PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE MINAS GERAIS

Faculdade Mineira de Direito

“PUNITIVE DAMAGES”: A APLICACAO DESTE
INSTITUTO NO SISTEMA BRASILEIRO DE
RESPONSABILIDADE CIVIL

Marcelo Marques Antunes Ribeiro

Belo Horizonte

2006



Marcelo Marques Antunes Ribeiro

“PUNITIVE DAMAGES’: A APLICACAO DESTE INSTITUTO
NO SISTEMA BRASILEIRO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Dissertacdo apresentada ao curso de
Mestrado do Programa de Pos
Graduagdo em Direito da Faculdade
Mineira de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais,
como requisito parcial a obtencado do
titulo de Mestre em Direito.

Orientador: Prof. Dr. César Augusto de
Castro Fiuza

Belo Horizonte
2006



Marcelo Marques Antunes Ribeiro _
“PUNITIVE DAMAGES”: A APLICACAO DESTE INSTITUTO NO SISTEMA
BRASILEIRO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Dissertacao apresentada ao curso de Mestrado do Programa de Pés Graduagao em
Direito da Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais, como requisito parcial a obtencao do titulo de Mestre em Direito, Belo
Horizonte, 2006.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza — (Orientador) PUC Minas

Prof. Dra. Maria de Fatima Freire Sa — PUC Minas

Prof. Dra. Thaisa Maria Macena de Lima — PUC Minas



Dedico esta obra a
minha sempre amada
mae, a0 meu pai, aos
meus irmaos Vinicius e
Guilherme e a minha
eterna amiga Tatiana
Waisberg.



AGRADECIMENTOS

Agradeco aos meus familiares e aos amigos que me deram suporte nesta
longa jornada. Ao meu grande amigo Augusto Drumond, muito obrigado.

Em especial, agradeco ao meu orientador Dr. César Augusto de Castro Filza.



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo estudar a aplicagdo dos danos punitivos do
sistema Norte Americano da “common law” no caso das indeniza¢des gerados por danos
morais tendo como agente causador do dano empresas de grande poderio econdmico. Para se
possibilitar a aplicag@o deste instituto alienigena no modelo brasileiro resgataram-se no direito
germanico os estudos do jurista Peter Héberle. O autor trata da participagdo do cidaddo na
formacdo do direito como autor e destinatdrio da norma a um sé tempo. Por meio desta teoria
explicitou-se a categoria dos consumidores como um dos institutos da sociedade que merecem
protecdo especial. Além disso, foi provado que indenizagdes de baixo valor ndo cumprem sua
funcdo perante grandes empresas, devendo as mesmas serem condenadas a pagar a
indenizacdo dos danos punitivos a serem revertidos ao fundo de defesa dos direitos difusos

em prol da sociedade consumeirista, além do quantum compensatdrio.



ABSTRACT

The present work aims to study the possibility of the aplication of the punitive
damages, created in the “common law” system, in the brazilian “tort law” system, in the
cases of extrapatrimonial damages caused to consumer by firms of big economic power. In
order to make possible the aplication of this alien institute it was necesssary to read the
works of the german jurist Peter Hiberle wich is the theorical basis of this study. This autor
believes that the law system is composed by citizens that are, both, lawmakers and submitted
to the state law of rule. He also studied the various institutes that are components of the law
society as the consumers are one. Therefore, it was proposed the aplication of the punitive
damages that should be reverted to the fund of difuses rights without causing illegal

enrichmnent by the single consumer
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto de estudo a possibilidade de aplicacao dos
“punitive damages”, instituto trazido do Direito Norte-Americano, e denominado, em
portugués, danos punitivos.

O estudo esta inserido na sistematica do Estado Democratico de Direito a luz da
teoria da responsabilidade civil brasileira nos casos que se referem a danos extra-
patrimoniais causados aos consumidores como categoria difusa’, qual seja, a de
uma instituicado democratica.

