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Resumo

O presente artigo aborda a questao da industria do dano moral que acaba
por fomentar uma pratica de lesao aos consumidores, além de apresentar
alguns dos fundamentos do direito do consumidor, abordar pontos rela-
cionados a responsabilidade civil, enriquecimento sem causa e do punitive
damages. Baseado nos métodos dedutivos e indutivos e nos procedimentos
de pesquisa de material bibliogrdfico e jurisprudencial objetiva-se encontrar
suporte para proporcionar a andlise e apontar consideragoes a respeito da
chamada “industria do dano moral”, ponderando sobre a fun¢io social da
empresa e a andlise econémica do direito. Para tanto, inicialmente se analisa
questoes que fazem referéncia aos fundamentos do direito do consumidor.
Em um segundo momento se apresentar os institutos da responsabilidade
civil e do enriquecimento sem causa. E ao final, uma andlise dos aspectos
relativos a industria do dano moral e da lesao, focadas em uma solugio e
prote¢do do consumidor enquanto parte vulnerdvel nesta relagio, e ao final

propor uma solugdo desta questao através do instituto do punitive damages.

! Mestrando em Direito pela Universidade Nove de Julho — UNINOVE, Szo Paulo.
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Palavras-chave: Punitive Damages. Fungao Social da Empresa. Industria
do Dano Moral.

Abstract

This article discusses about the question of the moral damage that ends up
promoting a practice injury to consumers industry, and presents some of
the basics of consumer law, address points related to liability, unjust enri-
chment and damages punitive. Based on deductive and inductive methods
and procedures of research objective is to find bibliographic materials and
jurisprudential support to provide analysis and point to considerations
regarding the so-called “moral damage industry,” pondering the social role
of business and economic analysis the right. To do so, initially analyzes
issues that refer to the fundamentals of consumer law. In a second stage will
perform the institutes of civil liability and unjust enrichment. Moreover,
in the end, an analysis of the moral aspects of damage and injury industry,
focused on a solution and consumer protection as vulnerable party in this
relationship, and the end to propose a solution to this issue through the
institute of punitive damages.

Keywords: Punitive Damages. Social function of the Company. Moral

damage industry.

Introdugao

Quando se fala em defesa do consumidor no plano judicante, logo
pode-se pensar em “inddstria do dano moral”, a questao que preocupa nesta
ideia ¢ justamente onde se encontrar a responsabilidade que a empresa tem
com a sociedade. Entretanto, inimeras so as ligacdes que se pode fazer do
tema de acordo com as mais variadas intengdes que se possa ter. Visando uma
abordagem juridica da temdtica, busca-se analisar os fundamentos do direito
do consumidor, além das questoes atinentes que tocam a responsabilidade civil
e o instituto do enriquecimento sem causa, para entao abordar pontos que se
referem 2 inddstria do dano moral ou da lesdo e, ao final, apresentar ideias a
respeito do punitive damages.

O problema se apresenta ao passo que a utilizagao em massa da prevengao
da “industria do dano moral” pelo judicidrio, tem colocado a sociedade brasileira
em contato com a “inddstria da lesio”. Preocupa-se, entdo, em buscar a real
situagao, com base na andlise econdmica do direito, em que as relagoes juridicas
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se constituem contemporaneamente frente aos estimulos apresentados pela a
atuacdo do judicidrio e os fundamentos do direito do consumidor.

A relevincia temdtica se apresenta na medida que buscard, através de
uma releitura dos institutos do direito, apresentar instrumentos que poderao
aperfeigoar a prote¢ao do direito do consumidor frente ao mercado global.

A metodologia adotada para o desenvolvimento do presente trabalho
tem alicerce nos métodos dedutivos e indutivos baseados nos procedimentos de
pesquisa de material bibliogréfico e jurisprudencial. Desta maneira, buscar-se-4
esclarecer questoes relacionadas aos fundamentos do direito do consumidor,
bem como da responsabilidade civil e do enriquecimento sem causa, (enquanto
normas reguladoras de conduta) para se direcionar, indutivamente, a um norte
que poderd possibilitar uma melhor compreensio das situagoes que se apresentam
entre a industria do dano moral e da lesao, vislumbrando-se uma solugao através
do punitive damages.

1 Fundamentos do direito do consumidor

O direito do consumidor tem passado por um processo de universalizagao?
e, no mundo contemporaneo, atingiu um grau de suma importancia.

Pode-se considera-lo como como um direito de 32 geragao. “Os
‘Direitos dos Povos’, que marcam a rerceira geragio de direitos humanos, e que
correspondem aos ditos direitos difusos ou da solidariedade (fraternidade)™.

O Brasil, seguindo esta ordem global de prote¢ao do Consumidor,
consagra atualmente esta prote¢ao em nivel mdximo. A Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu Titulo II (dos direitos e garantias
fundamentais), Capitulo I (dos direitos e deveres individuais e coletivos), artigo
5°, inciso XXXII prevé que “o Estado, na forma da lei, promoverd a defesa do
consumidor”. Isto evidencia, logo de inicio que juridicamente a prote¢ao dada
ao consumidor ¢ garantia fundamental no ordenamento juridico pdtrio “que
servindo-se desta norma programdtica demandou ao legislador a criagao de um
microssistema especifico para garantir ao consumidor a sua qualidade de vida
ao comprar um produto ou contratar um servigo

% A Organizagio das NagGes Unidas na Resolugio n® 2542 assegurou os direitos do consumidor e na
Resolugio 39/248 aprovou as diretrizes para a prote¢io do consumidor em nivel mundial.

3 SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; ROCASOLANO, Maria Mendez. Direitos humanos: conceito,
significados e fun¢des. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 112.

