de buscar a
maior retribuicdo pecuniaria possivel, legitima e licita, por seu trabalho,
engendrariam os maiores e lidimos esforgos no sentido de aquilatar o mais possivel
0 quantum indenizatério. Isso, porque os honorarios advocaticios tém por base uma
percentagem baseada valor da causa, na forma do que estabelece o artigo 20%*° e
seguintes do Cdodigo de Processo Civil. Em face desse contexto e das possibilidades
cogitadas, tanto a vitima como seu procurador n&o olvidariam esforgos em litigar e
alcancar cifras cada vez maiores em face das possiveis decisdes condenatérias com
feicdo punitiva. E isso, numa escala endémica, acabaria por gerar o que ja
denominaram de “industria do dano moral”, tendo em vista que o jurisdicionado
estaria buscando o judiciario ndo para resolver seus problemas de convivéncia em
sociedade, mas sim como meio de obtengcédo de vantagem pecuniaria para aumento
0 seu patrimdnio juridico, o que caracterizaria uma desvirtuagdo da atividade do

Poder Judiciario.

22 BRASIL. Lei. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15869compilada.htm>. Acessado em 5 mai. 2015. Art. 20. A
sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorarios advocaticios.
Esta verba honoraria sera devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa propria. § 3° Os
honorarios serdo fixados entre 0 minimo de dez por cento (10%) e o maximo de vinte por cento (20%) sobre o
valor da condenacéo, atendidos: a) o grau de zelo do profissional; b) o lugar de prestacdo do servigo; c) a
natureza e importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo. §
50 Nas agdes de indenizacdo por ato ilicito contra pessoa, o valor da condenago serd a soma das prestagdes
vencidas com o capital necessario a produzir a renda correspondente as prestagdes vincendas (art. 602),
podendo estas ser pagas, também mensalmente, na forma do § 20 do referido art. 602, inclusive em
consignacdo na folha de pagamentos do devedor.



115

Considerando a abordagem acima, uma onda crescente de
demandas judiciais com vistas as condenagdes de carater punitivo teria o condao de
gerar uma anomalia juridica, uma inversao de valores, estimulando a litigancia em
vez de fomentar a pacificacdo social. Assim, provocaria um crescimento
consideravel de demandas judiciais, abarrotando ainda mais o judiciario ja
assoberbado de processos e, com isso, propiciando ainda mais a morosidade da

prestacao jurisdicional.

Nao bastasse o aspecto negativo do incremento indesejavel das
demandas judiciais, 0 novo paradigma também poderia proporcionar uma alteragao
de comportamento dos individuos — os consumidores, considerando o recorte
tematico do presente estudo — na medida em que uma plausibilidade ou até
probabilidade de acréscimo consideravel em seu patriménio juridico seria capaz de
ocasionar aventuras juridicas, na tentativa de alcancgar indenizacdes®®. Ou, até
mesmo, e ainda pior, poderia proporcionar uma mudanga comportamental do
consumidor, de status endémico, vez que seria capaz de passar a perceber esse
novo parametro como uma “atividade lucrativa”. Isso porque, imbuidos da protecao
legal ao consumidor, pré-concebido como hipossuficiente, poderiam se sentir
estimulados a desvirtuar os institutos protetivos com a finalidade indevida de
alcancar indenizacbes, e de modo reiterado, como meio de enriquecer. Assim,
munidos desse escopo, teria a possibilidade de, inclusive, passar a se submeter ou
forjar situagdes que pudessem caracterizar o dano indenizavel a fim de buscar a
tutela jurisdicional e, com isso, uma almejada indenizagao enriquecedora. Diante
disso, o0 que se observaria seria uma inversao de finalidades, algo indesejavel, como

ja asseverado acima, considerado o molde kantiano de justica®”’.

Essa preocupacao relativa ao aumento das lides e,
consequentemente, das demandas judiciais ndo € nova, pelo contrario, essa
inquietacdo se desencadeou com o alastramento de hipoteses caracterizadoras de

dano moral, fazendo surgir, em 1998 a expressao “industria do dano moral”’, com a

226 MORRIS, Clarence. Punitive damages in tort cases. Harvard Law Review, v. 44, n. 8, The Harvard Law
Review Association, Cambridge, Massachusetts, 1931, p. 1.178.

227 KANT, Immanuel. The metaphysics of moral. The Cambridge edition of the works of Immanuel Kant,
Cambridge: Cambridge University Press, 1999.
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publicagdo de um artigo com aquele titulo no Jornal Zero Hora, de Porto Alegre, que

assim asseverou:

Sem uma defini¢do cientifica do que seja, realmente, o dano moral,
sem uma norma estabelecendo as areas de abrangéncia e sem
parametros legais para sua quantificagdo, permite-se o perigoso e
imprevisivel subjetivismo do pleito, colocando o juiz numa posi¢ao de
desconforto. Ele que deve ser o executivo da norma, passou a
personaliza-la. (...) A corrente belicosa, se vitoriosa, gerara uma
sociedade intolerante, na qual se promovera o 6dio, a rivalidade, a
busca de vantagens sobre outrem ou até a exaltagdo do narcisismo.

A promissora indUstria do dano moral levara a esse triste quadro.??®
A intitulada “industria do dano moral” acabou por ganhar corpo como
uma apreensao concreta no meio juridico e, ainda mais se considerado o aumento
de demandas judiciais em um lapso de dez anos, especificamente entre 1994 e
2004, quando os numeros se avolumaram a ordem de duzentas vezes,
considerando-se somente o Superior Tribunal de Justica, partindo de 47 e
alcancando a impressionante soma de 8.201 agdes em tramitagdo®®. Esses
numeros sao preocupantes, na medida em que demonstram a realidade de uma sé
corte de justiga, alcangada em regra por via recursal estreita, ou seja, nem todas as
demandas alcangam aquela instancia superior, 0 que ressalta uma visdo alarmante
em face dos primeiros graus de jurisdicao, especialmente no que tange os Juizados

Especiais Civeis, cujo acesso é mais facilitado®®.

3.1.3 A continuidade dos vicios: o repasse dos valores indenizatérios para os custos

do produto ou servigo para o consumidor pagar a conta

Um outro argumento merecedor de anadlise € o possivel reflexo de
indenizagdes vultosas no mercado de consumo, haja vista que os custos do produto
ou servico levam em consideracio toda e qualquer despesa envolvida no processo
de manufatura do bem ou na efetiva prestacdo do servico. Assim sendo, a

majoragcdo das despesas, ainda que derivadas de decisdes judiciais, é, em regra,

28 Artigo de autoria do entdo Desembargador Décio Antdnio Erpen do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. ERPEN, Décio Antonio. Industria do dano moral. Jornal Zero Hora, Porto Alegre, 10 out. 1998.

229 ERDELYI, Maria Fernanda. Explode o volume de ag¢des por danos morais no pais. Consultor Juridico, 21 de
julho de 2005. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2005-jul-21/explode volume acoes danos_

morais_pais> . Acessado em 7 mai. 2015.
230 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagdo do direito civil e secus efeitos sobre a

responsabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade, v. 9, n. 29, p. 241, jul/dez 2006.
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repassada para o consumidor. Desse modo, enquanto esse repasse puder ser
absorvido, ou seja, ndo impactar significativamente o custo da atividade econémica
do fornecedor perante o mercado, o efeito da condenagao nao sera percebido pelos
provedores de bens e servicos. Ademais, uma presumivel consequéncia dessa
condenagao indenizatéria seria mais um valor agregado ao custo do produto ou
servigo, ou seja, quem acabaria sendo atingido pela condenacgao, ao final, por via
reflexa, seria o proprio consumidor, tendo em vista o incremento do derradeiro valor

do bem de consumo em face de seus maiores custos.

Considerando a légica do mercado de bens e servigos, considerada
de um modo simplista, em que o lucro é derivado de uma operagao matematica
onde sao considerados trés fatores primordiais, os custos de producdo ou prestacao
do servico, o valor final de comercializacdo do bem e a resultante da relagao entre
eles, o lucro, as indenizagdes pagas pelos fornecedores seriam acrescidas no monte
daqueles custos e, enquanto nao forem suficientes para atingir de forma significativa
aquele ganho rentavel, seriam absorvidas pela equagdo econdbmica com uma
redistribuicdo de seus fatores a fim de manter um equilibrio que mantivesse a
mesma lucratividade. Assim sendo, na medida em que aquelas compensacgoes
indenizatérias produzissem um impacto importante no ganho final, a fim de
reequilibrar a aludida equacéao, o valor de comercializacdo do bem ou servigo seria
agregado com a carga maior dos custos. Desse modo, restaria virtualmente ineficaz
a indenizagdo, mesmo objetivando uma fungdo punitiva, enquanto existir a
possibilidade de que ela seja diluida naquela equacédo econémica. Ou seja, ao final,
com a aludida compensacao entre custos e valor de comercializagao, quem acabaria

arcando com o impacto indenizatério seria o consumidor, ndo o fornecedor.

Ainda na linha do raciocinio anterior, se o montante da indenizagao é
passivel de diluicdo na equacao econdmica ao ponto de ndo impactar o lucro dos
fornecedores, nenhum efeito pratico seria alcancado, nem punitivo € muito menos
preventivo. Ou pior, seria produzido um revés, ao ser atingido o custo final do
produto ou servigo a ser suportado pelo consumidor de um modo geral, diluido no
mercado. Considerando isso, todos os consumidores daquele mercado seriam
atingidos negativamente pelas indenizacbes, até mesmo aqueles que receberam

indenizagdes. Destarte, seguindo essa consideragdo, o aumento do valor
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indenizatério ndo seria capaz de surtir qualquer efeito capaz de reduzir os ilicitos
consumeristas, na medida em que bastaria a diluicdo dos montantes, maiores ou
menores, no cOmputo daquela equacdo mercantil. Alias, a implicacdo desse
acréscimo indenizatorio, ao contrario, poderia alcangar um objetivo indesejado, qual
seja, o encarecimento dos produtos e servigos, com a puni¢gao ou penalizagao, em

verdade, do consumidor e ndo do fornecedor.

Diante dessas consideracdes, mister serem analisadas as premissas
envolvidas nessa tematica especifica, ou seja, uma reflexdo acerca da aludida
equacao econdmica, considerando a flutuagcao de seus elementos, os custos o valor
de venda e o lucro, bem como o comportamento da relagcado desses fatores perante o
mercado, a fim de se verificar a congruéncia e até a confluéncia desses fatores e
suas possiveis resultantes em face da adocédo desse novo paradigma em que 0s
valores indenizatérios seriam incrementados. Na medida em que algumas das
aludidas assertivas venham a ser confirmadas no tocante ao aspecto econémico,
poderao ser verificadas as possiveis consequéncias do impacto das condenacdes
com reforgco punitivo em face do mercado de bens e servicos e, dessa forma,
examinar as resultantes de modo a constatar se positivas ou negativas e os

respectivos alcances.

Assim sendo, interessa investigar a respeito da eficiéncia®', como
conceito central dos instrumentos conceituais proprios da analise econdmica®?,
estudada pelo movimento exegético do direito batizado de law and economics, cujo
estagio embrionario se deu ha cerca de setenta anos, haja vista que a problematica
da responsabilidade civil € enxergada, em regra, sob um prisma compensatorio, com
vistas a reparar o status quo ante da vitima, ou seja, a sua situagao preexistente ao
dano. Contudo, tendo por base a visao econdmica, o trato dessa mesma questao é
abordado no enfoque da eficiéncia, e esta como finalidade do sistema, o qual

assume uma forma onde vitimas e ofensores estariam inseridos em um emaranhado

2! Ronald Coase publicou a obra The nature of the firm marcando a génese da interpretagdo do direito hoje
denominada law and economics, a qual estuda os fatos juridicos do ponto de vista dos custos de transagio,
aplicando os métodos de analise de eficiéncia tratados pela econometria, sendo capaz de aferir o custo social
de um determinado fato juridico em face do plano econémico.

32 COOTER, Robert. Le migliori leggi giuste: i valori fondamentali nell’analisi economica del diritto, apud, As
fungdes da responsabilidade civil: a reparagdo ¢ a pena civil. Nelson Rosenvald. Sdo Paulo, Atlas, 2013, p.
148. Analisi economica del diritto privato, p. 464.
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otimizado de incentivos capaz de internalizar, ou seja, absorver em suas bases

estruturais internas, aquelas condutas que envolvem o ilicito®>.

3.1.4 Inviabilizagdao do comércio do fornecedor por aumento dos custos

Um argumento diverso se extrai de modo quase consequente do
anterior, ou seja, ainda considerando a légica do mercado de bens e servigos, no
modo simplista como tratado no item anterior, em que o lucro é derivado de uma
operagao matematica, uma equacao, que considera dois fatores primordiais, de um
lado os custos do produto ou servigo e de outro o valor de comercializagao deles, as
indenizagdes pagas pelos fornecedores seriam acrescidas no monte dos custos.
Desse modo, ao ser considerado um significativo impacto da indenizagao-custo
naquela lucratividade, a fim de reequilibrar a conta, a tendéncia € de que o
fornecedor venha a repassar aquela despesa ao custo-final, aumentando, portanto,
o valor com o qual o bem ou servigo sera comercializado. Desse modo, se o aludido
acréscimo atingir um patamar hipotético em que a concorréncia daquele mesmo
mercado consiga comercializar praticando um menor valor, o fornecedor que
repassasse 0s custos indenizatérios para seus precgos-finais teria sua atividade

econbmica ameacada.

Diante disso, haja vista que o incremento do valor das indenizagdes
com o objetivo de alcangar uma fungao punitiva e preventiva poderia impactar séria
e negativamente a atividade econbmica daquele fornecedor, o mercado estaria
sendo abalado em certa medida, vez que a possibilidade da elevacdo dos precgos
praticados ou até mesmo a exclusdo de algum participante daquela concorréncia,
prejudicando, em tese, o equilibrio mercadolégico. Alids, em sendo considerado
esse possivel cenario, mais uma vez, o impacto desse novo paradigma,
incrementando o valor das indenizagdes, pode produzir um efeito indesejavel no
ambiente mercadolégico, na medida em que seria potencial gerador de aumento de
precos e, por meio da exclusdo de elementos daquele mercado, diminuiria a

concorréncia.

33 ROSENVALD, Nelson. 4s fungées da responsabilidade civil: a reparagio e a pena. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
148.
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Mas, seguindo o recorte tematico desse item, importa ser analisado
até que ponto o aumento dos valores indenizatorios, a fim de alcangar uma punicao
relevante e desencadear o efeito preventivo, caracterizaria um impacto significativo
na atividade do fornecedor, colocando-o0 em sua potencial situagao de risco frente a
sua concorréncia e ao mercado como um todo. Desse modo, mais uma vez, uma
abordagem econdmica do direito se faz apropriada, na medida em que o fato juridico
interfere e é interferido pelo ambiente econdbmico, haja vista que a eficiéncia,
versada como um conceito central dos instrumentos conceituais especificos da
analise econdmica®*, intervém na producdo dos fatos juridicos, quer seja na sua
adocdo ou recusa. Para tanto, interessa também a este aspecto um esforgo
exegético baseado na relagédo entre o direito e a economia, o denominado law and

economics.

Considerando que a analise econbmica do direito pode ser
caracterizada pelo método de se valer de nocbes, teorias e critérios
economicamente valorados a fim de serem estudados temas vislumbrados
tradicional e comumente como exclusivamente juridicos. E, apesar de existirem

diversas correntes acerca dessa perspectiva econdmica do direito®*®

, importa para o
recorte tematico aqui tratado o raciocinio da Escola de Chicago, com vistas a
ampliar o espectro de apreciacdo de qualquer fendmeno de convivéncia humana de
modo a caracterizar a economia como sendo uma ciéncia capaz de identificar e
guiar teorias acerca das escolhas humanas, incluindo-se nesse repertorio os fatos
juridicos. E, considerando-se que o direito anglo-saxao, orientador do common law
baseia-se nas experiéncias praticas para sua jurisdigdo, decidindo-se caso-a-caso,
sancionando-se, posteriormente, uma regra geral, porém, balizada por efeitos
praticos para uma ou outra teoria juridica?®. Nessa linha, guarda significado uma

das mais importantes colocagdes acerca do pensamento juridico norte-americano, a

2% COOTER, Robert. Le migliori leggi giuste: i valori fondamentali nell’analisi economica del diritto, apud, As
fungdes da responsabilidade civil: a reparagdo ¢ a pena civil. Nelson Rosenvald. Sdo Paulo, Atlas, 2013, p.
148.