Nas hipéteses em que, especificamente, nao se faga possivel a recomposi¢cao do
dano moral, explicitou-se a necessidade de criar um novo mecanismo de
compensagao que nao va de encontro ao principio da vedagédo do enriquecimento
sem causa, mas possibilite a eficacia da sentenca através de sua fun¢ao punitiva e
pedagdgica.

A necessidade de delimitacdo do tema é de grande importancia no estudo de
caso, uma vez que o objeto do estudo vem ocasionando um debate interminavel
entre os estudiosos e os aplicadores do Direito.

O trabalho foi dividido em quatro partes. Na primeira parte tecemos
consideragdes iniciais a respeito da teoria da responsabilidade civil no Cédigo de
defesa do consumidor e da teoria da responsabilidade civil nas relagbes de consumo
visto pela na ética do Estado Democratico de Direito.

A segunda parte constitui-se no marco teérico do trabalho, no qual se define a
importancia dos estudos do jurista alemao Peter Haberle. A importancia dos

institutos juridicos, relacionada aos estudos de Peter Haberle, mostra-se evidente a

! Tais como o direito do consumidor e o direito ambiental



11

partir da participacéo ativa da populagao na construgdo dos institutos. Além disso, o
jurista nos apresenta o sistema juridico como um sistema aberto.

Na terceira parte do trabalho ¢é feito um estudo mais aprofundado da importancia
da Constituicado Federal de 1988 no processo de implementacdo do Estado
Democratico de Direito. Estudamos também a lei brasileira do fundo de defesa dos
direitos difusos e a insercao do direito do consumidor nesse sistema.

Na ultima parte do trabalho demonstramos o modo de aplicacdo dos punitive
damages na teoria da responsabilidade civil brasileira. A aplicagdo faz-se possivel
pela divisdo da indenizagdo em duas partes: a primeira parte, a titulo de
compensagao a quem sofreu o dano, e a é destinada ao fundo de direitos difusos

para ser utilizada em prol da coletividade.
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2. CONSIDERAGOES INICIAIS

A aplicagdo do instituto da responsabilidade civil no Direito hodierno
Brasileiro, principalmente quando se refere aos danos extrapatrimoniais, tem sido
objeto de grande celeuma.

A doutrina e jurisprudéncia brasileiras vém encontrando ao longo da pratica
juridica, dificuldade em uniformizar o modo de estipular o quanto indenizatério nos
casos em que a reparacao do dano extrapatrimonial € compensado por meio de
pecunia .

A questdo do dano moral causado ao consumidor por grandes empresas
reside no fato de ser problematica a estipulacdo do quantum debeatur, quando nao
h& outro mecanismo para se compensar o consumidor.

A vedagdo do enriquecimento sem causa nas relagdes obrigacionais € o
principal fator de divergéncia ao falar-se em quantificagdo na relacdo em que ha
grande divergéncia patrimonial entre as partes.

Conforme Nanni (2003, p.189):

A concepgao do tema como principio é destinada a adequar a sua atuagao
nas hipéteses em que da ensenjo ao exercicio da agdo de enriquecimento
sem causa, ou seja, quando o locupletamento indevido nédo é caracterizado
como uma fonte obrigacional.

Os operadores do direito fazem uso do enriquecimento sem causa, em
varias circunstancias, sem associa-lo a agcao de enriquecimento sem causa,
mas sim buscando conferir a hipotese concreta um critério de justica e
razoabilidade.

Nesse sentido, transcreve-se passagem anterior ao explorar o tema
(enriquecimento sem causa) como um principio: “ Embora ndo existam
critérios definidos para a fixagdo do quantum a ser reparado, mormente na
indenizagao, esta deve obedecer a um patamar de razoabilidade a fim de
que ndo seja fomentado o enriquecimento sem causa do lesado e o
consequiente empobrecimento indevido do agente causador do dano.

O instituto, nessa circunstancia, € um utensilio extremamente adequado e
eficaz na composi¢cdo de hipoteses que envolvam disputa de valores e
atribuicbes patrimoniais, reclamando um principio norteador para a
composigao da controvérsia.
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As empresas de grande poderio econdmico, no entanto, vém sendo
beneficiadas pela ma interpretagdo do principio geral da vedagao do enriquecimento
sem causa em nosso ordenamento.