“RIBEIRO, Marcelo Marques Antunes. “Punitive damages™ a aplicagio deste instituto no sistema
brasileiro de responsabilidade civil. 78 f. Dissertagiao (Mestrado em Direito) — Programa de Pés
Graduagio em Direito, a Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catélica de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2006, p. 24.
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O avango que o direito constitucional apresenta hoje é resultado, em
boa medida, da afirmacio dos direitos fundamentais como ndcleo
da protegao da dignidade da pessoa e da visio de que a Consti-
tuigdo ¢ o local adequado para positivar as normas asseguradoras
dessas pretensoes. Correm paralelos no tempo o reconhecimento
da Constitui¢io como norma suprema do ordenamento juridico e
a percepgao de que os valores mais caros da existéncia humana me-
recem estar regulados em documento juridico com forga vinculativa
m4dxima, indene as maiores ocasionais formadas na efervescéncia de

momentos adversos ao respeito devido ao homem.’

Em outras palavras, “tem-se o relevante efeito de legitimar todas as
medidas de intervengao estatal necessdrias a assegurar a protegao prevista ®. D4-se
ao consumidor (enquanto individuo social) o grau mdximo de protegao’.

Percebe-se que “se erigem os consumidores a categoria de titulares de
direitos constitucionais fundamentais. Conjugue-se isso com a consideragio do
art. 170, V, que eleva a defésa do consumidor a condigao de principio da ordem
econdmica.”®

Nos dizeres de Eros Grau’ “Outro dos principios da ordem econémica
[...] é o da defesa do consumidor (art. 170, V). Principio constitucional impositivo
(Canotilho), a cumprir dupla fun¢ao” em primeiro lugar “como instrumento para
a realizagdo do fim de assegurar a todos existéncia digna e objetivo particular a
ser alcangado” e, no segundo sentido, “assume a afeicio de diretriz (Dworkin)
- norma-objetivo — dotada de cardter constitucional conformador, justificando a
reivindicagao pela realiza¢ao de politicas publicas.”

5> MEDES, Gilmar Ferreira; et. all.. Curso de direito constitucional. 2. ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva,
2008, p. 231,
© SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 28. ed. rev. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2007,

. 263.

Sobre a intervengio estatal, André Ramos Tavares: “Ao se falar do ‘Estado social’, é preciso assinalar que,
embora se trate de um Estado interventor, no sentido de que nio assume uma postura liberal cldssica, o
certo ¢ que se caracteriza, tal Estado, por ter um ideal, uma meta, consciente na busca da melhoria das
condigbes de vida pela prestagdo positiva do estado em diversos setores.” (TAVARES, André Ramos. Direito
constitucional econdmico. rev. atual. 3. ed. Sao Paulo: Metodo, 2011, p. 49)

8 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 28. ed. rev. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2007,

. 262-263.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicao de 1988. 16. ed. rev. atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2014, p. 247.
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2 Responsabilidade civil e o enriquecimento sem causa

A responsabilidade civil, em linhas gerais pode ser entendida como a
uma obrigagao de reparar danos ou prejuizos de natureza patrimonial ou moral
causados por uma pessoa a outra.'

Neste sentido, a responsabilidade civil tem duas importantes fungoes,
para além de sua finalidade reparatdria, ressarcitdria ou indenizatéria de um dano
causado, que s3o elas a preventiva/dissuasora e também a sancionatdria/punitiva.

Com relagdo a fun¢ao sancionatdria/punitiva “visa, com a imposigao ao
infrator de uma pena, retribuir o ilicito, com castigo proporcional (finalidade
retributiva), mais dissuadir outras pessoas da prdtica de atos similares (prevencio
geral) e ainda dissuadir o préprio criminoso da prética de novos crimes (prevengio
especia)”"! apesar da responsabilidade civil ter natureza de reparagao de dano,
essas trés penais estdo presentes na reparagao civil.

Com relagao a funcao preventiva/dissuaséria, Fernando Noronha'? diz
que funciona em paralelo com a fun¢io sancionadora e desempenha fungio
animica com danos corporais, “que propriamente nao se indeniza, apenas se lhes
d4 uma satisfagio compensatdria, ainda que de natureza pecunidria’

Esse dever de responsabilidade, para o direito civil, surge da prética de
ato ilicito (artigos 186 e 187 do Cédigo Civil) capazes de gerar danos a terceiros.
Surgem de “agdo ou omissao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia’ que viole
direitos e cause danos a outrem, ainda que exclusivamente moral, ou de exercicio
de direito que exceda manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

J4 no com relagao ao enriquecimento sem causa, para Caio Mdrio, nao
houve a construgio de um verdadeiro sistema de principios, todavia, as fontes
apontadas para a solu¢ao foram limitadas na equidade, Caio Mdrio" diz que:

O meio técnico eram as condictiones, por via das quais devia aquele
que se locupletasse com a coisacom a coisa alheia restitui-la a seu
dono — ‘lure naturae aequum est neminem cum alterius detrimento

et injuria fieri locupletiorem” (Digesto, Livro 50, tit. 17, fr. 206.).

10 Adotamos, neste sentido, “o entendimento de que responsabilidade civil significa a obrigacio de reparar os
danos ou prejuizos de natureza patrimonial e moral que uma pessoa causa a outrem” (GUERRA, Alexandre.
Responsabilidade civil por abuso de direito. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 243)

' NORONHA, Fernando. Direito das obrigagoes. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 461.

12 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagaes. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 497.