25 A Analise Econdmica do Direito possui diversas correntes doutrinarias que, apesar de ndo ser o foco do
recorte tematico do presente estudo, algumas merecem ser destacadas: a Neocldssica de Chicago, a
Neoinstitucionalista, a Neoparetiana, a Reformista, a Neoinsitucionalistica, a Austro-evolucionistica.

2 ROSENVALD, Nelson. 4s fungées da responsabilidade civil: a reparagio e a pena. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
148-149.



121

de que a jurisprudéncia evolui de mutaveis experiéncias e ndo a partir de dogmas ou

principios imutaveis®’.

Diante desse parametro do common law, vislumbra-se que o
pensamento tradicional ocidental do civil law ndo encontra o alcance adequado da
Analise Econémica do Direito, na medida em que a heranga dos direitos romano e
candnico resultaram em um ato de pura subsuncdo, ou seja, por mais que exista
uma correlacao entre fato e direito, eles ndo se misturam, dai a necessaria exegese
no sentido de buscar adequacgao entre ambos, denominados “norma-fato” e “norma-
tipo”. Desse modo, um modelo mais engessado se extrai dessa ultima escola, mais
pragmatico; quando, por outro lado, a maior amplitude analitica do modelo anglo-
saxao se amolda com maior semelhanga a complexidade das relagdes interpessoais
de nossas sociedades atuais, com vistas a que as decisGes judiciais venham a

refletir melhor o cada vez mais intricado mundo moderno.

De outro modo, o modelo civil law se funda basicamente em uma
racionalidade formal acerca da lei positivada a fim de enquadrar ou afastar a
subsungao de um determinado fato a norma que regula certo tema, ao contrario do
que se propde a Andlise Econ6mica do Direito, a qual objetiva ampliar a
compreensao acerca da realidade de um mundo complexo cujas relagdes
interpessoais sao multifacetadas e multidisciplinares. Assim, enquanto o modelo
brasileiro, oriundo do modelo romano-germanico, busca conceituar e tipificar de
modo hipotético e abstrato no direito positivado o que vem a ser consumidor e
fornecedor, por exemplo, a law and economics almeja examinar com enfoque critico
as mais variadas consequéncias econdmicas e complexidades derivadas das
normas e politicas assumidas em uma determinada sociedade em um dado

momento especificamente considerado.

Por sua vez, portanto, o common law orienta-se no sentido de
considerar o contexto histérico da sociedade, do mercado, para justificar
racionalmente as regras de direito, sem partir da premissa de que a norma juridica,
por ser valida e vinculante, ndo carece de justificagcdo, como ocorre no sistema civil

law. Desse modo, a analise econdmica é resultante da percepcéo e dos estudos de

27 Daj se extrai o significado de uma frase muito significativa no vernaculo inglés: the life of the law has not
been logic; it has been experience.
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incentivos, promessas, obrigagdes e remédios em que trés dimensdes sao
identificaveis: a) contratual, restrita aos contratantes; b) competitiva, considerando
potenciais contratantes fora de uma transagao especifica; c) coercitiva, ponderando
acerca do sistema de enforcement, ou seja, conjunto de meios para garantir o fiel
cumprimento das normas pactuadas®®. Diante dessa perspectiva, o0 modelo anglo-
saxao acaba por perceber o fendmeno relacional dos sujeitos de direito como algo
mais amplo que a seara juridica, facilitando ndo s6 uma melhor compreensao dos
fendbmenos, mas também, sobretudo, enxergar medidas mais eficientes ao
atingimento das finalidades jurisdicionais para o alcance de um ideal de justica

considerando todos os atores e fatores sociais.

No entanto, ainda que a jurisdigao brasileira venha a considerar uma
aproximacgao do sistema anglo-saxdo, com o objetivo de alcancgar os elementos
capazes de influenciar os comportamentos dos consumidores e, em especial, dos
fornecedores, com o fito de melhor balizar a liquidacdo de um quantum adequado
para as indenizagdes a fim de garantir uma real e concreta fungdo punitiva e
preventiva, ndo podera deixar de considerar a possibilidade de que o impacto das
reiteradas condenagdes vultosas possam, de fato, comprometer a capacidade
econdmica do condenado e, com isso, possam vir a inviabilizar sua atuagao dentro
de um determinado cenario mercadoldgico. Afinal, tais condenagdes constituirdo
despesas agregadas a produgao e comercializagdo do bem de consumo e, se tal
custo vier a representar um valor final muito acima do praticado pelo mercado em

que atua, fatalmente sera comprometida a sua atuacao.
3.2 Aspectos favoraveis ao novo paradigma

Partindo da premissa de que as decisdes judiciais da atualidade,
considerados os mais variados graus de jurisdicao, baseiam-se, prioritariamente, em
um foco de visdo acerca da situagao do consumidor para pautar seus julgamentos,
tem-se que a fixacdo do quantum devido acaba sendo influenciada por esse
paradigma. Desse modo, a adogdo de um novo parametro para aquelas sentengas
pode vir a contribuir para uma melhor utilizagdo da responsabilidade civil como

politica publica, a fim de reduzir ilicitos consumeristas. Em outras palavras, um novo

238 ROSENVALD, Nelson. 4s fungées da responsabilidade civil: a reparagio e a pena. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
150.
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paradigma, com enfoque principal na situagdo do fornecedor, pode ser capaz de
produzir uma maior eficiéncia da jurisdicdo no tocante a sua funcéo pacificadora da
sociedade, na medida em que seria capaz de gerar uma diminuigdo no quantitativo

dos danos.

Assim sendo, uma nova perspectiva para as decisdes judiciais,
ponderando de modo prioritario em face das circunstancias que envolvem a
realidade do agente do ilicito, o fornecedor, em vez de se orientar principalmente
pela conjuntura do consumidor, pode ocasionar um incremento do quantum devido
para a indenizagdo, haja vista que alguns fatores importantes seriam mais
valorizados na liquidagao, tais como o constante aumento das lides consumeristas e,
em especial, a possibilidade de enriquecimento indevido do fornecedor as custas
dos ilicitos por ele praticado. Destarte, considerando que as empresas de
fornecimento de bens e servicos possuem um lastro econdédmico consideravel,
assumindo padrbes de grande porte, indenizagbes cujo montante, considerados
todos os indenizados, nédo consiga refletir de modo significativo no patrimdnio
juridico, ou seja, ndo seja economicamente representativo, ndo possuira eficiéncia
para a adogcao de praticas comerciais mais cautelosas a fim de reduzir a
possibilidade de danos, até porque, até mesmo a alteragdo de atuagdao do
fornecedor no mercado gera custos, 0os quais podem ser proporcionais ao padrao da

empresa ou seu campo de atuagado no mercado.

Desse modo, um novo paradigma para as decisdes judiciais com
enfoque primordial na situagdo do fornecedor, considerado o seu porte econémico,
sua abrangéncia territorial de mercado, o alcance de suas praticas em face dos
consumidores, tudo isso pode acarretar em condenacdes com maior vulto para os
valores indenizatérios, gerando um reforco na fungdo punitiva daquela
responsabilidade civil e, com isso, viabilizar o alcance efetivo da fungao preventiva,
destarte, evitando novos ilicitos e, portanto, novas lides. No entanto, ndo se pode
perder o norte das caracteristicas do fornecedor, em especial sua magnitude
econdmica, a fim de que o impacto das sentencas nado seja capaz de fazer a
empresa sucumbir perante o mercado inviabilizando sua atividade econdmica, até
porque, Nnao sao esses 0s objetivos punitivos e preventivos a que se alude quando

tratada a reparabilidade do dano consumerista.
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Desse modo, necessario sejam abordados alguns dos principais
argumentos supostamente favoraveis a adocdo desse novo parametro — o
fornecedor, como balizador principal das decisdes judiciais para a liquidagdo das
indenizacdes — a fim de analisar o alcance de cada um dos contextos e, com isso,
verificar em que medida devem ser considerados. Primeiramente, o constante
crescimento das lides consumeristas, fruto dos diversificados e reiterados danos
perpetrados; o possivel enriquecimento indevido dos fornecedores em razao dos
ilicitos; a possibilidade de alterar o paradigma com alicerce na atual legislagédo ou a
necessidade de uma solugado legislativa; uma abordagem comparativa entre o
ordenamento juridico brasileiro e o de um outro Estado de escola juridica distinta,
como o common law; o parametro e o alcance da atuacgao fiscalizadora e punitiva
dos organismos de protegdo ao consumidor, bem como a possivel distingdo do
parametro entre o dano particular e o coletivo; e, por fim, fazer uma abordagem no
campo da psicologia humana em relagdo a aprendizagem de um novo

comportamento.

No entanto, primeiramente, mostra-se relevante uma reflexdo acerca
da identificacdo de uma suposta base social e até mesmo moral justificadora da
indenizagao com finalidades outras que ndo sé a compensatéria, ou seja, o alcance
das funcbes punitiva e preventiva. Para tanto, uma breve imersdo no contexto
evolutivo pode langar luz ao surgimento desses novos objetivos em face da
responsabilidade civil, haja vista que no inicio do século XX, corroborada pelas
politicas conhecidas como welfare state — politicas de bem estar social —, houve o
surgimento de um novo aspecto indenizatério, vez que até entdo seu propdésito era
somente compensatorio, uma fungao nova, a punitiva. Desse modo, passaram a ser
mais valorizados os efeitos dos danos civis do que sua prépria causa e, diante dessa
nova perspectiva, a responsabilidade civil auferiu status de politica publica, haja
vista que ja se interessava também pelos reflexos oriundos do dano. Em sendo
assim, ndo sé o custo direto gerado pelo dano, mas também outros, acessorios,
como, por exemplo, uma forma anédmala de seguridade social para os desprovidos

de tal seguranca, hipossuficientes. Assim sendo, as regras de responsabilidade civil
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restaram alcadas, inarredavelmente, a um mecanismo de prevencdo e sangcido em

virtude de atos ilicitos*°.

Nao bastasse essa fundamentagdo no tocante ao escalonamento
evolutivo social, com o advento das politicas de bem estar social, inarredavel
também a base moral sob a qual se apoia a responsabilidade civil, em especial a
punicado e a prevencgao por ela incorporadas. Nessa linha, ha de se identificar como
ato de justica a imposicdo judicial de uma indenizagdo punitiva, portanto, a
condenacgao deve gerar eficacia suficiente ao alcance daquela finalidade a que se
destina. Tangencia-se, desse modo, portanto, a nogao acerca do que deva ser ou
significar justica e, para tanto, com suporte aristotélico, caracterizar o “justo como
sendo o legal e o equitativo e que a conduta justa € um meio termo entre a pratica
de uma injustica e o seu padecimento”?. Assim, seguindo ainda a mesma base
filosofica, a justica seria concebida como “a virtude completa, a exceléncia na

241 Ademais, a filosofia aristotélica ainda

disposicao das relacdes entre as pessoas
destaca as nogbes de justica distributiva e justica corretiva, a primeira com viés
regulatorio das reparticbes de bens entre as pessoas, a segunda objetiva corrigir 0s
modos de tratamento interpessoal numa sociedade organizada e gerenciada por um

mesmo ordenamento juridico.

As duas espécies de justica traduzem campos de atuacédo distintos,
a corretiva sob um enfoque igualitario entre os sujeitos, quase aritmeticamente, sem
qualquer ponderagao comparativa, tal como riqueza, mérito ou necessidade. Por sua
vez, a justica distributiva independe da relagcdo interpessoal, baseando-se na
condi¢cdo individual das pessoas e considerando todos o0s recursos existentes
naquela sociedade politicamente organizada, logo, de critério geométrico, relativo,
haja vista que os recursos devem ser distribuidos entre os sujeitos considerando-se
algum critério, como mérito ou necessidade, por exemplo, com vistas a alcancar
todos os individuos daquela sociedade®*?. Em sendo assim, a corretiva abrange

somente o0s sujeitos que interagem; enquanto a distributiva enlaca todos da

2% GONCALVEZ, Vitor Fernandes. 4 puni¢do na responsabilidade civil: a indenizacdo do dano moral e da
lesdo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 104.

240 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, Instituto de Estudos Politicos, Madrid, p. 71, 1960.

241 WRIGHT, Richard W. Substantive corrective justice. lowa Law Review, vol. 77, n. 2, Towa City: The
University of lowa College Law, 1992, p. 688.

22 WRIGHT, Richard W. Right, justice and Tort Law. Philosophical foundations of Tort Law. Oxford:
Clarendon Press, 1995, p. 167.
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comunidade, visando garantir iguais oportunidades para todos daquele grupo se

realizarem enquanto seres humanos.

No entanto, apesar de poder ser observada, portanto, uma
proximidade maior da indenizagao punitiva em relagéo a justi¢a corretiva, tendo em
vista que a distributiva tende a tratar de questdes ligadas a recursos publicos, com
vistas a proporcionar iguais oportunidades para todos os membros da sociedade,
pode ser encontrada uma relativa adjacéncia com esta segunda também. Esta
circunvizinhanga com a distributiva pode ser identificada na medida em que aquela
puni¢cdo adota um mote de politica publica, afinal, nesse ponto, teria o objetivo de
proporcionar a todos da comunidade a oportunidade de se realizarem enquanto
seres humanos. Esse raciocinio se justifica dentro do tema do presente estudo em
face do viés publicista conferido ao direito do consumidor, em especial a ampla
protecdo a este hipossuficiente, inclusive com esforcos e recursos publicos,
portanto, atuacao estatal, todos esses elementos empenhados conjuntamente para

a realizagao desse obijetivo.

A doutrina chega a asseverar no sentido de que a justica corretiva
estaria a cargo do juiz, logo, do Poder Judiciario, justificando que a natureza daquele
julgador é a de ser a personificagdo da propria justica. Assim, dentro dessa linha de
raciocinio, a justica distributiva seria encargo dos Poderes Executivo e Legislativo®®.
No entanto, tais funcbes estatais ndo sdo tdo estanques, permeando umas pelas
outras e, em verdade, a finalidade das trés fungcdes acaba encontrando finalidades
comuns ao tratarem, todas, do bem comum da sociedade e da igualdade de
oportunidades para todos os sujeitos de direito. Assim sendo, o judiciario ndo se
afasta desse objetivo, pelo contrario, muitas vezes acaba por ser o guardido ultimo

dessa distribuicao.

Relevante também seria destacar os tipos de dano sob o prisma
aristotélico, tais como os involuntarios, subdivididos em infortunios e equivocos, bem
como os voluntarios, estes com ou sem deliberacdo ou malicia e, portanto,
moralmente reprovaveis. Essas espécies ja podem guarnecer um inicio de gradagao

e, portanto, de liquidagdo da indenizacdo. Portanto, a puni¢cdo constitui uma

243 HEYMAN, Steven J., Aristotle on political justice. lowa Law Review, v. 77, n. 2, lowa City: The University
of lTowa College of Law, 1992, p. 858.
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ferramenta a disposigao da justica corretiva, porém, se considerada a distributiva
como a espécie de justica com o fito de promover iguais chances a todos da
sociedade a fim de que possam se realizar enquanto pessoas, tal igualdade de
oportunidades pode ser alcangada também com o instrumento punitivo, na medida
em que sejam consideradas as lides cujos interesses em conflito sdo difusos,
transindividuais, coletivos ou individuais homogéneos. Assim sendo, mesmo por
meio da atuagao do judiciario, com decisdes indenizatérias com carater punitivo,
com importante participacdo do Ministério Publico e de outros organismos de

protecao ao consumidor, a puni¢ao tangencia a justica distributiva.