O baixo poderio econdmico da parte que sofre o dano causado por uma
empresa de grande poderio econdmico € um fator complicador na estipulagcdo do
quantum indenizatério quando se fala de danos extrapatrimoniais.

O Direito do Consumidor surgiu como uma resisténcia dos particulares contra
atuacao impiedosa por parte das grandes empresas, principalmente, no periodo do
liberalismo individual em fins do século XIX e comego do século XX, quando a
intervencao por parte do Estado na esfera econémica era minima. O resultado dessa
nao intervengao estatal era que os produtos e servigos oferecidos aos consumidores
ndo lhes davam a seguranca de que necessitavam, como parte tecnicamente
vulneravel nas relagdes de consumo de que a todo momento participavam.

A responsabilidade civil por danos morais causados, conforme protecao
especifica dada pelo Cdédigo do Consumidor, mostra-se como um mecanismo eficaz
na protecdo do consumidor como categoria vulneravel na sociedade de massas.

Em meados do século XX, com o surgimento do Estado Social, que se presta
a um papel intervencionista e assistencialista e que tem por objetivo precipuo a
busca do bem estar social, € que se observa uma maior preocupacao com o0 bem

estar social.



14

2.1 Estado democratico de direito

No processo de construgdo do direito moderno surge também no século XX o
Estado Democratico que trouxe, assim como o Estado Social, uma grande
transformac&o a construcao e evolugédo do direito?.

Nesse contexto surgiu o movimento das descodificacdes com o surgimento de
varios microssistemas juridicos, como o Estatuto da Crianga e do Adolescente, a Lei
do Inquilinato e o Codigo de Defesa do Consumidor.

Os microssistemas proporcionaram um tratamento especial as varias
questées de grande relevancia juridica adequando o Direito Privado ao Direito
Publico e a nova sistemética instituida no Brasil pela Constituicdo de 1988, tutelando
de maneira mais justa os direitos subjetivos publicos e privados.

O tratamento especial se faz possivel pela criagdo de legislacdo especifica
que trata de maneira técnica e cuidadosa as situacdes juridicas que necessitam de
tratamento diferenciado para que sejam protegidas de maneira democratica. A
Constituicdo Federal e o Cédigo Civil estabelecem as clausulas gerais de modo a
orientar, através de normas programaticas, o legislador competente para a criagdo
dos microssistemas.

Em conseqiiéncia do surgimento da sociedade de consumo em massa ficou
evidente a necessidade de criacao de legislacao propria para resguardar as relacoes
juridicas de consumao.

De acordo com Fiuza (2002, p.128) a relacao de consumo compde-se de trés

elementos necessarios e essenciais:

2 P . .. . . L.

Nesse ponto é importante ressaltar o papel do pds-postivismo que através de uma sistemdtica aberta em
oposi¢do ao sistema rigido e formalista do Estado Liberal viabilizou mudangas categdricas na evolugdo do
direito moderno. Fundado na Constitui¢do- a Lei Fundamental- o Estado Democritico de Direito tem nas suas

bases a justica material, o pluralismo, intersubjetividade e participag@o popular.
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- 0 elemento subjetivo, que se refere aos sujeitos da relacdo: de um lado
consumidor e de outro o fornecedor;

- 0 elemento objetivo, representado por aquilo que o fornecedor vai ao
mercado oferecer aos consumidores: produtos e servicos;

-e, por ultimo, o elemento teleoldgico ou finalistico que consiste, em linhas
gerais, na necessidade de que o adquirente do produto ou utilizador do servico seja
o destinatario final da prestacao de servico.

Nao resta duvida a respeito da peculiaridade das relagdes de consumo e da
verdadeira vulnerabilidade técnica por parte do consumidor, em relagdo ao
fornecedor e ao prestador de servico.