13 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Introdugio de Direito Civil: Teoria geral das obrigagées. 2 v. atual. por
Luiz Roldio de Freitas Gomes. 20. ed. Sao Paulo: Forense, 2004, p. 287.
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Caio Mario'". diz ainda que:

Todas as hipdteses conhecidas eram envolvidas na epigrade ampla
das condictiones sine causa, denominagio que permitiu aos juristas
modernos generalizar, dizendo: quando alguém recebia indevi-
damente alguma coisa, ou quando cessava a razdo justificativa de
té-la recebido ou quando a aquisi¢ao provinha de furto ou de um
motivo imoral, ndo tinha o direito de reté-la, por lhe faltar uma
causa. Esta, porém, nio era elementar da obligatio, que se contraia
a que o adquirente conservasse a propriedade ou a posse da coisa

recebida (Clévis Bevildqua, obrigagaes, § 37.)

O enriquecimento sem causa no ordenamento juridico brasileiro,
assim como no direito romano, vem como um dispositivo gerador de deveres
e obrigagdes. Nos dizeres de Silvio de Salvo Venosa® o cddigo civil reconhece
expressamente trés fontes geradoras de obrigagoes: I) o contrato, II) a declaragao
unilateral de vontade e III) o ato ilicito além, de trazer disposi¢des expressas a
respeito do enriquecimento sem causa (art. 884 a 886) e do abuso de direito (art.
187), equiparando-se ao ato ilicito. Assim, havendo locupletamento indevido
surge também o dever de reparagao.

Ordenamento juridico brasileiro nao suporta a vantagem, o acréscimo de
patrimdnio de uma pessoa, em face do prejuizo causado ao patriménio de outra,
a nio ser que advenha de uma causa juridica que permita essa agao econdmica.
O direito pdtrio ndo tolera essa perda ou ganho econémico imotivado.

No mais, temos Jacques Flour e Jean-Luc Aubert'®, onde se trata
enriquecimento sem causa como sendo um enriquecimento injusto, senio
vejamos: “Si le bénéficiare du paiment indu n’étair pds tenu a restituition, il
senrichirait injustemente aux dépens de celui qui a payé.”, ou seja, que o sujeito
que se beneficia do pagamento que ¢ indevido e nio restitui, ele enriquece
injustamente as custas do que pagou.

Para José Roberto Castro Neves” “Fonte significa nascente d’agua e,
figurativamente, adota-se a palavra para expressar a origem de algo. Pois ¢ nesse

14 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Introducio de Direito Civil: Teoria geral das obrigagoes. 2 v. atual. por
Luiz Roldio de Freitas Gomes. 20. ed. Sao Paulo: Forense, 2004, p. 287.

15 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria geral das obrigacées e teoria geral dos contratos. 5 v. 7.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 47.

16 AUBERT, Jean-Luc; FLOUR, Jacques. Lés Obligations: 1. I'Acte Juridique. 8. ed. Paris: Armand Colin,
1998, p. 34.

7 NEVES, José Roberto de Castro. O Enriquecimento Sem Causa Como Fonte de Obrigagdo. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, SP, ano 95, volume 843, p. 97-112, Jan. 2006, p. 97.
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sentido que se fala em fontes de obriga¢ao. Procuram-se os fatos jurigenos, aptos
a criar relagdes juridicas obrigacionais.”

Ernani Vieira de Souza,” diz que “na linguagem corrente, obrigagao
corresponde ao vinculo que liga um sujeito ao cumprimento de dever imposto
por normas morais, religiosas, sociais ou jurl’dicas”. No mesmo sentido consta
no Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa: “obrigacao [...] 7 jur vinculo de
direito pelo qual uma pessoa deve fazer ou nao fazer alguma coisa de ordem
econdmica ou moral em beneficio de outrem”

Para Maria Helena Diniz diz” que dever juridico ¢ “o dever de nao
danificar a coisa alheia, o de pagar as dividas, [...]. Se o dever juridico nio
for cumprido, o lesado pela sua violagao estd autorizado pela norma juridica
a exigir, por meio dos 6rgaos competentes do poder puiblico ou de processos
legais, o cumprimento ou a reparagao do mal causado.” Tem assim o direito de
providenciar a aplicagao das san¢des legais.

Para configuragio do enriquecimento ilicito é necessdria a visualizagao
dos seguintes elementos: “a) o enriquecimento de alguém; b) o empobrecimento
de outrem; d) a falta de causa ou causa injusta”.?

Esses elementos tratam-se de pressupostos para a caracterizagao do
enriquecimento sem causa, Giovanni Nanni®'. Complementando o) disposto
por Orlando Gomes, com fulcro na jurisprudéncia francesa: “Na esteira da
jurisprudéncia francesa, a doutrina alinha os seguintes pressupostos: 1) o
enriquecimento; 2) o empobrecimento; 3) o nexo de causalidade; 4) a auséncia
de justa causa; e 5) subsidiariedade da a¢do de enriquecimento.”

Quer-se dizer que para a caracterizagao do enriquecimento ilicito,
doravante, o empobrecimento de outrem, assim sendo, tomamos para
conhecimento que o enriquecimento/empobrecimento deriva de condutas
originarias do enriquecido, bem como condutas oriundas do empobrecido, sem
causa que proporciona a vantagem indevida.

J4 quanto a conduta do empobrecido “o locupletamento por ato do
empobrecido, deriva de trés circunstincias genéricas: o enriquecimento imposto;
o enriquecimento que deflui de prestagao alheia e o enriquecimento resultante

de comportamento altruistico”.??

'8 4pud DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral das Obrigagdes. rev. atual.
22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 25.

19 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral das Obrigagdes. rev. atual. 22. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 25-26.

20 GOMES, Orlando. Obrigagaes. rev. atual. aumentada por Edvaldo Brito. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 295.

! NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento Sem Causa. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 209.