Por sua vez, se adotada outra linha filoséfica, a kantiana, outro
importante icone do pensamento acerca da justica pode emprestar guarida a
imposicao de indenizacdes punitivas, com uma maxima nos termos em que “o que
esta conforme o Direito (lus) é correto e &, consequentemente, considerado justo,
pois justica € considerada um produto natural do reconhecimento e da
implementacdo do que é correto” 2*4. Assim, o denominado imperativo categdrico
determina que a conduta deve se dar conforme uma maxima que se possa desejar
ser erigida em uma lei universal. Ponto marcante da filosofia kantiana acaba sendo o
da liberdade, onde o direito de alguém estd a salvo de qualquer interferéncia nao
desejada a ser perpetrada pelo Estado ou por outrem, com correlagdo direta com a

dignidade humana.

Para a visao kantiana, cada individuo da sociedade é um verdadeiro
e legitimo aplicador da lei, vez que possui um titulo conferindo-lhe possibilidade para
determinar coercdo contra as demais pessoas como ferramenta para que todos
cumpram os seus respectivos deveres e nao interfiram nas liberdades alheias,
devendo, pois, observarem, todos, os limites determinados pelo imperativo de se
empregar a liberdade se esta puder ser colocada na condicdo ou status de lei
universal®®. Desse modo, sobressai a possibilidade de sustentacdo moral para a
imposicao de indenizagdes punitivas, uma vez que tal punicdo pode ser enxergada

como meio de defesa das liberdades. Nessa linha, de acordo com a qualidade moral

% KANT, Immanuel. The metaphysics of moral. The Cambridge edition of the works of Immanuel Kant.
Cambridge: Cambridge University Press, 1999.

2% GONCALVEZ, Vitor Fernandes. 4 puni¢do na responsabilidade civil: a indenizacdo do dano moral e da
lesdo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 110-111.
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dos atos de cada individuo, exercido livremente, pode ensejar reconhecimento ou

punicao.

Assim sendo, vislumbra-se que a filosofia kantiana fornece
substratos morais sélidos para a adocado fundamentada da indenizagao punitiva, na
medida em que tal punigcao represente uma ferramenta de defesa das liberdades e,
portanto, dos direitos?*®. Ainda na mesma linha de raciocinio, a aludida protecéo se
daria em razdo da lesdo causada por alguém que viola o direito de outra,
merecendo, destarte, ser punido por se apropriar de parcela de liberdade que nao é
sua, mas sim do outro. Essa apropriagao, portanto, torna ilicitamente maior a fracao
individual conferida pelas regras daquela sociedade em que esta inserido o autor do
ilicito, consideradas igualmente as condigdes em face de todos os demais individuos

da coletividade.
3.2.1 O continuo crescimento dos ilicitos com o paradigma atual

Considerando a constante evolugao da sociedade e o crescimento
da complexidade que envolve as relagdes interpessoais, a situagcdo consumerista
também nao foge a essa regra, tornando-se natural o incremento também das
dificuldades advindas dessa situacdo, muitas das quais geram conflitos de
interesses e, boa parte desses evoluem para litigios. Assim sendo, muitas lides se
originam a partir dessas relagbdes, as quais, em certo percentual, acabam por
demandar os organismos de amparo ao consumidor e, em especial, o Poder

Judiciario.

O Sistema Nacional de Informacdes de Defesa do Consumidor —
SINDEC?¥, realiza, em ambito nacional, um banco de dados gerado a partir da
consolidacdo da quantidade total de atendimentos de consumidores em face de
reclamagdes fundamentadas contra fornecedores de produtos e servicos. Essas
informacdes sao provenientes dos cadastros estaduais e municipais efetuados pelos
Procon’s. Desse modo, os litigios consumeristas podem ser constatados por meio do

resultado fornecido por esses bancos de dados e, a fim de exemplificar o presente

246 OWEN, David G. The moral foundations of punitive damages. Alabama Law Review, vol. 40, n. 3,
Tuscaloosa: The University of Alabama School of Law, 1989, p. 709.

70 SINDEC ¢ gerenciado pelo Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor — DPDC, vinculado a
Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério da Justiga.
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estudo, foram eleitos e destacados dois grupos de fornecedores de grande

amplitude nacional, os de servigcos bancarios e de telefonia.

O Cddigo de Defesa do Consumidor instituido pela Lei n® 8.078/90,
ao insculpir em seu artigo 44 a manutencdo de “cadastros atualizados de
reclamagdes fundamentadas contra fornecedores de produtos e servigos”,
determinou a criagdo e manutencao de uma importante ferramenta fornecedora de
informacado e, consequente, orientacdo ndo somente para ao consumidor, mas
também para todos os demais envolvidos com as politicas que circunscrevem o
direito consumerista. Ao reunir os cadastros estaduais e municipais, propiciou uma
consolidagdo capaz de gerar o Cadastro Nacional de Reclamagdes

Fundamentadas?*®

e, por meio da reunido dessas valiosas informagdes, permitiu
avaliar o cenario consumerista em determinadas areas e por diversos periodos de
tempo, viabilizando, destarte, analises e estudos para a implementacdo ou
modificacdo de politicas envolvidas nas relagcdes de consumo. Esses cadastros
passaram a ser publicados desde o ano de 2006 e ja fazem parte da agenda de
defesa do consumidor no Brasil, tornando-se, portanto, uma valiosa fonte de
informacao para diversas iniciativas com vistas a tracar possiveis solugcdes para os

problemas enfrentados diante das relagdes de consumo.

Com base nessas informacgdes € possivel fazer um levantamento e
uma constatacdo do constante crescimento do numero de lides em todo o territorio
nacional e, para fins de exemplificacdo, podem ser trazidos a colagao os resultados
daquele cadastro para um lapso de tempo de dois anos, compondo os anos de
2010, 2011 e 2012. Na seara dos produtos e servicos financeiros, os numeros
relativos aos atendimentos de consumidores foram 167.234, 197.656 e 231.824,
enquanto os provenientes de telecomunicagdes foram de 164.907, 180.039 e

237.590, todos respectivamente.

Os aludidos numeros ja sao capazes de refletir o constante aumento

de lides entre consumidores e fornecedores daquelas areas. Assim, apesar de o

8 Bstados participantes: AC, AL, AM, AP, BA, CE, DF, ES, GO, MA, MG, MS, MT, PA, PB, PE, PI, RJ, RN,
RS, SC, SE, SP e TO (total de 23 estados e o Distrito Federal). Em cada estado foram considerados também
os respectivos Procons municipais e unidades de atendimento integrados ao SINDEC antes de 1° de setembro
de 2009, totalizando 91 Procons em 138 cidades brasileiras. Para a extracdo dos dados relativos a
Reclamagdes, foram considerados os mesmos Procons presentes no Cadastro Nacional de Reclamacgdes
Fundamentadas 2009. A lista completa pode ser consultada em www.mj.gov.br/sindec.
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Poder Judiciario estar atuado incessantemente na solugao dos litigios levados a sua
atuacao, condenando os causadores de danos, inclusive em danos morais, 0
contingente de lides continua crescendo, permitindo concluir acerca de uma relativa
ineficiéncia das indenizagdes quanto ao carater preventivo que as indenizacdes
podem e devem produzir. E isso denota uma auséncia da efetiva fungdo punitiva
daquelas, na medida em que os fornecedores continuam a adotar as politicas de
mercado mais convenientes ao alcance de seus objetivos, mesmo que essas
possam causar danos aos consumidores. Isso porque, o vetor de orientacdo das
empresas fornecedoras daqueles bens e servicos esta calcado, principalmente, em

parametros econdmicos de eficiéncia.

Ao colacionarmos o quantitativo de lides existentes na sociedade em
face das relagdes consumeristas, demonstrado o constante crescimento, resta
ilustrado o n&o-atingimento da finalidade pacificadora da jurisdi¢ao; ou, pelo menos,
nao com o nivel de eficiéncia que se almeja, vez que o desejavel estaria em um
decréscimo ou, no minimo, uma estagnacgao do quantitativo daqueles litigios. Afinal,
com a aludida diminuicdo estaria representado um maior ou melhor equilibrio nas
relacbes de consumo, na medida em que nao seriam crescentes os problemas
advindos daquele vinculo, incluidos ai os danos provenientes dos ilicitos praticados

pelos fornecedores.

No entanto, o crescimento das lides consumeristas como identificado
acima nao implica, necessariamente, em um incremento de situagdes geradoras de
danos e, muito menos, de indenizagdes. Para tanto, mostra-se necessario verificar
se o0 aparato do Poder Judiciario tem recebido um maior numero de demandas
nesse sentido. E, nesse sentido, quando enfrentado o tema da “industria do dano
moral”, verificou-se um efetivo e massivo aumento de demandas judiciais em um
determinado periodo, entre 1994 e 2004, cujo crescimento se deu na ordem de
duzentas vezes. E isso com a consideragdo de somente um tribunal do pais, o
Superior Tribunal de Justi¢ca, em que as demandas levadas a sua jurisdi¢ao saltaram
de 47 para 8.201%*°. Desse modo, o que se percebe & um incremento muito

significativo dos litigios que saem da extrajudicialidade para adentrar a seara judicial.

249 ERDELYI, Maria Fernanda. Explode o volume de ag¢des por danos morais no pais. Consultor Juridico, 21 de
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Os numeros sao muito preocupantes, vez que tratam s6 de uma das
cortes de justica de nosso judiciario, a qual, via de regra, somente resta alcangada,
por via recursal estreita, ou seja, nem todas as demandas relativas aquela tematica
alcancam o Superior Tribunal de Justica. Desse modo, aqueles quantitativos
permitem induzir uma visdo alarmante em face do primeiro e segundo graus de
jurisdicao, especialmente no que tange os Juizados Especiais Civeis, cujo acesso €

mais facilitado®°.

E razoavel supor que em meio a todos esses processos haja muitos
pedidos desarrazoados e com a intencao de se locupletar ilicitamente ou enriquecer
de modo indevido, no entanto, outros tantos pedidos sao razoaveis e bem
fundamentados e o aludido crescimento de demandas se deve, ao menos em parte,
a uma crescente e melhor conscientizacdo do consumidor sobre seus direitos, em

especial, apés o advento do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

A consideragao desse potencial incremento das demandas judiciais
oriundo da elevacao dos valores indenizatorios poderia levar a uma banalizacido do
dano moral, na medida em que a natural dificuldade de equacionar, de modo
equilibrado, ou seja, nem demasiadamente alto nem tampouco infimamente baixo,
de um lado objetivo de proteger o consumidor e de outro o seu nao-enriquecimento

sem causa®".

Contudo, ndo se pode atrelar a analise desses fendmenos sociais e
juridicos ao estudo de um ou outro caso ou mesmo de um apanhado de casos
concretos. E evidente a importancia da analise de casos para a compreensdo de
situagbes complexas levadas ao trato do judiciario, ou seja, essa técnica é
enriquecedora, haja vista tratar da realidade num campo empirico e ndo meramente
hipotético. No entanto, caso se observe tais fenbmenos concretos sob a perspectiva
unica dos interesses de apenas alguns individuos e em relagdo a uma ou outra

circunstancias, é possivel que premissas especificas sejam extraidas para aplicagao

julho de 2005. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2005-jul-21/explode volume acoes danos
morais_pais> . Acessado em 7 mai. 2015.

20 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagio do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade, v. 9, n. 29, p. 241, jul/dez 2006.

251 FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Indenizagdo por dano extrapatrimonial com fungao
punitiva no direito do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Ano 22, v. 87, p. 116, Sdo Paulo, maio-
jun/2013.
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em um cenario macrossocial e que ndo se amoldem nesse sentido amplo. Desse
modo, importa o conhecimento acerca dos parametros sociais, econémicos, ou seja,
transdisciplinares, a fim de identificar os possiveis prejuizos e beneficios da
sociedade como um todo, haja vista que esta pode ser considerada terceira com
interesse legitimo nas relagdes juridicas processuais de tais demandas judiciais,
apesar de ausente formalmente daqueles litigios interpessoais. Destarte, mostra-se
indispensavel a adocdo de uma perspectiva ampla e sistematica para a devida

compreens3o e solucdo dos fendmenos sociais®*?.

A fim de ilustrar a situagao critica enfrentada pelos Juizados
Especiais Civeis em todo o pais, vale destacar a situacdo dos seis cartorios
judiciarios de Londrina/PR em meados de 2012, os quais receberam em média
2.400 acgdes por més, sendo que as relativas ao direito do consumidor acabam por
constituir a maioria, ou seja, 1.680 (70%), sendo que, 60% (1008) pedem
indenizagdo por danos morais. Dentro dessa perspectiva, o juiz do 2° Juizado
Especial de Londrina, Rodrigo Bressan, afirma que ocorreu uma banalizagdo em
relagao aos pedidos e isso fez com que os valores das indenizagdes diminuissem e,
ainda asseverou que “ha 10, 15 anos as indenizagbes eram pagas em um volume
menor de casos e em valores maiores.” Para tanto, exemplificou que, casos de
inscricdo indevida no Serasa chegavam a R$ 30 mil, no entanto, atualmente o valor
médio fica entre R$ 5 mil e R$ 6 mil. Por fim, ressaltou também a existéncia de

indenizacdes simbdlicas de modicos R$ 500 e R$ 1mil.>>3

Permite-se extrair a assertiva de que o modelo de enfrentamento
jurisdicional para as lides consumeristas ndo tem conseguido atingir uma das
principais fungdes da jurisdicdo, pacificar a sociedade, na medida em que essa
concepcao pacificadora pode ser entendida como uma reducao dos conflitos, pois os
numeros demonstram um crescimento constante. Assim, pode-se concluir que o
paradigma decisorio atual ndo responde adequadamente aos anseios sociais no que

toca a paz social nas relagcdes consumeristas, ao contrario, tem permitido o fomento

252 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998, p.448.

23 PELEGRINO, Erika. Cresce o numero de agdes por danos morais. 2012. Disponivel em:
<http://www .jornaldelondrina.com.br/edicaododia/conteudo.phtml?tl=1&id=1262183 &tit=Cresce-o-numero-
de-acoes-por-danos-morais >. Acessado em 9 mai. 2015.
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de danos recorrentes, vez que nao pune de modo eficiente o causador do ilicito de

modo a produzir um efeito pedagdgico-preventivo para as indenizagoes.

Um novo paradigma pode trazer um novo norte para as decisdes
judiciais e uma possibilidade de alcangar maior eficiéncia em suas condenagdes
indenizatdrias, com vistas a alcancar plena eficacia punitiva e preventiva por meio da
atuagao jurisdicional e, com isso, talvez induzir nos fornecedores motivagao
suficiente para a adocéo de novas politicas econédmico-mercantilistas, na medida em
que um expressivo aumento as despesas em razao das indenizagdes seja capaz de

propiciar uma reanalise da relagao custo-beneficio de suas praticas.
3.2.2 O sempre esquecido “enriquecimento ilicito” do fornecedor

A despeito de existir um frequente discurso argumentando acerca do
enriquecimento sem causa do consumidor para as indenizacdes relativas aos danos
morais oriundas das lides consumeristas, pouco se fala dos ganhos provenientes
dos ilicitos perpetrados pelos fornecedores com base no mesmo fato gerador. Ou
seja, se de um lado existe o posicionamento de que o consumidor n&o pode
enriquecer as custas do dano sofrido, com as suas razoaveis ponderacdes, por outro
lado ndo aborda na mesma proporcao a viabilidade de o fornecedor se enriquecer

em razao daquele mesmo dano.

E inegavel que eventuais ilicitos gerados pelo fornecedor possa
alcancar um numero imenso de consumidores e, com isso, lesionar milhares e até
milhdes de pessoas, isso considerando nao sé o ponto de vista do dano coletivo,
mas, principalmente, o individual numa escala milionaria. Diante dessa circunstancia
factivel, vislumbra-se a necessidade de reflexdo também sob este outro ponto de
vista, afinal, o ordenamento juridico objetiva o alcance de todos pela lei e,
considerado isso, ninguém deve se enriquecer de modo indevido, nem o consumidor

e nem o fornecedor.