Em decorréncia da necessidade de cumprir a demanda de producdo em
massa impbs-se ao fornecedor e ao prestador de servico a criagdo de um novo
modo de contratagdo, qual seja o contrato de adeséo.

De acordo Fiuza, (2002, p.63):

Como o fendmeno da contratacdo de massas é relativamente recente, essa
diferenciacdo s6 faz sentido a partir dai. Antes, bastava dizer contrato para
se imaginar com clareza o modo de sua formagédo. Atualmente, os contratos
de adesdao representam a maior parte da enorme gama de contratagdes que
se realizam, sendo necessario distingui-los daqueles individualmente
negociados, que permanecem, existindo, ainda que em menor nimero.

2.1.1 A influéncia da teoria da responsabilidade civil na sistematica do CDC

O Direito do Consumidor vem passando por um processo de universalizagdo®
e o0 Brasil vem acompanhando esta tendéncia, dando ampla protecdo, tanto
individual quanto institucional, aos seus consumidores, como se pretende comprovar

neste estudo.

A Organizacdo das Nacdes Unidas através da estipulagdo da Resolugdo n. 2542, de 11 de dezembro de 1969,
assegurou os direitos dos consumidores, seguida pela resolu¢do n. 39/248, de 6 de abril de 1985 — que reconhece
validamente a vulnerabilidade do consumidor, estabelecendo objetivos, principios gerais e meios de promogdo
dos interesses dos consumidores.



16

Analisaremos o Direito do Consumidor Brasileiro na teoria institucionalista
estudada por Héberle, fazendo um breve estudo a respeito do histérico do Direito do
Consumidor no Brasil e no mundo, e um estudo a respeito da tutela dos interesses
individuais homogéneos, difusos e coletivos no ordenamento juridico brasileiro.
Ressaltaremos também a importancia das associacdes civis e 0s papéis do
Ministério Publico para a concretizagédo e efetivagdo da institucionalizagéo do Direito

do Consumidor.
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3 A CONTRIBUICAO DE PETER HABERLE

Na visdo de Haberle os direitos fundamentais possuem um duplo carater: sdo
compostos pelo carater subjetivo-individual e pelo carater objetivo-institucional.

Os direitos subjetivos podem ser exercidos individualmente, ou por meio de
grupos, coalizdes e sindicatos. Quando varias situagbes de vida ocorrem e se
formam criando um conjunto, surge um carater objetivo-institucional para os direitos
fundamentais que se unem para formar o quadro constitucional como, por exemplo,
nos dizeres de Haberle, os ordenamentos do contrato* como os contratos em massa
e 0 dano moral, por exemplo.

Segundo Haberle esse carater subjetivo-individual, combinado com o caréater
objetivo-institucional, forma a esséncia do direito fundamental, pois um aspecto
reforca o outro na concreg¢ado e funcionalidade do direito fundamental. Um aspecto
ndo pode anular nem prevalecer sobre outro.

Além disso, os direitos fundamentais devem cumprir uma fungéo social, que &
elemento essencial no sistema aberto, eliminando-se a concepgéao individualista dos
direitos fundamentais.

Dessa forma fala-se em direitos subjetivos publicos cujo exercicio torna-se
uma verdadeira atividade social. H4 uma verdadeira concorréncia entre o0s
interesses publicos e os interesses individuais. O individuo e as comunidades estao,
portanto, em um mesmo plano.

A tutela dos maiores bens da vida, como a personalidade, a liberdade e a
propriedade sdo de interesse da sociedade como um todo, mediante a participagao

do cidadao ativo. Dessa forma, se os direitos fundamentais sdo violados, ha
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automaticamente um prejuizo do interesse publico além dos interesses individuais.
Nao existe, portanto, uma escolha ou alternativa entre interesses privados e
publicos.

No sistema constitucional aberto proposto por Haberle, o conceito de
legitimidade ¢é diferente do conceito do Estado liberal positivista. No modelo
positivista liberal a legitimidade confunde-se de certa com forma com a legalidade,
na medida em que € legitimo no Estado positivista aquilo que foi posto pelo
legislador, representante da vontade do povo, enquanto no sistema de Haberle a
legitimidade é consequéncia da participagdo do cidadao politico, juntamente com o
legislador, na construg&o do Direito.