22 NANNI, Giovanni Ettore. Enriguecimento Sem Causa. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 299.
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O enriquecimento sem causa surge nao apenas de um ato de von-
tade do enriquecido, mas também de um negécio juridico, de uma
situagdo objetiva de desequilibrio ou outra circunstincia prejudicial
a uma das partes, em que a lei atua com a imposicao da restituigao

de locupletamento a custa alheia.

Ocorre que no Brasil, o consumidor vem sendo lesionado por uma md
interpretagao do principio geral da vedagao do enriquecimento sem causa em
nosso ordenamento juridico, enquanto que empresas (em especial as de grande
poderio econémico) vem se beneficiando desta equivocada intepretagio. “O
baixo poderio econdmico da parte que sofre o dano causado por uma empresa de
grande poderio econémico ¢ um fator complicador na estipulagio do quantum

indenizatério quando se fala de danos extrapatrimoniais”.**

3 Industria do dano moral ou da lesao?

Em algumas decisdes o Superior Tribunal de Justiga tem se preocupado
com o enriquecimento sem causa, bem como em combater a chamada inddstria
do dano moral, em algumas hipdteses, inclusive, afastando o rigor técnico do
Recurso Especial (reexame de prova) para controlar o montante arbitrado pelas
instancias ordindrias a titulo de dano moral.” E esse entendimento de combate
ao enriquecimento espzirio e a preocupante industria do dano moral é combatida
por diversos tribunais, em diversas decisdes jurisdicionais.?

23 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento Sem Causa. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.180.

24 RIBEIRO, Marcelo Marques Antunes. “Punitive damages™ a aplicagio deste instituto no sistema
brasileiro de responsabilidade civil. 78 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Programa de Pés Graduagao
em Direito, a Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2006, p. 13.

5 Atitulo exemplificativo, segue trechos de ementas de duas decises: “Esta Corte, cuja missao ¢ uniformizar
a interpretagdo do direito federal, hd alguns anos comegou a afastar o rigor da técnica do recurso especial
[assunto objeto da Sumula 7 do STJ] para controlar o montante arbitrado pela instincia ordindria a
titulo de dano moral, com o objetivo de impedir o estabelecimento de uma ‘industria do dano moral™”
(STJ - REsp 785.777/MA, 32 Turma, Rel. Min. Des. Convocado do Tribunal de Justica da Bahia Paulo
Furtado, Data de Julgamento: 15 dez. 2009) “IV - A indenizagio por dano moral nio deve ser deferida por
qualquer contrariedade, nao se devendo estimular o enriquecimento indevido nem a chamada ‘industria
do dano moral’.” (ST] — Resp 504.639/PB, 42 Turma, Rel. Min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira, Data de
Julgamento: 26 jun. 2003)

26 Algumas decisées pelos tribunais Brasileiros: CARTAO DE CREDITO. Agio de inexigibilidade de
débitos c.c. indenizagdo por danos morais. Falta da efetiva inscrigio dos dados do autor nos érgaos de
protegio ao crédito. Inocorréncia de danos morais indenizdveis. Fatos que configuram mero aborrecimento
cotidiano. Sentenga reformada. Recurso provido. A indenizagdo por dano moral nio deve ser deferida por
qualquer contrariedade, nio se devendo estimular o enriquecimento indevido nem a chamada ‘inddstria
do dano moral. (TJ/SP - Apelagao n° 0030651-95.2012.8.26.0001, 112 Cimara de Direito Privado, Rel.
Des. Gilberto dos Santos, Apelante: Banco Santander S/A, Apelado: Juarez David dos Santos, Data do
Julgamento: 05 set. 2013) APELACAO CIVEL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS. GARANTIA
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Viu-se no capitulo anterior que a questao da responsabilidade civil para
o Cédigo Civil tem como finalidade a reparagao, ressarcimento e indenizagao do
dano, além de seu cardter preventivo e punitivo. E esse entendimento doutrindrio
parece, a0 menos em um primeiro momento, coerente e aceito tanto pelos
tribunais quanto por grande parte dos autores do direito civil.

Em contrapartida a responsabilidade civil hd o locupletamento indevido,
que conforme também foi apreciado no capitulo anterior, deverd observincia
em alguns requisitos, sendo eles: 1) o enriquecimento; 2) o empobrecimento;
3) o nexo de causalidade; 4) a auséncia de justa causa; e 5) subsidiariedade da
agao de enriquecimento.

Além disso, vimos também no capitulo inicial, que a prote¢ao do
consumidor no brasil tem cardter constitucional, inclusive com a interven¢iao
estatal para promogao desse direito fundamental, bem como tem por finalidade
assegurar a todos existéncia digna de todos os cidadaos. Diz Carlos Ayres Brito
que “a humanidade que 7072 em cada um de nds é em si mesma o fundamento
16gico ou o titulo de legitimagao de tal dignidade™ apontando o Direito enquanto
meio e o humanismo como um fim a se buscar.

Resta entdo, apontar que o préprio Cédigo de Defesa do Consumidor,
em seu artigo 4°, inciso I, reconhecesse a vulnerabilidade do consumidor?, ou