Partindo dessa premissa relativa ao viés do ordenamento juridico,
interessa a abordagem do discurso de enriquecimento também pelo que toca o
fornecedor e, se considerada a magnitude de alcance de suas politicas de mercado,

inclusive sob o prisma da economia, projetando esforgos com vistas a alcangar



134

maior lucro®* em uma eficiéncia econdmica, avaliando as relagdes de custo-
beneficio de suas praticas em razao do lucro e considerando a economia de escala,
tudo em prol do que se denomina “equilibrio da firma”, ou seja, uma estabilidade

vantajosa para maximizar a produgéo em razao de um determinado custo total.

A aludida eficiéncia econbmica é um dos conceitos basicos da
Teoria da Producédo, estabelecendo uma relagdo entre o0 método de producgao e a
quantidade do produto ou servigo produzido em raz&o dos custos, ou seja, objetiva
determinar o procedimento produtivo mais barato capaz de produzir uma certa
quantidade de produto ou servigo. Por sua vez, aquela teoria engloba outra,
denominada Teoria dos Custos de Producgao, a qual se destina a estudar o vinculo
relacional entre a quantidade de produtos ou servicos e os precos dos fatores

envolvidos na producao®®, em uma espécie de analise de custo-beneficio.

Outro conceito importante ainda dentro da seara econdmica € o de
economia de escala, resultante havida entre a quantidade produzida em relacédo a
uma variacdo do quantitativo de todos os fatores de producgado utilizados. Desse
modo, considerando que o objetivo fundamental de um fornecedor € maximizar os
resultados da atividade produtiva, o fito esta atrelado a maximizagao da producao
em face de um determinado custo total, considerado este como sendo o total das
despesas realizadas a partir da combinagao mais econdmica dos fatores a fim de
resultar em uma certa quantidade de produto, alcangando, assim, o que a economia

chama de “equilibrio da firma”?*®.

Considerada essa visdao econdmica, tem-se que as praticas e
politicas do fornecedor estejam orientadas no sentido do que seja mais vantajoso, a
fim de alcancar resultados positivos frente aos conceitos econémicos, observadas as
respectivas teorias, da producao e dos custos de producdo. Em sendo assim, torna-
se razoavel o pensamento no sentido de que uma determinada pratica ilicita, sob o
prisma do Direito do Consumidor, e geradora de dano extrapatrimonial para uma

gama importante de consumidores expostos aquela conduta, possa vir a ser

2% VARIAN, Hal R. Microeconomia: principios basicos, 2 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1997, p. 351-353.

255 VASCONCELLOS, Marco Antonio S; GARCIA, Manuel Henriquez. Fundamentos de Economia. 3* Ed.. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 4.

256 VASCONCELLOS, Marco Antbnio S; GARCIA, Manuel Henriquez. Fundamentos de Economia. 3* Ed.. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 4.
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economicamente vantajosa. Isso, na medida em que o fornecedor, levando em conta
que a indenizagdo é uma espécie de despesa que deva ser integrada aos custos
totais de producao, reflita e direcione seu comportamento no sentido da analise de
custo-beneficio relacionada ao objetivo de maximizar os resultados positivos de sua
atividade. Até porque, apesar de as firmas serem pessoas juridicas, seus
procedimentos sao ditados por pessoas, donos, gerentes ou outra nomenclatura, e,
sob este prisma, as pessoas naturais recebem os louros ou arcam com os azares da
atividade econbmica. Ademais, sdo as pessoas fisicas que determinam o

comportamento da juridica®”.

A indenizacdo nao alcancaria a fungao punitiva e, muito menos, a
preventiva, haja vista que seria encarada pelo fornecedor tdo-somente como uma
despesa integrante da cadeia produtiva e que, portanto, trata-se de um mero custo
envolvido no processo produtivo, passando a ser absorvido pela equacéao
econbmica, tornando-se um simples problema aritmético a ser considerado na
composicao dos custos totais e que, ao final, acabaria por ser repassado ao valor
final do bem ou servico®®. Diante desse cenario, o verdadeiro apenado com a
indenizacdo acaba sendo, mais uma vez, o consumidor, submetendo-se
impositivamente aos pregos praticados, portanto, sofre originariamente com o dano
e depois com o impacto da indenizacao sobre o preco final do produto ou servigo

que precisa consumir.

Também é razoavel inferir que outro fator venha a compor a cadeia
deciséria do fornecedor, qual seja, a estatistica a respeito do numero de
consumidores lesionados que efetivamente buscam o judiciario e o quantitativo
alcancado pela soma de todas as indenizacdes alcangadas. Isso, mais uma vez, por
uma razao econdmica, haja vista que esses numeros auxiliardo no calculo dos

aludidos custos de produgzo®®.

2TV ARIAN, Hal R. Microeconomia: principios basicos, 2 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1997, p. 351-353.

258 GARRISON, Ray H.; NOREEN, Eric W.. Contabilidade Gerencial, 9 ed. Rio de Janeiro: LTC, 2001, p. 614-
615.

% Um estudo mostrou que 83% das 504 grandes industrias pesquisadas utilizavam alguma forma de custo pleno
(custo por absor¢do ou custo por absor¢do mais despesas de venda, gerais e administrativas) como base da
determinagdo do precgo. Os restantes 17 % utilizavam somente os custos varidveis com o mesmo proposito. V.
Bovindarajan e Robert N, Anthony, How Firms Use Cost Data in Pricing Decisions, Management Acconting,
julho de 1983, pp. 30-36. Pesquisa mais recente, porém menos abrangente, realizada por Eunsup Shim e
Ephraim F. Sudit, How Manufacturers Price Products, fevereiro de 1995, pp. 37-39, encontrou resultados
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3.2.3 A desnecessidade legislativa: uma mudanga meramente exegeética

Nao se faz necessario mudar a legislagado, na medida em que nosso
ordenamento juridico ja prevé a possibilidade de indenizagdo dos danos
extrapatrimoniais, tanto em nivel constitucional quanto legal, logo, basta utilizarmo-
nos de um novo parametro de exegese, a exemplo de outros sistemas juridicos,
como o anglo-saxao. Desviando o foco principal da decisdo acerca da indenizagao
para o fornecedor, em vez do consumidor, sera possivel elevar os valores das
condenagdes, haja vista que o viés mais importante deve ser o desestimulo as
novas praticas ilicitas. Desse modo, podemos nos valer de um modelo estrangeiro,
que foi capaz de gerar uma cultura de melhores politicas nas praticas
consumeristas, como no mercado norte-americano. E, ao menos em parte, esse
exemplo forasteiro pode contribuir com o nosso, baseado na inspiragao acerca da

distinta concepcéao do tratamento e aplicacao da equidade.

Ao considerarmos uma hipotese comparativa entre dois sistemas
juridicos distintos, como no caso do brasileiro e o norte-americano, cujas estruturas
sdo abalizadas em escolas diferentes, uma com ascendéncia no Sistema romano-
germénico e outra no Sistema anglo-saxdo, vislumbramos um trato distintivo das
mesmas questdes que, no presente caso, € a exegese do ordenamento juridico em
face das relacbes consumeristas. Em apertada sintese, o common law parte de
leading cases, casos referenciais de jurisprudéncia para elaborar a exegese em face
de um novo caso concreto, enquanto o civil law parte da norma positivada, extraindo
dela e de outras correlatas a interpretacao adequada para a solugao daquela lide em

especifico.

Dessa forma, ainda que possuam bases diferentes, algo do sistema
estrangeiro pode ser aproveitado pelo nosso, como um dos parametros utilizados
para as decisdes, como o trato da equidade, haja vista que o sistema norte-
americano possui um perfil mais acentuado nos objetivos da equidade do que na
aplicacdo da dicgdo estrita da norma. E verdade que ambos os sistemas permitem a
utilizacdo da equidade, porém, o modo e a amplitude de sua utilizacdo fazem

bastante diferenca no resultado finalistico das decisées por eles proferida. Isso, na

similares. GARRISON, Ray H.; NOREEN, Eric W. Contabilidade Gerencial. 9 ed. Rio de Janeiro: LTC,
2001, p. 614.
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medida em que as interpretacdes poderdo ser mais ou menos restritivas em relacao
ao texto da norma conforme seja a utilizagdo de um parametro voltado mais para a

equidade do que para a letra da lei.

Assim sendo, faz-se necessario tratar de algumas caracteristicas
basilares de ambos os sistemas para, posteriormente, alcancar a ideia da equidade
dentro de cada um deles. Ademais, verificando tais distingdes podera ser verificada
a possibilidade de alcances distintos para a aplicagdo exegética de cada um dos
ordenamentos juridicos e, consequentemente, a viabilidade tedrica de resultados
mais ou menos eficientes para cada aplicagdo. Com esse viés, faz-se necessario
tracar uma breve e apertada sintese comparativa, a fim de levantar elementos
tedricos minimos capazes de auxiliar em um argumento, passando pela abordagem
da equidade em ambos os sistemas juridicos, considerados também sob o foco de

suas Cartas Fundamentais, ou seja, seus sistemas constitucionais.

Inicialmente, mister destacar uma bipolaridade marcante entre os
principais sistemas juridicos vigentes no mundo moderno: o Sistema romano-
germénico e o Sistema anglo-saxdo. A principal diferenga historica entre eles
remonta a permanéncia da tradigdo oral do segundo, enquanto o primeiro prima pela
forma escrita, no entanto, tal distingdo ndo mais se verifica tdo simplesmente.
Atualmente, ambos sistemas sdo predominantemente escritos. Assim, a distincédo
acaba por remontar a importancia dos "casos precedentes” para a efetiva aplicacao

do direito aos litigios.

No sistema anglo-saxdo decisdes especificas proferidas em casos
inéditos dao origem a novas regras de direito, mecanismos conhecidos pela
expressdo common law?®’. Ao passo que, no sistema romano-germanico ha uma
distingdo mais marcante e rigida entre as competéncias para julgar, atribuida ao

Poder Judiciario, e o legislar, incumbido ao Poder Legislativo.

O desenvolvimento do sistema hoje amplamente conhecido como
common law desenvolveu-se originalmente sob o periodo inquisitério havido na

Inglaterra durante os séculos Xll e Xlll, onde o conjunto das decisbes judiciais

260 ~ s . .
Expressdo que em inglés quer dizer “direito comum”.
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baseavam-se na tradicdo, nos costumes e no precedente. Essa cultura juridica
assemelha-se as que existiram em sociedades nas quais o precedente e o costume
desempenharam importante papel no processo legal, como por exemplo nas

culturas juridicas dos direitos germanico e islamico, por exemplo.

Assim sendo, verifica-se que o sistema juridico do common law
emprega um forma de raciocinio fundamentado em casos, ou seja, baseia-se na
sistematica do casuismo. Considerados os casos civeis, o common law foi
idealizado para promover compensagao a alguém que tenha sofrido injustamente
em razao de atos ilicitos cometidos por outrem, atos aqueles conhecidos como torts,
nao importando se fossem dolosos ou culposos. Nessa linha de raciocinio,
desenvolveu-se o ramo do direito que reconhece e regula as relagdes juridicas

contratuais, ou seja, os contratos.

Tem-se por tort um ilicito que envolve a violagdo de uma obrigagao
civil que consistia num direito de outrem, em outras palavras, alguém tem a
obrigagcao de respeitar um determinado direito de outrem, se nao respeita comete
um ilicito. Nesse sentido, mostra-se de natureza distinta de um crime — esfera penal
— pois esse ultimo envolve a quebra de uma obrigagcdo relativa a um direito

pertencente a toda sociedade e ndo a um unico individuo.

Evidente que em muitos casos os ilicitos acabam por possuir as
duas naturezas, civil e criminal, no entanto, o processamento de ambas da-se de
distinta forma no que toca ao direito de acado ou de acusacao. Enquanto a penal é de
responsabilidade do Estado, sendo excepcionalmente privada, qualquer particular

lesado pode processar com base no ilicito civil.

Assim sendo, o cidadao que sofre o ilicito civil acaba por ter direito
de receber uma indenizacdo por perdas e danos, usualmente traduzido por uma
compensagao monetaria por parte daquele que causou o dano — denominado
responsavel —, ou seja, por aquele que tinha a obrigagao de se abster de causar um
ilicito, porém nao se absteve, gerando para si uma obrigagcdo acessoéria ou

secundaria: a responsabilidade para com a reparacido dos danos causados.
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A lei define o que vem a ser um ilicito capaz de gerar a
responsabilidade e qual a consequéncia advinda daquele ato em razao de quem o
cometeu. O conjunto de normas que cuida desse tema no sistema common law é
conhecido como fort law. Esse conjunto normativo ndo se limita a danos fisicos,
incluindo também danos emocionais, econdmicos, violacbes de privacidade, de
propriedade ou até mesmo direitos constitucionais. E tal responsabilidade pode advir
de uma série de atos, envolvendo, por exemplo, acidentes automobilisticos,
difamacao, defeito de produtos de consumo, violagao de direitos autorais e muitos

outros.

Considerado isso, as supracitadas relagdes contratuais tinham a
responsabilidade civil aferida em razdo daquele que causava prejuizo injusto a
outrem com o objetivo de compensar a vitima e até mesmo atribuir uma pena ao
causador do dano para que nao voltasse a praticar o ilicito. Ademais, também
objetivava dar o exemplo para que outros da sociedade nao praticassem tal ilicito.
Dai entdo a importancia do casuismo, pois gerava-se a presunc¢ao de certeza de que
casos semelhantes teriam o mesmo tratamento. O tribunais atuantes com o sistema
common law desenvolvem uma técnica juridica denominada adversarial system ou

adversary system?’, também originada neste sistema juridico.

A expressao inglesa adversarial system pode ser traduzida para uma
compreensao do seu conteudo e extensao dentro do universo juridico como sistema
do contraditério. Nesse sistema, dois advogados representam as posi¢coes de seus
clientes, que os outorgaram poderes de representagao para tanto, e estes exercem
tal representagado perante uma terceira pessoa imparcial ou mesmo um grupo de
pessoas, geralmente um juri ou juiz, os quais tentardo determinar a verdade contida

naquele caso.

261 . . o . . . .
Pode ser traduzido como sistema do contraditorio. Nesse sistema, dois advogados representam as posi¢des

de seus clientes, que os outorgaram poderes de representacdo para tanto, ¢ estes exercem tal representacio
perante uma terceira pessoa imparcial ou mesmo um grupo de pessoas, geralmente um jiri ou juiz, 0s quais
tentardo determinar a verdade contida naquele caso. Em oposicdo a essa técnica, o sistema inquisitorial
trabalha com um juiz ou grupo de juizes em conjunto, cuja tarefa € a de investigar o caso de que trata a lide
levada aos seus auspicios. O sistema de adversarios, ou sistema do contraditorio, é geralmente utilizado em
paises de common law, no entanto, exce¢des podem ocorrer em face de infragdes leves. Ja no caso dos
sistemas de direito civil, civil law, decorrentes de direito romano-germanico, o sistema inquisitorial pode ser
utilizado para alguns tipos de casos, como na esfera penal. No adversarial sistem existe uma estrutura de
dupla-face, em que os tribunais trabalham com a oposi¢do entre a acusagao e a defesa e, considera-se feita a
justica quando o adversario mais eficaz consegue convencer o juiz, ou o juri, de que a sua perspectiva sobre o
caso € a correta.
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Em oposicao a essa técnica, o sistema inquisitorial trabalha com um
juiz, ou grupo de juizes em conjunto, cuja tarefa € a de investigar o caso de que trata
a lide levada aos seus auspicios. O sistema de adversarios, ou sistema do
contraditorio, € geralmente utilizado em paises de common law, no entanto,
excecgdes podem ocorrer em face de infracdes leves. Ja no caso dos sistemas de
direito civil, civil law, decorrentes de direito romano-germanico, o sistema inquisitorial

pode ser utilizado para alguns tipos de casos, como na esfera penal.