Os Direitos Fundamentais sdo normas e o cidadéo e os legisladores devem
contribuir para a eficacia da forga normativa da Constituicdo, ndo devendo, portanto
preocuparem-se com a relativizagdo dos Direitos Fundamentais uma vez que eles
S0 normas.

Os bens juridicos constitucionais possuem uma correlagao entre si. Ha4 uma
verdadeira interacdo entre o individuo e a sociedade, que se condicionam
reciprocamente, tanto em relacdo ao sistema constitucional como um todo, quanto
em relagdo ao individuo. A Constituicdo presta-se a uma fungéo unificante. Cada
individuo deve exercer o seu Direito Fundamental buscando sempre a realizacdo do
conjunto.

Desse modo os Direitos Fundamentais sdo fundamentos funcionais da
Democracia, permitindo assim que a minoria se converta em maioria, viabilizando a

concretizacao do pluralismo na sistematica constitucional. A democracia liberal tem
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necessidade da presenca do cidaddo politico® que se preocupa em participar do
processo de construcado do Estado Democratico. A lei fundamental torna-se assim,
a expressao de um ordenamento juridico ja realizado e dinamico.

Antes de passarmos para o elemento de ligacdo entre os estudos de nosso
trabalho e a teoria de Haberle € importante citar um exemplo da participagéo popular
na construcao dos institutos juridicos na pratica brasileira.

O orcamento participativo € como um mecanismo para viabilizar a
participacao ativa do cidadao na construgcédo dos institutos democraticos.

O modo como se concretiza o orgamento participativo € bem simples. Quando
o municipio de Belo Horizonte conclui sua Lei Orgamentaria, parte dos gastos séo
direcionados aos cidaddos que irdo escolher dentro da sua comunidade qual o
melhor método de utilizar-se o dinheiro publico de acordo com uma decisao
colegiada da comunidade que estabelece quais sdo as obras prioritarias que devem
ser feitas utilizando-se aquele dinheiro destinado ao orgamento participativo.

No caso de Belo Horizonte, a cidade é dividida em varias seccionais, tais
como a Seccional Centro-Sul, por exemplo. Os moradores destas comunidades
reunem-se em uma Assembléia para aprovar o melhor modo de aplicar os recursos
do orgamento participativo.

Esse é um exemplo claro de como o orcamento participativo torna eficaz a
participacao do cidadao ativo no sistema constitucional aberto.

Passaremos agora a tratar do Direito do Consumidor e das relacbes de
consumo e sua adequacgao a teoria institucionalista de Haberle. Para tanto faremos

inicialmente um breve estudo da histéria e da construcao do Direito do Consumidor

5 . . .. C o .
Na perspectiva proposta por Héberle torna-se muito importante a carga axioldgica presente na sociedade. Os
valores estdo imanentes na Lei fundamental e nos Direitos Fundamentais, pois refletem questdes morais e

culturais da sociedade. Portanto, devem ser levados em conta na realizac¢do do direito.
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no mundo e no Brasil, seguido pelo estudo do Direito do Consumidor no

ordenamento juridico Brasileiro e os seus desdobramentos.

3.1 O carater institucional do direito do consumidor como direito fundamental

3.1.1 Historico do Direito do Consumidor

O processo de industrializacdo em massa, bem como a transformacdo da
ordem econbémica mundial, deu origem ao surgimento de maior intervencionismo
estatal para proteger a grande massa de pessoas vulneraveis ao fenébmeno do
capitalismo.

A formacgao do direito do consumidor tem o seu inicio a partir da articulagao
entre os varios individuos interessados em obter um maior rol de garantias em
relacdo aos bens e servicos a eles oferecidos. A sua atuagdo comecga,
principalmente, entre organizagbes ndo governamentais e associagdes °. A
finalidade visada por essa legislacao destina-se a coibir abusos por parte das
grandes empresas em detrimento do consumidor parte vulneravel, este, nas varias
relagbes juridicas que firma a todo o tempo com fornecedores e prestadores de
servigo. Esse é o contexto em que se insere a construgao do direito do consumidor.