DE VEICULO AUTOMOTOR. UTILIZACAO DO BEM EM ATIVIDADES PRODUTIVAS.
DESCARACTERIZAGCAO DA RELACAO DE CONSUMO. INEXISTENCIA. VULNERABILIDADE
TECNICA. APLICABILIDADE DO CDC. [...] Em casos de mero aborrecimento, a jurisprudéncia tem
rechagado os pedidos de indenizagio por dano moral, sob pena de fomentar a denominada “industria
do dano moral”. (TJ/MG - Apelagao Civel n° 1.0024.08.133201-7/001, 132 Camara Civel, Des. Rel.
Alberto Henrique, Data da Publicagdo: 07 fev. 2014) ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA
DE DEBITO COM PEDIDO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - ILEGITIMIDADE
PASSIVA - SOLIDARIEDADE NA CADEIA DE CONSUMO - DIREITO DE ARREPENDIMENTO
- ESTABELECIMENTO VIRTUAL - ADMISSIBILIDADE - DANOS MORAIS - MERO
ABORRECIMENTO - SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. [...] 3. Transtornos, dissabores
e aborrecimentos fazem parte do cotidiano de qualquer pessoa que viva no mundo atual e considerd-los
indenizdveis ¢ dar-lhes contornos que ndo possuem, privilegiando a “industria do dano moral” e favorecendo
o enriquecimento indevido, com o que o Judicidrio nio pode e ndo deve compactuar. (TJ/MG — Apelagao
Civel n° 1.0145.11.050065-2/001, Rel. Des. José Marcos Vieira, Data do Julgamento: 08 jun. 2013)
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
VALOR EXTREMAMENTE ELEVADO QUANDO COMPARADO A HIPOTESES DE SUPERIOR
GRAVIDADE. REDUCAO AO VALOR FIXADO NO VOTO VENCIDO. - Indenizagio por danos
morais fixada em valor extremamente alto, apta a estimular a chamada industria do dano moral, repudiada
pela doutrina e jurisprudéncia. - A condenagio por danos morais no deve ensejar um enriquecimento sem
causa, fora dos patamares do razodvel. Nao pode servir de estimulo para que terceiros venham a desejar ter
vivenciado os mesmos constrangimentos e incomodos suportados pelo lesado. - Embargos Infringentes
providos para se reduzir o valor da indenizagdo ao montante fixado no voto vencido. (TRF2 — Embargos
Infringentes em Apelagao Civil n® 146632 97.02.28071-0, 22 Se¢do, Rel. Des. Fed. Paulo Espirito Santo,
Data do Julgamento: 28 set. 2000)

27 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. reimp. Belo Horizonte: Férum,
2010, p. 25.

28 “Vulnerabilidade, nestes termos, difere de hipossuficiéncia. Nem todo consumidor ¢ hipossuficiente,
nem todo consumidor é economicamente fraco. A distingdo encontra-se na posi¢ao assumida pelas partes
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seja, “tal reconhecimento ¢ uma primeira medida de realizacao da isonomia
garantida na constituigao federal. Significa que o consumidor é a parte mais fraca
da relagao juridica de consumo.” Salienta Newton de Lucca® que “estamos,
na verdade, diante da chamada norma-objetivo, de fundamental importancia
no Direito moderno, pois ela estabelece responsabilidades do Poder Puablico na
busca daqueles principios Fixados na Lei [art. 4° do CDC]

Quer-se dizer que nas relagbes de consumo, a prioridade do Poder
Puablico, em todas as suas esferas de atuagio é, para além do reconhecimento

»

da vulnerabilidade do consumidor, a atuacao que garanta a existéncia digna do
individuo.

Quando se direciona neste sentido, a preocupagio que se observa é a
mesma apontada por padre Antbénio Vieira, que desde o século XVII, em suas
dentncias dos colonizadores portugueses e espanhdis dizia: “os governantes
chegam pobres as [ndias ricas e saem ricos das Indias pobres”.?!

Entretanto, aparentemente, o raciocinio légico adotado pelos tribunais
brasileiros, estd consubstanciado sob o fundamento de que quanto mais vultuosas
forem as indenizagdes, maior serd o nimero de individuos buscando o judicidrio
para se satisfazerem por danos praticados pelos fornecedores.?

A andlise econdmica do direito, consubstanciado na aplicagio dos
pressupostos que integram a ciéncia econdmica ao direito tem por base o principio
da racionalidade. Este principio pode ser definido tomando como referéncia a
procura do individuo de maximizar o seu prazer, sua utilidade, sua satisfagio,
ou até mesmo O seu interesse €, A0 MEsSMO tempo, minimizar o0s custos, a nao
utilidade e o desprazer, ou seja, em dltima andlise, o individuo é um maximizador.
“A racionalidade dos individuos supde que, normalmente, quando existe conflito

de uma relagio de consumo, na qual hd sempre uma posicao especifica de vulnerabilidade, independente
da capacidade econ6mica das partes ou dos valores econdmicas envolvidos” (TAVARES, André Ramos.
Direito constitucional econdmico. rev. atual. 3. ed. Sao Paulo: Metodo, 2011, p. 174)

29 NUNNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 129.

S0 LUCCA, Newton de. Direito do consumidor: apesctos prdticos, perguntas e respostas. rev. ampl.
2. ed. Bauru: Edipro, 2000, p. 50.

SUBRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. reimp. Belo Horizonte: Férum,
2010, p.49.

32 Entendendo-se sob esta perspectiva Consumidor/Fornecedor que “consumidor ¢ qualquer pessoa,
natural ou juridica, que contrata para sua utilizagdo, a aquisi¢ao de mercadoria ou a prestagdo de servigos
independentemente do modo de manifestagao de vontade; isto ¢, sem forma especial, salvo quando a lei
expressamente a exigir. Em regra imemorial recolhida do art. 1.583 do Cédigo Napolednico e universalmente
aceira, a transagao existe por si; é um contrato consensual, concluido e perfeito, desde que as partes acordem
sobre coisa e prego” (LUCCA, Newton de. Direito do consumidor. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 108),
enquanto que fornecedor, a teor do artigo 3° do CDC “¢ toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgao,
montagem, criagdo, construcao, transformacio, importagio, exportacao, distribui¢io ou comercializagao
de produtos ou prestagao de servigos”
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entre o interesse geral e os interesses pessoais eles tendem a procurar satisfazer os
seus proprios interesses sobrepondo-os aos interesses gerais”.*
As consequéncias j4 estabelecidas do principio da racionalidade podemos

apontar segundo Arlindo Dondrio**:

a) O mais ¢ preferivel a0 menos em tudo o que lhe d4 satisfagao;
b) Ninguém melhor que o individuo sabe o que lhe d4 mais prazer,
sdo os individuos que melhor conhecem e determinam o valor que
para eles tém as coisas ¢ 0s seus actos;

c) A liberdade como pressuposto da livre escolha;

d) O principio do equilibrio que se traduz na busca de maximizar
o bem-estar, levando a que os individuos, nas suas relagoes sociais,
alterardo o seu comportamento sempre que prevejam que a sua
situa¢io melhorard com essa alteracio;

e) O individuo reage a incentivos.