No adversarial sistem existe uma estrutura de dupla-face, em que os
tribunais trabalham com a oposi¢ao entre a acusacao e a defesa e, considera-se
feita a justica quando o adversario mais eficaz consegue convencer 0 juiz, ou o juri,

de que a sua perspectiva sobre o0 caso € a correta.

Ainda resgatando o contexto histérico, antes da conquista normanda
de 1066, a justica era administrada principalmente pelos tribunais de condado®®?,
presididos pelo bispo diocesano e pelo xerife, os quais exerciam tanto a jurisdigao
eclesiastica quanto a civil. O julgamento pelo juri comegou naqueles tribunais. No
entanto, em 1154, o Rei Henrique Il institucionalizou o common law ao criar um
sistema juridico unificado e comum a todo o reino que incorporava e elevava o
costume local ao nivel nacional, abolindo o controle e as peculiaridades locais, com
vistas a eliminar medidas arbitrarias. Nessa linha, a decisdo judicial, ou o veredito,
era alcancado por meio da avaliacdo do conhecimento comum local, né&o
necessariamente através da apresentagao de provas, o que distingue dos tribunais

do juri modernos.

Posteriormente, o Rei Henrique Il desenvolveu a pratica de enviar
juizes de seu préprio tribunal central para ouvir as diversas controveérsias por todo o
pais. Seus juizes resolviam-nas de modo ad hoc, conforme a sua interpretacéo do
que era o costume aplicavel. Os juizes reais retornavam a Londres e discutiam seus
casos e decisdes entre si, registrando e arquivando tais decisées. Com o passar do

tempo, surgiu a regra do stare decisis , ou sistema do precedente, segundo a qual o

262 Na Idade Média, condado era um territério governado por um conde. Um condado era dado pelo rei numa
prova de mérito a nobreza e ao clero. Mais tarde evoluiu para um titulo nobiliarquico, ou titulo de nobreza, o ao
qual ndo estava necessariamente associada a jurisdigdo de um territério, estabelecendo uma relagdo de
vassalagem entre o titulado e o monarca, estatuindo um sistema econdémico-social da Idade Média onde um
individuo (vassalo) oferece ao senhor (suserano) fidelidade e trabalho em troca de protecdo e um lugar no
sistema de produgao.
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juiz estava obrigado a seguir a decisdao pretérita proferida por um juiz anterior,
adotando a interpretagao juridica daquele primeiro julgador e aplicando os mesmos
principios usados no precedente quando os dois casos apresentassem fatos

semelhantes.

Com este sistema de precedentes, ou stare decisis, as decisdes
cristalizavam-se no tempo e, portanto, o conteudo daqueles costumes se
perpetuava. Desse modo, o direito pré-normando de costumes locais desconexos foi
substituido por um sistema elaborado e coerente de normas que era comum em
toda extensdo do reino, circunstancia e caracteristica que ensejou a adogado da

nomenclatura que hoje conhecemos como common law.

Posteriormente, quando o parlamento veio a adquirir poderes
legislativos, as leis por ele promulgadas comegaram a limitar em algumas areas o
escopo do common law, que, todavia, ainda hoje mantém seu papel como um

elemento essencial do sistema juridico britanico.

Esse sistema juridico denominado common law desenvolveu-se em

paises de origem anglo-saxa?®®

por meio das decisdes dos tribunais, € ndo mediante
atos dos Poderes Legislativos ou Executivos, ou seja, é derivado do préprio Poder
Judiciario. Dessa forma, pode ser considerado um sistema de direito, assim como o
sistema romano-germanico do direito, que, por outro lado, da maior énfase aos atos
legislativos. No common law o direito é criado e aperfeicoado pelos juizes, na
medida em que uma decisao a ser adotada para um caso depende do conjunto de
decisbes proferidas para casos analogos anteriores, nesse sentido, portanto,

vinculando o direito a ser aplicado a casos futuros.

De acordo com a ldgica interna desse sistema utilizado pelo Estado
norte-americano dentre outros estados, diante da inexisténcia de um precedente, os
magistrados possuem poder para criar o direito, estabelecendo, desse modo, um
precedente normativo, também denominado pelo termo inglés leading case. O

universo de precedentes é conhecido por common law e vincula as decisdes futuras

263 . . , .
Os sistemas de common law foram adotados por diversos paises do mundo, especialmente aqueles que

herdaram da Inglaterra o seu sistema juridico, como o Reino Unido, Estados Unidos, Canada e ex-colonias do
Império Britanico.
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de casos analogos. Assim sendo, diante da discordancia entre duas partes quanto
ao direito aplicavel a um determinado caso concreto, o magistrado buscaria uma

solucao em face das decisdes precedentes proferidas pelos tribunais competentes.

Nessa linha, na busca de uma solugdo juridica para um caso
concreto pelo sistema common law, tendo sido resolvido um litigio analogo no
passado, o magistrado ou tribunal é obrigado a seguir a interpretagao juridica
utilizada naquela decisdo precedente®®*. No entanto, se o magistrado ou tribunal
concluir que o caso presente a ser decidido é fundamentalmente diferente de todos
0s casos anteriores, decidira de forma originaria, ou seja, tratando a lide como
matter of first impression®® e, formando, a partir de entdo um precedente, ou leading
case, alcancando o poder de vincular os casos semelhantes futuros perante os

magistrados e tribunais, com base no principio do stare decisis.

No entanto, a interacao entre o common law, o direito constitucional,
o direito legislado — regras criadas pelo Poder Legislativo — e os regulamentos
administrativos causam consideravel complexidade. Todavia, o principio trazido pelo
stare decisis estatui que os casos semelhantes devem ser decididos em
conformidade com as mesmas regras, ou seja, o cerne dos sistemas de common
law busca equilibrio nessa uniformidade a fim de garantir almejada seguranca

juridica.

Como ja ressaltado, o sistema romano-germanico € caracterizado
historicamente pela escrita, especialmente pelo fendmeno da codificacdo do

direito?%®

, a partir do século XVIII, tornando-se o sistema juridico mais disseminado
no mundo, baseado no direito romano tal como interpretado pelos glosadores a
partir do século Xl. Dentre os paises que utilizam esse sistema, temos quase toda a
América Latina, grande parte da Europa continental, cerca de metade da Africa e
quase toda a Asia, excetuando-se partes do Oriente Médio. Desse modo, insere-se

nessa familia o Brasil.

26% principio conhecido como stare decisis, expressio em latim que significa “ficar com as coisas decididas”

265 Expressdo em inglés que traduzida significa “questdo de primeira impressio”.

266 Exemplos principais sdo os codigos civis francés e alemdo, Code Civil e Biirgerliches Gesetzbuch,
respectivamente’
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Nessa linha, outra caracteristica dos sistemas de tradicdo romano-
germanica € a generalidade das normas juridicas, que sao interpretadas pelos juizes
para aplicagdo aos casos concretos, diferindo, portanto, do sistema juridico anglo-
saxao, common law, que infere normas gerais a partir de decisbes judiciais

proferidas a respeito de casos individuais.

O sistema romano-germanico tem seu embrido em Roma, no Direito
romano. Esse termo histérico-juridico refere-se, originalmente, ao conjunto
normativo da sociedade estabelecida na cidade de Roma. No entanto,
posteriormente, houve incremento de seu alcance, abarcando todo o ordenamento
juridico aplicado ao territério do Império Romano. Ademais, apds a queda do Império
Romano do Ocidente em 476 d.C., extendeu-se também ao territério do Oriente.
Mesmo apés 476 d.C., o Direito romano continuou a influenciar o ordenamento
juridico apesar da invasdo barbaro-germanica, auxiliado pela resisténcia oferecida
pela Igreja e seu direito romano-candnico®’, vez que preocupada na manutengado

das instituicbes romanas.

Com o advento das Universidades surgiu a escola dos glosadores e
posteriormente dos pds-glosadores, que se preocuparam com o estudo do direito
romano, adaptando-o as necessidades daquele novo tempo. Surge portanto um
direito comum medieval, de fundo romano-candnico, mas impregnado de elementos

germanicos®®.

Por meio de uma analise ampla, a historia do direito romano abarca
mais de mil anos, desde antes da Lei das Doze Tabuas (Lex Duodecim Tabularum,
em latim, 449 a.C.) até o Corpus luris Civilis de Justiniano (530 d.C.), contudo, tem
naquela Lei seu marco mais contundente em face dos registros histéricos que

resistiram ao longo do tempo.

Antes da Lei das Doze Tabuas, o direito privado consistia do antigo
direito civil romano (ius civile Quiritium), que se aplicava apenas aos cidadaos
romanos. Possuia ligagao estreita com a religido, alcangando caracteristicas de

formalismo estrito, simbolismo e conservadorismo, com uma pratica altamente

267 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, pg. 23.
268 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, pg. 24.
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ritualistica. Assim sendo, tornou-se dificil apontar o momento exato da génese do
sistema juridico romano. Dessa forma, o primeiro texto legal com referéncia histérica
razoavel nos dias de hoje, cuja existéncia se mostra com algum detalhe e
suficientemente forte para balizar um marco € a Lei das Doze Tabuas, de meados

do século V a.C..

A histéria romana da conta de que um tribuno da plebe tenha
proposto que o direito fosse escrito, com o objetivo de evitar que fosse aplicado
indiscriminadamente pelos magistrados patricios. Apos longos anos de lutas, os
plebeus teriam convencido os patricios a enviar uma delegag¢ao a Atenas para copiar
as Leis de Sdélon. No entanto, em 451 a.C., dez cidadados romanos teriam sido
designados para registrar as leis (decemviri legibus scribundis), para tanto,
receberam o poder politico supremo (imperium), enquanto o poder dos magistrados,

ao contrario, fora cerceado.

Em 450 a.C., os decénviros teriam escrito as leis em dez tabuas,
consideradas insuficientes pelos plebeus. Desse modo, um segundo decenvirato
teria entdo acrescentado duas tabuas no ano seguinte, formando, assim, a Lei das
Doze Tabuas, a qual teria sido aprovada pela assembleia, constituida de cidadaos
romanos investidos de Poder Legislativo e alguns judiciais. E assim foram
materializados em forma escrita os pontos mais controversos do direito

consuetudinario.

Em assim sendo, vislumbra-se, por meio dos fragmentos
preservados das Doze Tabuas, que ndo se tratava de um cdédigo legal no sentido
moderno, pois ndo pretendiam ser um sistema completo, sistematizado e coerente
dispondo de todas as regras juridicas aplicaveis. No entanto, continham algumas
disposi¢des legais com firme propésito de alterar o direito consuetudinario da época,
formalizando-o no modo escrito, a fim de limitar a discricionariedade dos
magistrados da época. Embora contivessem disposi¢cdes sobre todas as areas do

direito, predominavam as referentes ao direito privado e ao processo civil.

Com o fito de tracar as distincbes fundamentais, ou destacar as
diferengas basicas, entre o sistema anglo-saxao do common law e o sistema

romano-germanico do civil law, podemos fazer uma breve sintese comparativa ja
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identificando seu uso em razao dos dois sistemas constitucionais aqui estudados, o

norte-americano e o brasileiro.

O sistema romano-germanico tem como principal fonte do Direito a
Lei, o texto legal tal como formulado pelo Poder Legislativo no exercicio de seu
poder constitucional. Este € o modelo utilizado no Brasil. J& o sistema anglo-saxao
tem como fonte principal do Direito a Jurisprudéncia, ou seja, o conjunto de
interpretacdes das normas do Direito trazido pelas decisdes proferidas pelo Poder
Judiciario. Assim sendo, percebe-se que a fonte primaria do Direito nos dois
sistemas é diferente, enquanto no Brasil € a lei escrita oriunda do Legislativo, nos
Estados Unidos é a jurisprudéncia, também considerada como lei por eles, lei
judicial ou lei jurisprudencial. Ou seja, no sistema da common law o termo juridico lei

possui um alcance mais abrangente que o adotado pelo civil law.

No entanto, é imperativo ressaltar que nos Estados Unidos, assim
como nos outros paises que utilizam o sistema common law, também existe a lei tal
como formulada pelo Poder Legislativo, formal e escrita. Contudo, o litigio do caso
concreto levado para solucdo perante o Judiciario € analisado, principalmente, em
funcdo dos outros semelhantes ja julgados, ou seja, em razdo dos precedentes, os
quais acabaram por formar leis judiciais, inclusive vinculando a atuagao dos juizes e

juizos inferiores.

Ademais, também importa ressaltar que no Brasil ha o uso da
jurisprudéncia como fonte do Direito, no entanto, sua utilizagdo se faz como fonte
secundaria, pois importa em primeiro lugar a interpretacdo da lei formal, tal como
escrita pelo Poder Legislativo, ainda que tenha havido caso semelhante com
interpretacao distinta. Ou seja, o juiz ou tribunal n&do ficam vinculados aquela decisao

anterior, podendo, pois, proferir decisdo diversa, desde que fundada na lei.

Assim sendo, para o sistema common law a jurisprudéncia é tida
como fonte primaria do Direito, mesmo havendo as leis formuladas pelo Legislativo;
enquanto no civil law ela é fonte secundaria e, em regra, nao-vinculante. Pode-se
dizer, portanto, que o primeiro trabalha com a interpretacdo da norma ja aplicada a
um caso concreto, enquanto o segundo fara a interpretacdo de forma

individualizada, conforme cada caso.
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O termo equidade deriva do latim aequitas, de aequus, que significa
igual ou equitativo, e chegou a ser considerado com significado analogo ao de
justica, por vezes até se confundindo. Nessa linha, considerava-se como disposi¢cao
de animo de tratar as pessoas conforme sua natureza, contribuindo ao maximo para
torna-la perfeita e feliz. Ampliando tal sentido, chegavam a equipara-la com a
caridade, bondade cordial, em virtude do que ndo se exigiria com rigor aquilo a que
temos direito, podendo chegar a uma liberalidade extrema e desmedida, relaxando

aos proprios direitos, mesmo reais, em proveito de outrem?®®.

No entanto, o conceito atual ndo confunde a equidade com justica. E
compreendida como igualdade, com um abrandamento na interpretagao da lei para
sua devida aplicagdo. Assim, ndo é justica, mas compde um conceito de justica
fundada na igualdade de tratamento em razéo do préprio direito e os dos outros. No
entanto, acaba por alcancar um sentido mais amplo, mostrando-se um principio de
Direito Natural, podendo vir a contrariar a regra do Direito Positivo?’®. Assim, pelo
principio da equidade deve-se prioridade ao atendimento da raz&do, assim como

imposta pela boa-fé, do que a propria regra do Direito.

Em sendo assim, a equidade amolda-se de acordo com cada caso
concreto, concernentemente ao justo e ao razoavel, mesmo que contrarie a lei,
desde que, naquela circunstancia a lei mostre-se injusta. Nesse sentido, pode o

julgador temperar-lhe o alcance e até mesmo significado para corrigir seu rigor,

269 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico conciso. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

270 . - , [N .. . A .
E a denominacdo genérica, dada em oposi¢do a de Direito Natural, no seu sentido de dever de consciéncia,

para distinguir o conjunto de regras juridicas em vigor, que se impdem as pessoas € as instituigdes, sob a
coacdo ou sangdo da forca publica, em qualquer dos aspectos em que se manifeste. O Direito Positivo
manifesta-se em qualquer espécie de Direito Objetivo, ramificando-se em todas as formas do Direito, seja
escrito ou consuetudinario, que seja imposto como regra social obrigatéria. SILVA, De Placido e.
Vocabulario juridico conciso. Rio de Janeiro: Forense, 2010, pag. 272. Por Direito Positivo entende-se o
conjunto de principios e regras que regem a vida social de determinado povo em determinada época.
Diretamente ligado ao conceito de vigéncia, o direito positivo, em vigor para um povo determinado, abrange
toda a disciplina da conduta humana e inclui as leis votadas pelo poder competente, os regulamentos e as
demais disposigdes normativas, qualquer que seja a sua espécie. Por definir-se em torno de um lugar e de um
tempo, € variavel, por oposicdo ao que os jusnaturalistas entendem ser o direito natural. As duas principais
teorias acerca das relagdes entre o direito ¢ o Estado divergem quanto a natureza do direito positivo. Para a
teoria dualistica do direito, Estado e direito positivo seriam duas realidades distintas. J& a teoria monistica, por
outro lado, entende que s6 existe um direito, o positivo, com o qual o Estado se confunde. Esta tltima
corrente, portanto, iguala o direito positivo ao Estado que o produz. H4 também uma teoria pluralista,
minoritaria, que afirma ser o direito positivo apenas uma dentre outras manifestagdes juridicas, ao lado do
direito candnico e outros.
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majorando-o ou minimizando-o. Fala-se, portanto, em utilizagdo de um principio de

Direito Natural, o da verdade sabida.