Nos Estados Unidos, ja no inicio do século passado, a populacdo se
mobilizava’ por melhor qualidade nos produtos alimenticios, mas ndo existia
nenhuma protecdo ampla ao consumidor.

O cenario internacional do pds-guerra contribuiu para a transformacao da

ordem econ6mica mundial, priorizando uma maior protecao ao cidadao.

6 Vale lembrar que em sua origem nio representavam a interferéncia do Estado nas relaces privadas, mas a
mobilizagdo da sociedade civil através de associa¢des, sem qualquer participagdo direta do ente ptiblico.
7 “A national Consumer League” nos EUA é um exemplo disso.
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Conclui-se que o modelo de liberalismo classico ndo se adequava as
demandas da nova ordem mundial.

De acordo com Camargo (2003, p.66):

Crédulos nas inumeras virtudes daquele corpo sistematico de norma, os
componentes da Escola da Exegese propugnam uma atuacgdo restrita do
poder judiciario, mediante apego excessivo as palavras da lei. A atividade
dos juizes, na Franga, entdo comprometidos com o Antigo Regime , seria
controlada pelo atendimento severo e restrito aos termos da lei. Lei feita
pelo povo, em cujo conteudo encontra-se a vontade geral. Na busca do seu
significado, privilegia-se, entdo, os métodos de interpretacao gramatical e
sistematico. Por intermédio da estrutura gramatical, e pelo conteldo dos
termos técnicos, encontrar-se-ia a vontade do legislador reconhecida como
maxima expressao da vontade geral que encarna o poder. Nada poderia ser
admissivel contra a nova ordem.

Os instrumentos legais criados pelos legisladores do Estado Liberal,
tutelavam a igualdade apenas de maneira formal, o que gerava inumeras
desigualdades entre os participantes das relagbes de consumo no seu ambito
material. A ideologia do Estado Liberal pressupunha uma intervengéo estatal minima
fundada na pacta sunt servanda o que repelia o dirigismo contratual por parte do
Estado bem como a revisao de clausulas leoninas e injustas em relagao a parte mais
fraca do contrato.

Conforme Lacombe (2003, p.67)

Havia uma pretensdo de se encontrar na lei a resposta para todos os
conflitos. De fato, em um momento de pouca complexidade social e
progresso em lenta evolugéo, o cédigo napolebnico conseguiu manter-se
praticamente inalterado até o final do século XIX, e com ele as propostas da
Escola da Exegese.

No entanto, com a solidificacdo da era industrial e o grande aumento
populacional, surgem os contratos em massa que passam a ser utilizados
amplamente pelas grandes empresas que necessitam deste instrumento para
viabilizar a grande demanda do mercado. Este fenébmeno, que culminou com o uso

universal das condi¢coes gerais de venda, alterou profundamente as relagdes
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juridicas de Direito Privado e as relagdes de consumo. Surgem assim os chamados
interesses individuais homogéneos difusos e coletivos.

O tratamento dado ao instituto juridico da responsabilidade civil toma nova
dimensdao. Com o surgimento da tutela especifica da protecdo do consumidor
através de legislacdo especifica fica evidente a importancia da aplicacao da teoria
institucionalista de Haberle. O tratamento adequado da protecdo do consumidor bem
como a sua defesa diante de um dano moral, por meio de um microssistema,
ocasiona a eficacia necessaria da protecdo especializada do consumidor prevista na
Constituicdo Federal de 1988.

Comega a ter resultado a luta das associagées na busca da construgdo do
Direito do Consumidor.