E com base nestes pressupostos que a teoria da andlise econdmica do
direito considera que as escolhas dos individuos nio sio aleatdrias, mas avaliadas
e tomadas estrategicamente fundamentadas e equalizadas em resultados esperados
com base em comportamentos ou agoes j4 apresentadas.

Neste sentido, o raciocinio adotado pelos tribunais até certo ponto ¢é
valido, ao pressupor que o individuo, percebendo indenizagoes vultuosas, pode
se sentir motivado a buscar o judicidrio para se ver reparado de um dano moral
por valores igualmente vultuosos.

Ocorre inicialmente que, no se poderia falar em enriquecimento sem
causa sendo que (a0 menos em grande parte das celeumas levadas ao juizo)
justamente se tem uma causa prevista em lei. O Cddigo Civil em seu artigo
927 estabelece que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187)%, causar dano
a outrem, fica obrigado a repard-lo” que, em conformidade com a Se¢ao IV do
Cédigo de Defesa do Consumidor que apresenta as préticas abusivas, em cardter
exemplificativo, cometidas pelos fornecedores. Sem contar a previsao contida

3 DONARIO, Arlindo. Anilise econémica do direito: Probabilidade umbral. Conferencia do Instituto
Nacional de Administracio. Universidade Auténoma de Lisboa: jun/2010, p. 2.

34 DONARIO, Arlindo. Anilise econémica do direito: Probabilidade umbral. Conferencia do Instituto
Nacional de Administracio. Universidade Auténoma de Lisboa: jun/2010, p. 4.

% Art. 186. Aquele que, por agio ou omissdo voluntiria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ¢ causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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no artigo 52, inciso V, da Constitui¢do Republicana que assegura a todos a
indenizagao por dano material, moral ou a imagem.

Quer-se dizer, entao, que a moléstia causada ao consumidor pelo
fornecedor constitui-se como causa de reparagio de dano (tanto material
quanto moral) e que a auséncia desta reparagdo, do contrdrio constitui um
enriquecimento sem causa e esptrio por parte do fornecedor. Afinal, “ndo hd
liberdade ou opgao de escolha quando a vontade (e consciéncia) individual foi
viciada ou menosprezada™®.

Em um segundo momento, quando se fala em coibi¢ao da inddstria do
dano moral, em contrapartida se fomenta justamente a industria da lesao. Apenas
a titulo exemplificativo, as a¢des movidas pelos mais diversos individuos contra
o aumento abusivo do plano de satide no Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo: em 1998 j4 se encontra decisdes que tratam do aumento abusivo do plano
de saide”, ou seja, passados mais de quinze anos de decisbes transitadas em
julgado a justi¢a ainda precisa se manifestar em situagdes em que o consumidor
¢ molestado pelas empresas prestadoras de servigos de plano de sadde.

Percebe-se entao um erro na anilise econémica do direito: i) ou nio se
estd coibindo a industria do dano moral; ii) ou se estd fomentando a industria
da lesao ao consumidor.

36 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. rev. atual. 3. ed. Sao Paulo: Metodo, 2011,
% 178.

" Agao civil publica. Plano de saside. Aumento de mensalidade. Irregularidade. Reajustes que suplantaram
em 19,15% os custos do Plano Pai. Excessividade comprovada. Recurso nio provido. (051227-
18.1996.8.26.0000 Apelagio Com Revisao; Relator(a): Reis Kuntz; Orgio julgador: 6 Camara de Direito
Privado; Data de registro: 719/11/1998)

CONTRATO - Prestagio de servigos de savide - Assisténcia médico-hospitalar - Aumento da taxa de manutengo
superior a 1.000% de um més para outro - Inadmissibilidade - Modificagao do contrato que deveria ser obtida
por meio de solugdo negociai ou pela via judicial e ndo unilateralmente - Teoria da imprevisao repelida -
Conduta unilateral que, ademais, ocasionou onerosidade excessiva e abrupta ao consignante, colocando-o
em desvantagem exagerada - Infringéncia ao artigo 51, incisos III, IV, X e XIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor - A¢do consignatdria procedente - Recurso nio provido. O siléncio como demonstragio de
aceitagao, - seja na elaboragdo de um negdcio juridico, seja na novagio, transformagao ou cessagao do negécio
jd existente -, € o siléncio intencional, refletido, amadurecido e despido de qualquer vicio de vontade, por
mais ténue que seja. E a concordancia fruto de firme deliberagdo, ¢, por assim dizer, a resposta natural a
uma indagacio ou proposta formulada sem do/o, reserva mental, malicia, fraude, coagao, erro, simulagdo
ou dissimulagdo, etc. Quando a pergunta ou proposta vem informada de segundas intengdes, - ainda que
ndo sejam necessariamente dolosas, mas plasmadas em préticas negociais condendveis -, o siléncio nem
sempre pode ser admitido como demonstragao de aprovagdo. Na espécie, usou-se da técnica do siléncio com
propostas dirigidas a muitos associados com cabelos ralos e encanecidos, visdo enfraquecida ou turvada,
ombros arqueados com o peso dos anos, pele enrugada e pigmentada, alguns em inexordvel decadéncia
mental. Se essa técnica, per seja ndo é das mais louvdveis, o que se dird quando dirigida, em assunto deste
jaez, a pessoas que jd se encontram na fase crepuscular da vida? (0058367-28.1997.8.26.0000 Apelacio
Com Revisio; Relator(a): Domingos Franciulli Netto; Orgdo julgador: 92 Cimara de Direito Privado;
Data de registro: 08/03/1999)
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Parece-nos que ambas as proposi¢des estao, até certo porto, corretas:
i) Primeiro porque se a inten¢ao é de que menos individuos, a cada dia, se
socorram ao judicidrio para nao satisfazerem suas necessidades, a0 menos no
caso de aumento abusivo dos planos de satde, nao estd surtindo efeitos, e assim
mais pessoas pleiteiam o dano moral e; ii) segundo, porque ao se estabelecer
valores irrisérios, os fornecedores nio se preocupam em modificar suas condutas
perante a sociedade, no caso do aumento abusivo dos planos de satde, a lesao ao
consumidor, parece mais interessante do que pensam os tribunais.