Pode ser concebido o seu significado, em sintese, como forma de
aplicacdo da norma, consequentemente, de aplicacdo do Direito, por meio da
adaptacao de uma determinada regra existente a uma situagao concreta especifica,
observando-se critérios de justica e igualdade de tratamento, isso, como fito de
deixar o conteudo da regra mais justo. Para tanto, tal interpretacdo deve levar em
conta a moral social vigente, o regime politico Estatal e os principios gerais do
Direito. Ademais, nao se busca corrigir o que € justo na lei, mas completa-se o que a

justica nao alcancou®”".

Em seus estudos intitulados Estudios sobre el processo civil, Piero

Calamandrei ressaltou:

O legislador permite ao juiz aplicar a norma com equidade, ou seja,
temperar seu rigor naqueles casos em que a aplicagdao da mesma

levaria ao sacrificio de interesses individuais que o legislador nao

pdde explicitamente proteger em sua norma®’?.

Apesar disso, o Direito Positivo trouxe para o direito moderno um
afastamento da equidade, tentando minimizar sua importancia e,
consequentemente, sua utilizagdo. Isso se deu em face de aquela doutrina
positivista defender que a generalidade e abstracdo das normas juridicas sao

capazes de garantir a necessaria abrangéncia de todos os fatos.

Contudo, a generalidade e abstratividade da norma juridica acabam
por ndo serem capazes de absorver todos os novos fatos ainda nao legislados,
considerando a avidez da transformacdo do mundo e, consequentemente, da
sociedade. Assim sendo, a equidade mostra-se como uma possivel ferramenta para
suprir as lacunas da lei ou mesmo alcancgar objetivos que nao restaram alcangados

pelo texto puro da norma.

2l CARVALHO FILHO, Milton Paulo. Indeniza¢do por Equidade no Novo Cédigo Civil. 2* ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2003.

2’2 CALAMANDRE], Piero. Estudios sobre el processo civil. Tradugdo de Alexandre Corréa. Buenos Aires:
Bibliografica Argentina, 1961.



148

Desse modo, com o objetivo de alcangar uma justica mais ampla e
isondmica, os sistemas juridicos permitiram, cada um ao seu modo e na quantia
entendida como necessaria, a aplicagao da equidade pelo Poder Judiciario. Diante
da aplicagédo da equidade, portanto, os juizes ou tribunais podem, no limite que seus
sistemas juridicos admitiram, aplicar uma lei especifica para um caso concreto
especifico na medida de sua particularidade, de acordo com os principios do que se
considera justo ou, até mesmo, criar lei para o caso concreto, a qual passara a

orientar os demais casos similares.

Todavia, como ressaltado acima, cada ordenamento juridico
constitucional, de acordo com suas particularidades, seu conjunto de valores e sua
evolucao histdrica, firmou a divisdo dos poderes do Estado de maneira distinta. No
caso do presente estudo fora feito um recorte destacando dois exemplos de
sistemas constitucionais, um pertencente a escola do common law e outro do civil
law, no caso os Estados Unidos da América e o Brasil, respectivamente. Nessa
linha, os trés poderes foram distribuidos de forma distinta e, para esse estudo

interessa a parcela entregue ao Poder Judiciario.

O Poder Judiciario do pais anglo-saxdo ganhou uma garantia
constitucional para uma maior autonomia na utilizacdo da equidade, sendo
resguardada aos magistrados a possibilidade do uso daquela ferramenta juridica na
solugdo de seus litigios, ganhando, pois, uma maior flexibilidade na interpretagcédo da
norma. E tal garantia vem estampada na Lei Maior do pais. E a autorizacéo para
flexibilizagdo da norma com o fito de ndo causar injustica, ou até mesmo, a criagcéo e
aplicacao pelo juiz de nova norma especifica para caso concreto especifico, deciséo

esta que vira a ser considerada precedente e orientara os demais casos analogos.

O Poder Judiciario brasileiro ndo conta com a mesma flexibilidade,
haja vista que fora, em regra, impedida a corregcéo da lei pelo juiz, cabendo ao
legislativo realizar tal atividade. Em nosso ordenamento juridico, apesar de existir
espacgo para a equidade, tal ambito restou reduzido a excecao ou a atuacao dos
chamados juizes leigos, como o tribunal do juri e os integrantes dos juizados
especiais. Os papéis dessas duas espécies de juizes — leigos e togados — acabam
por ser distintos no que tange a aplicagédo da norma juridica, afinal, “se um juiz leigo

tem nocéo do que seja, por exemplo, estado de necessidade ou legitima defesa, ndo
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tem, por certo, desses institutos, aquele conceito e alcance que lhes da a legislagéao.
Nada mais justo, portanto, que os aplique de conformidade com o senso comum de
justica, como sucede nos julgamentos do Tribunal do Juri”. Dessa maneira, 0s
critérios do juiz togado ndo sdo os mesmos do juiz leigo; enquanto aquele utiliza-se
dos critérios da lei e, excepcionalmente, da equidade, este ultimo se apoia,
exclusivamente, nos principios da equidade®”.

Assim sendo, se a imensa maioria dos juizes que compdéem o Poder
Judiciario brasileiro € formada de juizes togados, somos forgados a concluir que
nosso sistema acaba por limitar, em muito, a utilizagcdo da equidade. Por sua vez, a

Constituicdo Federal americana traz em seu texto®’

explicitamente a utilizacido da
equidade por seu Poder Judiciario, ou seja, os juizes e tribunais, incluindo a
Suprema Corte poderao se utilizar daquela regra de julgamento para resolver os

casos concretos levados a decisdo?’°.

273 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

274 «“We the People of the United States, in Order to form a more perfect Union, establish Justice, insure domestic
Tranquility, provide for the common defence, promote the general Welfare, and secure the Blessings of
Liberty to ourselves and our Posterity, do ordain and establish this Constitution for the United States of
America. ARTICLE. III. Section. 1. The judicial Power of the United States, shall be vested in one supreme
Court, and in such inferior Courts as the Congress may from time to time ordain and establish. The Judges,
both of the supreme and inferior Courts, shall hold their Offices during good Behaviour, and shall at stated
Times, receive for their Services, a Compensation, which shall not be diminished during their Continuance in
Office. Section. 2. The judicial Power shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising under this
Constitution, the Laws of the United States, and Treaties made, or which shall be made, under their Authority;
- to all Cases affecting Ambassa- dors, other public Ministers and Consuls; - to all Cases of admiralty and
maritime Jurisdiction; - to Controversies to which the United States shall be a Party; - to Controversies
between two or more States; - [between a State and Citizens of another State;-]* between Citizens of different
States, - between Citizens of the same State claiming Lands under Grants of different States, [and between a
State, or the Citi- zens thereof;- and foreign States, Citizens or Subjects.]* In all Cases affecting
Ambassadors, other public Ministers and Consuls, and those in which a State shall be Party, the supreme
Court shall have original Jurisdiction. In all the other Cases before mentioned, the supreme Court shall have
appellate Jurisdiction, both as to Law and Fact, with such Exceptions, and under such Regulations as the Con-
gress shall make. The Trial of all Crimes, except in Cases of Impeachment; shall be by Jury; and such Trial
shall be held in the State where the said Crimes shall have been committed; but when not committed within
any State, the Trial shall be at such Place or Places as the Congress may by Law have directed. Section. 3.
Treason against the United States, shall consist only in levy- ing War against them, or in adhering to their
Enemies, giv- ing them Aid and Comfort. No Person shall be convicted of Treason unless on the Testimony
of two Witnesses to the same overt Act, or on Confession in open Court. The Congress shall have Power to
declare the Punishment of Treason, but no Attainder of Treason shall work Corruption of Blood, or Forfeiture
except during the Life of the Person attainted. Amendment VII. In suits at common law, where the value in
controversy shall exceed twenty dollars, the right of trial by jury shall be preserved, and no fact tried by a jury
shall be otherwise re- examined in any Court of the United States, than according to the rules of the common
law.” Disponivel em: <http://constitutioncenter.org/media/files/ constitution.pdf>. Acessado em 20 abr. 2015.

275 «Ngs, 0 povo dos Estados Unidos, a fim de formar uma Unido mais perfeita, estabelecer a justica, assegurar a
tranquilidade interna, prover a defesa comum, promover o bem-estar geral, e garantir para nés e para os
nossos descendentes os beneficios da Liberdade, promulgamos e estabelecemos esta Constitui¢do para os
Estados Unidos da América. ARTIGO III. Secdo 1. O Poder Judiciario dos Estados Unidos sera investido em
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Observa-se, portanto, o importante destaque que a Carta
Constitucional americana da a competéncia do Judiciario no tocante a utilizagao da
equidade como regra aplicavel para solucionar os casos concretos levados a sua
decisdo. Ademais, a emenda citada também da conta da importancia destacada ao
direito consuetudinario para determinadas causas, o que reforga ainda mais a
origem histérica do common law, com sua sistematica de reforgo da jurisprudéncia

para a solugao dos litigios.

A Carta Politica brasileira nao traz em seu texto, apesar de contar
com multiplicadas vezes o numero de dispositivos que a norte-americana, nenhuma
regra que trate especificamente da equidade. Ao contrario, sempre que cuida do
Poder Judiciario, ou mesmo de outros temas, remete a lei o trato das questdes.
Assim sendo, facil de se notar que néo permitiu ao julgador utilizar-se da equidade,
relegando a lei permitir, vez que também nado proibiu expressamente, os casos
excepcionais em que tal ferramenta de interpretacdo e aplicagao do direito podera

ser utilizada.

Por outro lado, a Constituicdo Federal?’® brasileira, ao contrario da

constituicdo americana, ndo deu tanta relevancia a equidade. Desse modo, percebe-

uma Suprema Corte ¢ nos tribunais inferiores que forem oportunamente estabelecidos por determinacgdes do
Congresso. Os juizes, tanto da Suprema Corte como dos tribunais inferiores, conservardo seus cargos
enquanto bem servirem, e perceberdo por seus servigos uma remuneracdo que ndo podera ser diminuida
durante a permanéncia no cargo. ARTIGO III. Sec¢do 1. O Poder Judiciario dos Estados Unidos sera investido
em uma Suprema Corte ¢ nos tribunais inferiores que forem oportunamente estabelecidos por determinagdes
do Congresso. Os juizes, tanto da Suprema Corte como dos tribunais inferiores, conservarao seus cargos
enquanto bem servirem, e perceberdo por seus servigos uma remuneracdo que ndo podera ser diminuida
durante a permanéncia no cargo. Se¢ado 2. A competéncia do Poder Judiciario se estendera a todos os casos
de aplicagdo da Lei e da Equidade ocorridos sob a presente Constitui¢do, as leis dos Estados Unidos, e os
tratados concluidos ou que se concluirem sob sua autoridade; a todos os casos que afetem os embaixadores,
outros ministros ¢ consules; a todas as questdes do almirantado e de jurisdicdo maritima; as controvérsias em
que os Estados Unidos sejam parte; as controvérsias entre dois ou mais Estados, entre um Estado e cidadaos
de outro Estado, entre cidaddos de diferentes Estados, entre cidadios do mesmo Estado reivindicando terras
em virtude de concessdes feitas por outros Estados, enfim, entre um Estado, ou os seus cidadios, e poténcias,
cidadaos, ou suditos estrangeiros. EMENDA VII. Nos processos de direito consuetudinario, quando o valor
da causa exceder vinte dolares, serd garantido o direito de julgamento por jari, cuja decisdo ndo podera ser
revista por qualquer tribunal dos Estados Unidos sendo de acordo com as regras do direito costumeiro.”
Traducao por Phillips, J Henry. Austin, Texas. Disponivel em:
<www.braziliantranslated.com/euacon01.html>. Acessado em 20 abr. 2015.

276 Texto disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constitui¢ao.htm>. Acessado em 20
abr. 2015. “Art. 92. Sdo 6rgdos do Poder Judiciario: I - o Supremo Tribunal Federal; I-A o Conselho
Nacional de Justi¢a; II - o Superior Tribunal de Justica; III - os Tribunais Regionais Federais e Juizes
Federais; IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho; V - os Tribunais e Juizes Eleitorais; VI - os Tribunais e
Juizes Militares; VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territérios.§ 1° O Supremo
Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justiga e os Tribunais Superiores t€ém sede na Capital Federal. § 2°
O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores t€m jurisdi¢do em todo o territdrio nacional. Art. 93.




151

se que a Constituicao brasileira remete a lei o trato das demais questdes envolvendo
o Poder Judiciario, sem, no entanto, viabilizar da possibilidade da utilizacdo da
equidade senao nos estritos casos permitidos por lei. Nao bastasse isso, quando
cuida dos direitos fundamentais chega a tratar da possibilidade da utilizagdo de um
tribunal do juri, o qual poderia, entdo, decidir por equidade. Porém, autorizou aquele

érgao julgador tdo-somente para certas questdes penais?’’.

Portanto, seguindo a linha constitucional, a qual remete a lei cuidar
das tematicas ali tratadas em linhas gerais, vale destacar um exemplo no trato da
equidade existente na Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, a qual institui o Cddigo
de Processo Civil brasileiro, a qual ratifica o comando da Carta Magna ao asseverar
em seu artigo 127 que “o juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei”. E
esse € 0 unico dispositivo dessa norma tratando do tema. Ademais, esse dispositivo
demonstra bem o papel a ser desempenhado pelo Judiciario brasileiro, onde o juiz
fica adstrito a lei, podendo, somente excepcionalmente, e quando devidamente
autorizado pela lei, decidir por equidade. Verifica-se, portanto, que a lei é o objeto e
o limite da atividade do Poder Judiciario brasileiro, sendo a equidade vedada, ou,
excepcionalmente utilizada, no entanto, para que possa o juiz decidir por meio dela,
ainda assim devera estar autorizado pela lei, ou seja, a lei devera, expressamente,

permitir.

No entanto, a Constituicdo americana deu especial destaque a
equidade no trato das decisdes pelo Poder Judiciario, conferindo poderes aos juizes
para decidir também por equidade. Nao remeteu a lei uma possivel autorizacdo

expressa como fez a Carta brasileira. Portanto, isso denota uma fundamental

Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios: IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao; Secio I - Dos Poderes,
dos Deveres e da responsabilidade do Juiz. Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; nao as
havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito. Art. 127. O juiz s6 decidira
por equidade nos casos previstos em lei.”

217 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito, XXXVIII - é reconhecida a instituicio do juari, com a organizacdo que lhe der a lei,
assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das votagdes; c) a soberania dos veredictos; d) a
competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;
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distingdo entre estes dois ordenamentos constitucionais, afinal, um tem origem
histérica numa escola anglo-saxd que sempre privilegiou os costumes, enquanto o
outro tem origem noutra escola, a romano-germanica, que, desde seus primérdios
primou pela rigidez e pelo formalismo, aproximando-se bastante do que defende a
escola positivista do direito ao cuidar do sistema juridico como sendo algo
enclausurado em suas regras positivadas, como se elas dariam conta de todo o

universo de solugdes que uma sociedade complexa exige.

Ademais, com um sistema mais elastico, possibilitando certa
flexibilidade na aplicagao originaria do direito, na medida em que estiver cuidando de
um caso novo, podera, por meio da equidade, cuidar de questdes de modo a
constituir uma aplicagdo mais justa do direito. Alids, como de fato vem ocorrendo,
como por exemplo nas questbes envolvendo a responsabilidade civil, como
destacado no inicio deste estudo, onde aquele que causa um ilicito injusto e ofende
o patrimdnio juridico de outrem nao s6 € condenado a reparar o dano como também
pode ser punido, pecuniariamente, como forma de coibir novo ilicito, tanto por parte
de quem o praticou como por outros da mesma sociedade afeta a mesma jurisdi¢ao,

COMo no common law.

Ja no Brasil, tendo em vista a rigidez do sistema civil law, em
especial considerando os ditames constitucionais, os quais ndo permitem a
utilizacdo da equidade, ou a permitem somente excepcionalmente, nos casos
especificos em que a lei permitir, o julgador fica de méaos atadas diante de uma
situagdo concreta onde o ofendido por um ilicito, mesmo o ordenamento juridico
brasileiro tratando da responsabilidade civil, somente podera alcancar o que a lei
autorizou, que é a recomposicdo do patriménio juridico do ofendido; sem, no
entanto, ir além e condenar também no sentido de promover uma funcao punitiva a

indenizagao, vez que o legislador ndo tratou do tema especificamente.

Desse modo, considerando que a fungdo do Poder Jurisdicional é
pacificar a sociedade, trazendo seguranga juridica, tal poder fica mais bem
aparelhado quando autorizado pela ordem constitucional a decidir por meio,
também, da equidade. Assim, adquire jurisdigdo capaz de responder aos anseios da

sociedade com mais precisdo e significado para o alcance do termo justica, na
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medida em que traz mais proximidade do justo para os jurisdicionados, diminuindo

as desigualdades, quer sejam de ordem econdmica, politica ou social.

Assim sendo, apoiado na sistematica de Vergottini, o presente
estudo buscou tratar da comprovagao de algumas das distingbes constitucionais
perceptiveis na comparacao dos dois sistemas, com vistas a convalidar os subsidios
angariados na funcéo primaria. Tal constatagdo fora buscada na analise fatica de
acontecimentos — julgamentos que comprovam a jurisprudéncia — relativos a uma
determinada area do direito que se mostra comum aos dois ordenamentos: a

responsabilidade civil.

Para tanto, vislumbrou-se que cada Estado trata o tema de maneira
bem distinta, o sistema americano com certa dose de equidade — visando punir o
causador do ilicito com o objetivo de evitar novo ilicito, tanto por parte do ofensor
quanto por qualquer outro jurisdicionado, por meio do exemplo punitivo —, e 0
sistema brasileiro, mais endurecido na aplicacdo da norma, o qual deixa de aplicar
as fungbes punitiva e preventiva da indenizagdo sob o argumento da falta de lei

especifica que autorize.

Por fim, dependendo do modo e da amplitude de utilizacdo da
equidade dentro do sistema juridico, as normas positivadas poderao ganhar maior
ou menor alcance, ou até mesmo atingir um objetivo que pode néo ter sido pensado
pelo legislador quando da edicdo de um determinado preceito normativo, assim,
podendo alcancar uma finalidade social que, aplicada restritivamente, ndo seria
alcancada. Nessa mesma linha, ha de se observar a dindmica social e a constante
evolugcdo da sociedade e de suas relagcdes e necessidades, sob pena de uma

constante normatizacao obsoleta.

3.2.4 A aprendizagem pelas consequéncias: uma abordagem da psicologia

Em se tratando das possiveis fungdes da indenizacdo, trazendo
como possibilidades a punitiva e a preventiva, uma dos fatores de necessaria
reflexdo é se os sujeitos de direito alcangados por aquelas decisdes condenatorias
municiadas com tais funcdes, ou intencdes, realmente estariam sensiveis a uma

alteracdo de comportamento ou ndo. Em outras palavras, surge uma duvida ao
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considerarmos o reforgo ou incremento do quantum devido indenizatério com o fito
de produzir uma efetiva punigdo, ou que, pelo menos, seja considerada como tal
pelo condenado. Ademais, ainda na mesma linha de raciocinio, surge outro
questionamento, se ao produzir a puni¢gao aquele julgamento seria capaz de causar
um efeito preventivo, ou seja, geraria no apenado um estimulo para orientar sua

conduta de modo diverso aquela geradora da punigéo.

Sob esse prisma, ainda que seja considerada verdadeira a premissa
de a decisdo condenatdria efetivamente produzir uma sangdo capaz de significar
uma puni¢ao para o condenado, ainda resta um questionamento se isso, por si s0,
seria eficiente no sentido de produzir uma mudanga de comportamento no agente do
ilicito, estimulando-o a refletir melhor sobre sua atuacdo perante o consumidor,
revendo suas politicas e praticas de mercado com o fito de evitar os ilicitos. Ou seja,
mesmo que a decisdo alcance uma fungao efetivamente punitiva, ainda restaria

duvida se esta seria habil para produzir um efeito preventivo.

Desse modo, uma reflexao acerca do comportamento humano se faz
necessaria, na medida em que os atores do cenario consumerista sdo pessoas
naturais, ainda que revestidas pela ficcgdo das pessoas juridicas. Assim, as politicas
e praticas de consumo sdo ditadas pelos individuos envolvidos e, no caso dos
fornecedores, mesmo cobertas por aquele molde ficticio, também atuam por meio
dos seres humanos encarregados de representar seus interesses e, portanto, de

produzir as decisdes acerca de sua atuacao no mercado de consumo.

Na linha da aludida reflexao e, portanto, no esforco de compreender
a natureza humana e tudo o que envolve o seu comportamento, em especial o0 seu
aprendizado e, consequentemente, o modo pelo qual interage com o meio em que
se encontra e os demais atores daquele ambiente, os estudiosos da psicologia
desenvolveram teorias que objetivam explicar a interiorizagcdo de certos conceitos e
significados pelos seres humanos, bem como a utilizagdo dessas ferramentas no
convivio com o que se encontra a sua volta. Logo, a relagdo entre fornecedor e
consumidor, sendo formada por pessoas naturais, portanto, seres humanos, pode
ser entendida também sob o viés da psicologia, na medida em que essa ciéncia

busca responder os questionamentos motivadores das agdes e reacdes humanas.



155

No esfor¢co de estudar e explicar o comportamento, cientistas como
Pavlov e Watson, dentre outros, construiram uma teoria conhecida como Paradigma
Respondente, constituido por um modo, um modelo, de como deve ser estudada a
conduta humana. Ainda com o mesmo objetivo, a fim de explicar toda a
complexidade inerente aquele objeto, B. F. Skinner desenvolveu o Paradigma
Operante, considerado, hodiernamente, muito importante para a compreensao da

aprendizagem dos organismos®’®.

O aludido comportamento operante € considerado como sendo
aquele capaz de produzir mudangas no ambiente e, até mesmo ser atingido por
elas, ou seja, caracteriza-se como imperativo compreendé-lo para alcangar como o0s
organismos e, dentre eles os seres humanos, aprendem. Afinal, a interagcdo com o
meio, seja ele qual for, produz, o tempo todo, uma gama de comportamentos. Ou
seja, comportamo-nos o tempo todo. No entanto, alguns desses comportamentos
sao capazes de causar um tipo especial de consequéncia, denominada reforgo.
Destarte, entende-se por consequéncia-reforco quando resta ampliada a
probabilidade de sua ocorréncia. Nesse caso, o estimulo produzido denomina-se

estimulo reforcador.

Nessa linha de raciocinio, tem-se que o aludido efeito de reforgo na
expectativa ou probabilidade do acontecimento do mesmo comportamento esta
direta e intimamente atrelado a aprendizagem. Desse modo, pode-se considerar que
um ser humano aprendeu algo quando se faz possivel observar um aumento na

frequéncia de um determinado comportamento®”®.

Exemplificativamente, os cientistas dessa area executam
experimentos empiricos com ratos de laboratério, os quais evidenciam essa
circunstancia, uma vez que se possibilita observar o comportamento daquele animal,
quando, na caixa experimental, em seu primeiro contado, resta possivel registrar
certa quantidade de ocorréncias de uma mesma conduta. No entanto, depois de
utilizado o estimulo reforgador, a nova leitura do registro daquele mesmo

comportamento indica um aumento na frequéncia. Em assim sendo, por meio

2 MOREIRA, Marcio Borges; MEDEIROS, Carlos Augusto de. Principios Bdsicos de Andlise do
Comportamento. Porto Alegre: Artmed, 2008, p. 89.

2 MOREIRA, Marcio Borges; MEDEIROS, Carlos Augusto de. Principios Basicos de Andlise do
Comportamento. Porto Alegre: Artmed, 2008, p. 89.
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dessas constatacées, pode-se deduzir que o rato aprendeu o comportamento.
Extrai-se dai a denominada contingéncia de reforgo, caracterizada pela relagao entre
0 comportamento e uma consequéncia que aumente sua probabilidade de
ocorréncia. Assim, pode-se asseverar que, existindo contingéncias de reforgo
atuantes, ha aprendizagem, pois, o aprendizado ndo se da simplesmente por meio
do ato de fazer, mas, sim, no instante em que sdo percebidas as consequéncias

reforgadoras derivadas do que foi feito®®°.

Uma espécie de prova-real, ou seja, uma constatacdo do efeito
gerado pelas consequéncias reforgadoras com base no raciocinio supracitado é a
denominada extincdo operante, na medida em que ela se mostra capaz de
demonstrar a relagdo de causa e efeito entre o comportamento e a respectiva
consequéncia reforgadora. E isso se da em razdo da suspenséao do reforgo, ou seja,
deixa de existir o resultado consequente apesar da repeticdo da mesma conduta.
Assim sendo, diante dessa nova realidade, torna-se possivel verificar a diminuigao
da frequéncia até o seu ponto inicial anterior ao reforco. Em outras palavras, ha um
retorno ao status quo ante. Desse modo, portanto, € possivel asseverar que houve
aprendizado quanto aquela relacdo de causa e efeito, ou seja, o comportamento
antes gerava uma consequéncia reforgadora, porém, quando esta ultima se
extinguiu, a conduta mudou, voltando ao que era antes do reforgo, ao estado original
ou, também denominado, nivel operante®®’.

Um aspecto importante em relagcdo ao aludido retorno ao estado
original apos a retirada da consequéncia reforcadora é a velocidade em que tal
modificagdo, ou regresso, acontece. Afinal, nem sempre essa volta ao “status quo
ante” ocorre imediatamente. Em outras palavras, o aprendizado em face daquela
relagdo de causa e efeito nem sempre € instantaneo, podendo se dar de modo mais
ou menos lento, variando de caso para caso. Isso dependera de um certo numero de
respostas a conduta, ou seja, somente apds alguns retornos daquele
comportamento sem a ocorréncia da consequéncia reforcadora trardo o aprendizado

daquela nova situagado: o comportamento “X” ndo mais gera a consequéncia “Y”.

20 MOREIRA, Marcio Borges; MEDEIROS, Carlos Augusto de. Principios Basicos de Andlise do
Comportamento. Porto Alegre: Artmed, 2008, p. 90.

21 MOREIRA, Marcio Borges; MEDEIROS, Carlos Augusto de. Principios Basicos de Andlise do
Comportamento. Porto Alegre: Artmed, 2008, p. 90.
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Portanto, quando se retira o reforgo consequente de um determinado
comportamento, tem-se que este ultimo € colocado em extingao, exigindo uma certa
quantidade de respostas em face da nova condi¢ao, sem reforgo, para que retorne a
situagao original. Esse lapso temporal para o aprendizado quanto a nova relagéao de
causa e efeito € conhecida por resisténcia a extincdo. Sendo que, essa persisténcia
pode ser maior ou menor, tendo em vista alguns fatores, tais como a quantidade de
reforgos anteriores, o custo da resposta e o esquema de reforgco em que a resposta
ocorria. Alias, as pessoas apresentam resisténcia a extingdo de modo relativamente
comum, essa sao denominadas de perseverantes. Ademais, mesmo apos a extingao
de um comportamento, o simples decurso do tempo pode fazer com que aumente a
probabilidade de voltar a ocorrer aquela antiga conduta, fenbmeno denominado
recuperacao espontanea. No entanto, diante da continua auséncia de reforco, a

expectativa dessa recuperacdo ocorrer tende a diminuir cada vez mais®.

Diante dessas consideragoes, torna-se permissivo asseverar que o
aprendizado se da por meio do refor¢o e da extingédo, logo, um novo comportamento
€ aprendido em face da modificacdo de um outro anterior. Em outras palavras,
aprende-se 0 novo desaprendendo o antigo. Portanto, reforcando e extinguindo
aproximagdes da resposta-alvo para o comportamento desejado, estara sendo
desenvolvida uma técnica comportamental de aprendizagem, conhecida como

modelagem.

Em relagcdo aos aludidos reforgos, eles podem ser positivos ou
negativos, ou seja, respectivamente, provenientes da adigdo ou subtragao de algo
do ambiente do individuo com capacidade de avigorar a adogao de um determinado
comportamento. No entanto, este segundo € aversivo, na medida em que influencia
no aprendizado pela repulsa, ou seja, estimulando o individuo a evitar aquele reforgo
e nao almeja-lo, como ocorre no positivo. Assim sendo, existem outros fendbmenos
capazes de exercer efeitos sobre o comportamento, no entanto, diferentemente da
empatia produzida pelo reforco positivo, um outro grupo desencadeia a repulsa.
Esses sao denominam o que se conhece por controle aversivo. Essa aversdo pode

ser alcancada tanto pelo aludido reforgo negativo quanto pela puni¢cdo, que se

22 MOREIRA, Marcio Borges; MEDEIROS, Carlos Augusto de. Principios Bdsicos de Andlise do
Comportamento. Porto Alegre: Artmed, 2008, p. 90.
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subdivide também em positiva e negativa®®.

A punicado pode ser, portanto, um importante elemento fomentador
da aprendizagem, na medida em que diminui a probabilidade de um determinado
comportamento ocorrer. E, do modo similar ao que ocorre com o reforco, a inclusido
ou retirada de um estimulo, caracterizarao a punicdo como positiva ou negativa. Em
outras palavras, assim como alinhavado acima em relacdo a extingdo, a punicao é
capaz de reduzir a probabilidade de uma determinada conduta ocorrer. No entanto,
a extingdo produz tal efeito ao ser retirada uma consequéncia reforcadora
preexistente, orientando, pois, 0 comportamento no sentido da omisséao, ou seja,
deixar de agir como antes. Por sua vez, por meio da puni¢gdo, a consequéncia
reforcadora continua presente e, com isso, gerando uma menor probabilidade de
reincidéncia da conduta punida. No entanto, a extincdo reduz a probabilidade da
conduta reincidente de modo gradual, enquanto o reflexo da puni¢cao € mais direto,

propiciando suprimir rapidamente o comportamento-alvo®®*,

28 MOREIRA, Marcio Borges; MEDEIROS, Carlos Augusto de. Principios Bdsicos de Andlise do
Comportamento. Porto Alegre: Artmed, 2008, p. 91.
2% MOREIRA, Marcio Borges; MEDEIROS, Carlos Augusto de. Principios Bdsicos de Andlise do
Comportamento. Porto Alegre: Artmed, 2008, p. 90.
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CONCLUSOES

Nao ha como deixar de reconhecer o anseio da sociedade acerca do
desejo de pacificagdo social, com boa-fé objetiva, sem ferir o conjunto normativo e,
com isso, construir uma sociedade onde cada individuo respeite os comandos das
regras neninem laedere ou alterum non laedere espontaneamente, sem a
necessidade da intervengdo de quem quer que seja, até mesmo do Estado. Vale
destacar que, quando se assevera desse modo ndo se faz referéncia tdo-somente
aos comandos normativos penais, mas também aos civis. Até porque, a sociedade
nao pretende somente a pacificacdo na orbita penal, mas sim como um todo. Nao
bastasse isso, as regras penais ndo sdo as unicas a conter carga moral, as civis
também. Desse modo, mais uma vez, nao se justifica falar em interesse social
punitivo e preventivo somente para a esfera penal do ordenamento juridico,
porquanto seja inegavel o interesse social no efetivo cumprimento das obrigacdes

civis por todos os integrantes do pacto social.