Esta guerra travada pelos tribunais contra a “industria do dano moral”
nos casos envolvendo o direito do consumidor tem se mostrado ineficaz sobre
dois aspectos: do individual por nao haver um efetivo ressarcimento do individuo
pela violagao moral e; do coletivo uma vez baixo valor A que os fornecedores
s30 imbuidos reduz a coercibilidade da responsabilidade civil em suas fungoes
preventiva/dissuasora e sancionatdria/punitiva, e banaliza o Cédigo de Defesa
do Consumidor. Em dltima anilise, a atuagao falha do judicidrio nao corrobora
na prote¢io do préprio conjunto normativo (que acaba fragilizado), bem como
nao protege (em cardter individual e coletivo) a parte hipossuficiente nas relagoes
de consumo.

4 Punitive damages e o direito bresileiro

H4 uma grande discussao no sendrio doutrindrio e jurisprudencial
brasileiro sobre a possibilidade de se aplicar o instituto dos punitive damages,
importado do direito inglés e norte-americano, sobre com base na hermenéutica
constitucional para protecao da tutela consumerista.*

Esta questdo surge ao passo que o pagamento de uma indenizagao
vultuosa a um determinado individuo consumidor poderia, supostamente, ser
considerada desproporcional a sua renda, enquanto que do ponto de vista da
reparagao civil a indenizagao a qual a empresa é acometida se mostra muito
inferior a finalidade de mudar o comportamento empresarial.

O dano material, evidentemente é calculado com base em referenciais
concretos e, em grande parte das vezes, valores certos e determinados que podem

%8 Nota-se para decisdo proferida pela 42 Cimara de Direito Privado, do Tribunal de Justiga do Estado de
Sao Paulo, na Apelagio n° 0027158-41.2010.8.26.0564, de relatoria do Desembargador Teixeira Leite,
em que se reconheceu o dano social, em razio da necessidade de se coibir a prdtica de reiteradas recusas
a cumprimento de contratos de seguro de satde, condenando a Amil Assisténcia Médica Internacional a
pagar indeniza¢do punitiva de cunho social no valor de R$ 1 milhdo, valor que foi revertido ao Hospital das
Clinicas da Faculdade de Medician da Universidade de Sao Paulo. (i7: <http://www.tjsp.jus.br/Institucional/
CanaisComunicacao/Noticias/Noticia.aspx?Id=19073> Acesso em: 01. Nov. 2014)
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ser ressarcidos, enquanto que a discussao a respeito do dano moral e a possibilidade
de ser indenizado.

Nas palavras de Cahali®:

Diversamente, a san¢iao do dano moral nio se resolve numa inde-
nizagio propriamente, jd que indenizagio significa eliminagio do
prejuizo e das suas conseqiiéncias, o que nao ¢ possivel quando se
trata de dano extrapatrimonial; a sua reparagao se faz através de uma
compensagio, e nao de um ressarcimento; impondo ao ofensor a
obrigacio de pagamento de certa quantia em dinheiro em favor do
ofendido, a0 mesmo tempo em que agrava o patrimdnio daquele,

proporciona a este uma reparagao satisfativa.

Nio hd de se questionar que mesmo o dano moral merece uma reparagao
por meio da compensagdo, ocorre, entretanto, que essa compensagao ¢, muitas
vezes, estipulada em valores que ficam aquém de um montante que incentive
uma conduta de nao lesao por parte das empresas.

O principal argumento contra aplicagao do instituto do punitive damages
no direito brasileiro refere-se ao fato de nao ser admitida em nosso sistema a
“pena privada”. Que de acordo com Giovanni Nanni*:

Nesse enredo, um dos aspectos mais polémicos diz respeito a fixa¢io
dos danos extrapatrimoniais como forma de puni¢do ao ofensor,
isto ¢, a aplicagio de uma pena, dita pena privada, na linha que se
instituir chamar no regime da common law de exemplary ou punitive

damages.

E de se prosperar, entretanto, a ideia de que o estado nao pode ser
leniente com as lesdes praticadas contra os individuos que ele mesmo considere
vulnerdvel. Além da observincia ao préprio instituto da responsabilidade civil
que prevé o cardter punitivo ou sancionador na reparagao de danos e prejuizos.

Dito isto, ¢ de se observar também que nos casos em que s2o demandados
os punitive damages para fixacao do quantum debeatur esses valores podero ser
revertidos nao somente ao lesionado no caso em concreto, mas para a prépria
sociedade (por intermédio do primeiro ou terceiro setor na atuagio em defesa
dos consumidores).