Evidente que n&o se defende no presente estudo a mesma natureza
de punigao utilizada pelo sistema penal para o ambito civil — faixa juridica onde se
encontra o direito do consumidor — muito pelo contrario, seria talvez esta a principal
marca registrada da diferenca de tratamento entre as duas searas. Em outras
palavras, a diferenca de natureza das puni¢cdes seria um trago distintivo entre os
dois campos e, nessa linha de raciocinio, restaria caracterizada a coagao patrimonial
para o civel e a pessoal para o penal. A distincao entre as duas esferas nao precisa
residir na presenga ou auséncia de punicdo, estes ndo seriam marcadores ou
divisores de aguas entre os dois sistemas, mas sim, em existindo a punigdo para

ambos, a sua espécie seria o diferencial.

Partindo, portanto, do pressuposto de que a sociedade como um
todo possui flagrante interesse no sentido de que todos os individuos cumpram
espontaneamente com suas obrigagdes civis, sejam pessoas naturais ou juridicas,
desempenhando corretamente, desse modo, sua parte no pacto social, tanto no
ambito civil como penal. Nao ha motivo para estratificagdo do sistema juridico em
dois modelos tao distintos sob este prisma, o interesse no efetivo cumprimento das

normas do ordenamento juridico. Em outras palavras, ndo se pode falar em paz
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social resultante do atendimento ao sistema juridico somente para fins penais,
alijando os fatos civis da érbita desse interesse social, até porque os eventos sociais
se moldam dentro das duas searas. Desse modo, a pacificacdo social como
fundamento da sancéo estabelecida para a transgressao da norma penal também
pode servir de fundamento para sancionar aquele que transgrida um preceito civil.
No entanto, imperativo destacar, mais uma vez, que a natureza da san¢ao deve ser
diversa — coagao patrimonial para o civel e pessoal para o penal —, guardando,
sempre, proporcionalidade e razoabilidade em face do ilicito perpetrado. Contudo, a
finalidade dos dois elementos sancionadores — tanto penal quanto civil — teria
semelhante escopo, punir o transgressor e inibir condutas semelhantes também
pelos demais integrantes da sociedade em razdo do exemplo, dessa maneira,
prevenindo novas transgressoes e, portanto, promovendo a pacificagdo das relagdes
juridicas. Extrai-se dai, portanto, a aplicabilidade tanto da fungao punitiva quanto da

preventiva para a indenizagao decorrente de ilicito civil consumerista.

Em sendo utilizados os critérios acima tratados, e também as
funcdes destacadas, seria alcancado um melhor equilibrio na relagdo consumerista,
com um distanciamento menor entre os sujeitos da relagdo juridica de direito
material: consumidor e fornecedor. Isso, em especial, se considerados os grandes
fornecedores, como os destacados por este estudo, as instituicbes bancarias e as de
telecomunicacoes, frente aos seus consumidores individuais. Nesse molde, restaria
diminuida a flagrante vulnerabilidade destes ultimos e, portanto, melhor equilibrada a
relacdo de consumo que, alias, € o desejo do ordenamento juridico. Ademais,
vislumbra-se, diante da funcdo punitiva e preventiva um carater de desestimulo as
transgressbes e, consequentemente, um maior cumprimento do ordenamento
juridico, com reforgo da pacificagdo social nas relagdes consumeristas, cumprindo,
portanto, a Politica Nacional de Relacbes de Consumo e fazendo respeitar os
direitos do consumidor, protegendo seus interesses por meio de uma politica publica
cuja agcao governamental estaria, nesse particular, centrada na atuagdo do Poder

Jurisdicional.

A investigagcdo empirica demonstrou que os ilicitos civis
consumeristas vém aumentando com o passar dos anos, conforme levantamento

realizado pelo Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor, por meio de
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uma consolidagdo que abordou diversos grupos de fornecedores realizada pelo
Sistema Nacional de Informagdes de Defesa do Consumidor — SINDEC, tendo sido
destacados para este estudo os concernentes aos assuntos financeiros e de
telecomunicagdes. Isso, por si sO, ja faz denotar a necessidade da busca por
solugdes mais eficientes no trato consumerista a fim de alcangcar uma desejavel
reducao daqueles quantitativos, em vez de continuar numa constante elevacéao. Isso
porque, considerada a funcao primordial do Estado como pacificador social, em
especial por meio do Poder Judiciario, uma constante elevacdo no numero de lides
demonstra justo o contrario do desejavel, bem como a rarefeita eficiéncia dos
mecanismos atuais para o alcance daquele desiderato e, também, a necessidade de
se buscar outros meios, outras solugdes, outras abordagens, capazes de ampliar a

aludida eficiéncia, sob pena de continuar falhando naquele papel pacificador.

Outro aspecto revelado pela investigagao empirica foi o de existir um
foco, ndo unico, mas principal, nas decisbes judiciais, considerado o Superior
Tribunal de Justica, em somente um dos polos da relacdo consumerista, o
consumidor. Em outras palavras, os elementos fixadores do quantum indenizatério
mais ponderados e evidenciados pelas decisdes judiciais sdo aqueles decorrentes
das caracteristicas do consumidor, dai exsurgir-se, veementemente, o0 argumento da
vedacdo do enriquecimento ilicito desse polo da demanda, sem, contudo,
vislumbrar-se, mesmo que timidamente, o mesmo discurso em face do fornecedor.
Ou seja, como o foco principal da decisao judicial encontra-se ordinariamente sobre
os critérios que caracteristicos do consumidor, por exemplo, o possivel
enriqguecimento ilicito do fornecedor passa desapercebido, é até mesmo
desconsiderado. Mister destacar que condenagdes singelas ou pouco significativas
possuem a tendéncia de, com base no raciocinio econdmico do custo-beneficio, algo
preponderante para a economia de comércio de bens e servigos, tornar ineficiente
aquela condenagao, na medida em que seu impacto ndo é percebido pelo
fornecedor ou acaba por ser revertido em custo e agrega o pregco do servigo ou

produto e, em ultima analise, acabando por ser transferido para o consumidor.

Exsurge também da analise empirica um tabelamento judicial velado
para os valores indenizatoérios por parte do Superior Tribunal de Justica, vez que as

decisdes judiciais sao alimentadas por pesquisas jurisprudenciais da mesma
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natureza que a utilizada por este estudo, por meio da ferramenta de pesquisa
eletrénica da base de dados do tribunal, filtrando os arestos por temas ou assuntos.
Assim, os julgadores acabam por estabelecer um ou mais paradigmas para
determinados assuntos em que o valor indenizatério restou fixado em um certo
montante e, desse modo, casos analogos acabam por serem padronizados em
razao daqueles standards. Nessa sistematica, considerando o desafio do alto
volume de demanda judicial enfrentada pelo tribunal, mesmo que involuntariamente,
uma industria de decisdes acaba se formando por meio da utilizagdo daqueles
Standards e essa sistematica acaba por caracterizar um tabelamento judicial, aonde
a casuistica é identificada e o padrao de condenacéao correspondente ¢é identificado,
com vistas a orientar as demais decisdes de casos semelhantes. O proprio Superior
Tribunal de Justica admite esse tabelamento em sua prépria pagina oficial na
internet, como destacado acima, quando aponta os casos standards, a casuistica e

os respectivos valores indenizatoérios.

A analise empirica também demonstrou que as decisdes nao fazem
um cotejo analitico do caso concreto tomando por base todos os elementos
fixadores do quantum debeatur como ressaltado no capitulo dois. Em verdade, a
imensa maioria dos casos o tribunal filtra os recursos destinados aquela Corte com
fundamento em sua Sumula 7, abstendo-se, portanto, de reapreciar os fatos e as
provas da lide; no entanto, admite uma pequena parcela, quando afasta a
aplicabilidade daquele enunciado sob o argumento de a indenizagao fixada pelas
instancias inferiores ter sido exorbitante ou irrisoria e, para tanto, vale-se do discurso
do necessario atendimento dos principios da razoabilidade e proporcionalidade,
sem, contudo, apontar em que medida ou por meio de qual critério aqueles
principios restaram violados. Limita-se a declarar, destarte, a violagao principioldgica
e, utilizando-se dos stantards ja consagrados no aludido tabelamento velado,
inclusive citando os precedentes nas novas decisées como parametro de fixagao,
declarando estar a decisao recorrida em situagao superior ou inferior em relacédo ao
standard. O discurso do infracional principiolégico acaba por se transformar em uma
retérica para que seja aplicada a tabela ja consolidada e cada vez mais reafirmada

pelos precedentes da Corte.
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Do mesmo modo em que os precedentes foram fixados e continuam
a ser replicados, nada impede que o tribunal se valha de sua jurisdigdo para
reavaliar sua tabela e majora-la. Afinal, continuardo a desaguar os recursos naquela
instancia, trazendo casos analogos aos que ja constam da tabela velada e outros
que se equiparam por proximidade e, nestas oportunidades, por meio da adog¢ao de
um novo enfoque principal, as caracteristicas do fornecedor, e ndo do consumidor —
sem, no entanto, deixar de considera-lo, evidentemente — reforgcar os valores
indenizatérios com vistas a conferir maior énfase nas fungdes punitivas e,
especialmente, preventivas, da indenizac&do. E essa majoragdo encontra amparo por
diversas abordagens tedricas, das quais se destacam o raciocinio econdémico
adotado pelo fornecedor quando da gestdo de seu negdcio, em busca, sempre, de
uma relacdo mais benéfica da equagao custo-beneficio, objetivando reduzir os
custos a fim de majorar os lucros. Logo, tendo em vista que as indenizagdes judiciais
acabam por integrar os custos, medidas administrativas tornar-se-do desejaveis pelo
fornecedor para evitar os ilicitos e, consequentemente, ndo sofrer condenacdes
indenizatérias, um claro efeito preventivo da majoragdo do quantum indenizatério.
Ainda dentro da mesma linha de raciocinio, uma preferéncia pela composicao
extrajudicial da lide podera se mostrar mais atraente que a judicial, causando um
outro impacto positivo, a diminuigdo da demanda judicial, ndo a curto, mas a médio e

longo prazos. Ou seja, um possivel resultado positivo de politica publica.

Esse novo paradigma, caracterizado pela alteragcdo do enfoque
principal do julgador, do consumidor para o fornecedor, podera também atrair
criticas no sentido do velho argumento da criagao de uma “industria do dano moral’
ou “industria judicial de indenizagdes”, na medida em que o aumento dos valores
indenizatérios poderiam estimular ainda mais os consumidores a procurarem
defender os seus direitos contra as ilicitudes perpetradas pelo fornecedor. Por um
lado isso é desejavel, pois em ultima analise sera um aumento na conscientizagao
do cidadao na busca de seus direitos e, assim, um desenvolvimento de sua
cidadania; mas também podera se tornar uma oportunidade para aventureiros e uma
porta ampliada para os litigantes de ma-fé. Contudo, o sistema atual ja possibilita
esses desvios, 0 que exigira do julgador um maior cuidado na produgéo das provas
e na analise do caso concreto. No entanto, esse efeito colateral indesejavel pode se

mostrar menos maléfico para a sociedade que a perseverangca e o constante
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aumento dos ilicitos. Nessa perspectiva, ndo se defende uma majoragdo do
quantum indenizatério para patamares astronbmicos como as somas estratosféricas
alcangadas pelo common law americano e seus torts com os punitive damages, até
porque, os institutos sdo diversos, como ja analisado e feitas as distingbes em
relagao ao sistema normativo brasileiro e os contextos sociais também sao diversos.
Contudo, é de dominio publico o maior respeito dos fornecedores norte-americanos
para com os seus consumidores e isso € algo desejavel por nossa sociedade. Assim
sendo, o sistema americano serve somente como inspiragao para a construcdo de
novas e mais adequadas solucdes a realidade brasileira, ndo como modelo a ser

seguido e muito menos puramente replicado.

Quando se pensa em uma politica publica, esta sendo feita uma
reflexdo a respeito de uma determinada caracteristica de uma comunidade
delimitada em determinado contexto social que, por meio de uma possivel
intervengao lato sensu, pretende-se alcancar um resultado especifico em prol da
coletividade. Nesse sentido, e considerando a desnecessidade de novas regras
juridicas, portanto, sem a necessidade de novos comandos normativos e utilizando o
ordenamento atual como ja posto, bastaria uma mudanga exegética por parte do
julgador. Isso, adotando-se um novo paradigma, por meio do qual se observa a
situacdo do consumidor, porém, prioritariamente, atenta-se para os parametros do
fornecedor, considerado este como sendo o de grande porte, como ressaltado pelo
recorte do presente estudo. Assim, fatalmente se conclui pela ineficiéncia das
indenizacbes nos patamares atuais. E essa conclusdo se extrai da comprovacao
trazida pelos dados colhidos, que demonstram uma constante ascendéncia dos
numeros de litigios consumeristas. Se os valores atuais estivessem adequados
haveria, ao menos, uma estabilizacdo no numero de lides, o que ndo € uma
realidade atual. Uma nova abordagem, uma nova solugdo se mostra necessaria, na
tentativa de reverter o quadro presente em um futuro préximo, ainda que nao de

imediatos resultados.

Se a conduta humana é preponderante para a pratica do ilicito,
entdo ela se mostra como fator de indispensavel reflexdo. E, se as alteragdes de
conduta podem ser consideradas como fruto de aprendizado, entdo aprender uma

nova atitude é premissa a ser considerada por uma politica publica. Desse modo, a
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psicologia pode trazer ferramentas exegéticas importantes, como a aprendizagem
pelas consequéncias, em que uma relagcdo de causa e efeito é estabelecida para a
alteracdo de comportamento. Em sendo assim, se a resultante almejada deriva do
comportamento, em especial da mudang¢a de uma conduta, as técnicas daquela area
do conhecimento, a psicologia, podem fornecer ferramental importante, como a
aprendizagem por meio da punigdao, em que estudos comprovam a eficiéncia dessa
relagdo de causa e efeito. Em outras palavras, a punicdo € meio de producao de
aprendizado ou, de outro modo ainda, é capaz de motivar uma nova postura. Tem-
se, portanto, a possibilidade de interferir positivamente em uma determinada
sociedade na medida em que uma punigdo proporcional seja introduzida como
ferramenta de producdo um novo comportamento. Essa teoria aplicada ao
desiderato do presente estudo aponta no sentido de ser justificavel um incremento
da punicdo com o fito de torna-la mais proporcional ao ilicito e, assim, propiciar uma
alteracdo de comportamento, ndo s6 do individuo autor do ilicito, mas também
daqueles que em condigdes analogas terdo aquele precedente como referéncia a
fim de pautar a sua prépria conduta antes mesmo de pratica-la, um evidente fator

preventivo.

Por fim, mister destacar que as alteragdes aqui defendidas n&o séo
de resultados rapidos, no curto ou até mesmo médio prazos, pois, como qualquer
alteracdo social, depende de varios fatores e todos dependem de razoavel lapso
temporal. Primeiro, ha de ser considerada a massa de individuos envolvida, o tempo
necessario para a reiteragdo da solucdo proposta, a internalizacdo das
caracteristicas do novo paradigma, o tempo necessario para a adaptagao dos atores
sociais envolvidos a nova realidade. Todos esses sdo fatores que interferem no
resultado da nova politica publica e, portanto, interferirdo na obtencao do resultado
almejado. E, um aspecto relevante advindo desses elementos de interferéncia é a
possibilidade de correcdo de rumos ou adequagao do montante indenizatério
gradativamente, até o alcance do valor considerado como correto, o quantum
adequado, capaz de produzir os resultados almejados, punindo proporcionalmente e
prevenindo novos ilicitos ao menos na medida de estabilizar os niumeros, impedindo

0 quadro de constante crescimento atual.
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