3 CAHALL Yussef Said. Dano Moral. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 44
40 NANNTI, Giovanni Ettore. Enriquecimento Sem Causa. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p.346.
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No caso BMW of North America, Inc. vs. Gore* (Certiorari to the
Supreme Court of Alabama n° 94-896. Argumentos em 11/10/95 — Decisao em
20/05/96) a Suprema Corte dos Estados Unidos da América se debrugou sobre
um caso de punitive damages que extrapolou os limites do razodvel em razao
do montante exacerbado a que a empresa foi condenada, mas ressaltou que “as
penalidades econémicas impostas por um Estado a quem descumpre suas leis,
quer sejam multas criadas por lei ou impostas judicialmente, a titulo de punitive
gamages, devem-se basear no interesse do Estado em proteger sua economia e
seus consumidores”.*?

Paulo Soares Bugaria®, ao analisar a decisao da Corte Norte-Americana,

aponta:

Afirmou a Corte Suprema, em primeiro lugar, a necessidade de que a
sangdo imposta seja adequada ao contexto geografico em que ocorreu
a conduta malsinada. Nao se pode, por consequéncia, extrapolar
tal contexto e aplicar san¢do ao responsdvel com fins de indenizar
danos causados fora da unidade federativa em que o fato ocorreu.
Em seguida, estatui que ‘nogdes elementares de justi¢a’ consoli-
dadas na sua jurisprudéncia exigem que seja o infrator informado
nao s6 da conduta punivel, mas também da gravidade da punigao.
Trata-se, inegavelmente, de salutar principio relativo ao procedural
due process e que visa permitir ao responsdvel pelo ato inquinado
o maior volume possivel de informagao sobre o Ambito normativo

em que ele (ato) se insere.

Guardadas as devidas proporgdes do caso analisado pela Corte dos Estados
Unidos, no Brasil a aceitagao de aplicagao do punitive damages (ou punigao dos
danos causados a sociedade) nas a¢des individuais jd seria um grande avango no

41 Neste caso, um cidaddo norte americano comprou um vefculo BMW de uma fdbrica como se fosse “zero
quilémetro” e descobriu que o carro tinha sido repintado. Por este motivo, se sentindo lesado e frustrado
com o vefculo, objeto de seu sonho e desejo, ajuizou uma agdo contra a BMW. A fdbrica foi condenada
a pagar US$ 4.000,00 (quatro mil délares) a titulo de reparagdo ao cidadio e US$ 2.500.000,00 (dois
milhées e meio de délares) a titulo de punitive damages ao Estado do Alabama.

42 BUGARIN, Paulo Soares. O Direito do Consumidor ¢ o Devido Processo Legal na Moderna
Jurisprudéncia Constitucional Norte-Americana o caso BMW of North America, Inc. V Gore. Revista de
Informagéo Legislativa, v. 36, n. 143, p. 231-237, jul./set. de 1999. p. 234. Disponivel em: < http://www?2.
senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/516/r143-18.PDF?sequence=4> acesso em: 15 ago. 2014.
43 BUGARIN, Paulo Soares. O Direito do Consumidor e o Devido Processo Legal na Moderna
Jurisprudéncia Constitucional Norte-Americana o caso BMW of North America, Inc. V Gore. Revista de
Informagio Legislativa, v. 36, n. 143, p. 231-237, jul./set. de 1999. p. 236. Disponivel em: < http://www2.
senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/516/r143-18.PDF?sequence=4> acesso em: 15 ago. 2014.
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sentido de fazer valer a constitui¢do e todo o sistema normativo de protegao dos
consumidores.

Indmeros casos de violagao apresentados ao judicidrio brasileiro (como no
caso do aumento abusivo em plano de satde) j4 existe a informagao ao infrator
de que sua conduta ¢ punivel, pelo préprio Cédigo de Defesa do Consumidor
e pela Constituigao Federal, ou seja, nao hd porque o judicidrio continuar com
a inobservancia a prote¢ao dos consumidores.

Consideragoes finais

No capitulo inicial, abordou-se as questoes atinentes aos fundamentos do
direito do consumidor, partindo de seu nivel constitucional, com a intervengao
estatal para promogao desse direito fundamental, além da finalidade de se assegura
a todos existéncia digna.

A questao da responsabilidade civil para o Cédigo Civil tem como
finalidade a reparago, ressarcimento e indenizagao do dano, além de seu cardter
preventivo e punitivo. No enriquecimento sem causa, deverd se observar em
alguns requisitos, sendo eles: 1) o enriquecimento; 2) o empobrecimento; 3) o
nexo de causalidade; 4) a auséncia de justa causa; e 5) subsidiariedade da agao
de enriquecimento.

A guerra travada pelos tribunais contra a “industria do dano moral” nos
casos envolvendo o direito do consumidor tem se mostrado ineficaz sobre dois
aspectos: 1) do individual por nao haver um efetivo ressarcimento do individuo
pela violagiao moral e; ii) do coletivo uma vez baixo valor & que os fornecedores
sao imbuidos reduz a coercibilidade da responsabilidade civil em suas fungoes
preventiva/dissuasora e sancionatdria/punitiva, e banaliza o Cédigo de Defesa
do Consumidor. E que em dltima andlise, a atuacao falha do judicidrio nao
corrobora na protecio do préprio conjunto normativo (que acaba fragilizado),
bem como nio protege (em cardter individual e coletivo) a parte hipossuficiente
nas relagoes de consumo

Percebe-se entdo que o instituto do punitive damages pode ser uma saida
para esta celeuma entre o dano moral e a lesao que, além de reprimir as empresas
pelas préticas abusivas a que vem perpetrando contra os consumidores Brasil afora,
pode incentivar boas préticas empresariais assegurando os direitos fundamentais
da parte vulnerdvel que é o consumidor.
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