Nas palavras de Efing (2003, p.21):

Os mecanismos da distribuicdo sofrem na verdade, um impulso da
evolugao industrial. A nogdo de contratos de massa, 0 uso universal das
condi¢cdes gerais de venda, mesmo as agdes no campo do Direito do
Trabalho ou para a defesa dos chamados interesses difusos surgem como
adaptagées dos instrumentos juridicos a fim de que possam eles
desempenhar o controle das imperfeicdes da producdo e dos métodos de
distribuicdo e comercializagao dos produtos e das prestagdes de servigo. A
responsabilidade dos produtores frente @ massa dos consumidores torna-
se coletiva, cabendo aos primeiros a seguridade de sua produgao face aos
usuarios. Em homenagem ao bem estar da sociedade e das relagbes
humanas, o legislador consagra a protegdo do consumidor, j& que se
preocupa com os acidentes advindos do uso de produtos e com problemas
decorrentes da prestagdo de servigos.

No Brasil a protecao juridica do consumidor s6 vem a surgir de forma mais
ampla a partir da Constituicado de 1988, como veremos mais a frente.

No entanto nas Ordenagbes Filipinas havia uma protecéo indireta e limitada
do Consumidor. No livro V das denominadas ordenagdes podem-—se citar dois
exemplos: no Titulo LVII “se alguma pessoa falsificar alguma mercadoria, assim
como cera, ou outra qualquer, se a falsidade, que nella fizer, valer hum marco de

prata, morra por isso”. E no titulo LVIII “toda pessoa que medir ou pesar com
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medidas, ou pesos falsos, se a falsidade, que nisso fizer, valer um marco de prata
morra por isso”.

Em matéria constitucional a carta de 1934 ja previa algumas normas que
objetivavam a protecdo da economia popular. E na legislacdo infraconstitucional
temos como exemplo a Lei 1.521/51 que tratava de crimes contra a economia
popular tipificando o crime de usura.

Outro exemplo é a Lei Delegada 4, de 20 de Setembro de 1962. Esta lei deu
autorizacao ao Poder Publico para intervir na ordem econ6mica afim de assegurar a
distribuicdo de produtos necessarios ao consumo do povo. Foi um importante
instrumento no processo de constru¢ao do Direito do Consumidor.

Seguindo esse processo de evolugao na busca pela protegdo do consumidor
brasileiro a Lei numero 7.347/85 legitimou o Ministério Publico Estadual e Federal,
autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista, fundacdes e
associagbes de classe, para propositura de acéo para a reparacao de dano causado
aos consumidores, viabilizando-se assim o exercicio da agéo civil publica.

Mais adiante analisaremos a questdo da constituicdo de 1988, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor e o papel pioneiro e importante destes dois institutos na
construcao do Direito do Consumidor hodierno no Brasil.

Neste momento, passaremos, no entanto, a uma breve analise do Direito do

Consumidor como direito Fundamental.
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3.2 O direito do consumidor como direito fundamental e a sua previsao

constitucional.

No mundo contemporaneo o tratamento dado ao Direito do Consumidor tem
sido cada vez mais vasto. E considerado pelos estudiosos do Direito um direito
fundamental de 32 geracdo. Os denominados direitos fundamentais de 32 geracao
almejam especificamente uma protecédo que busca melhorar a qualidade de vida dos
cidaddos como resposta ao problema da “contaminacao da liberdade”. Nos dizeres
de LORENZETTI(1998, p.154): “Este fenémeno demonstra a degradagdo das
liberdades devido aos novos avangos tecnoldgicos: qualidade de vida, meio
ambiente, a liberdade informatica, o consumo, vém sendo seriamente ameagados”.
E continua “Trata-se dos direitos ‘difusos’, que interessam a comunidade como tal,
sem que exista uma titularidade individual determinada.”

O Brasil, seguindo a tendéncia mundial,® deu a devida protecéo juridica ao
consumidor brasileiro. A Constituicdo Brasileira de 1988 no seu Titulo I, que trata
dos direitos e garantias fundamentais, Capitulo | — dos direitos e deveres individuais
e coletivos, artigo 5°, prevé expressamente no seu inciso XXXIl que “o Estado, na
forma da lei, promovera a defesa do consumidor”. Fica, portanto, evidenciado por
disposicdo expressa que a protecdao juridica do consumidor € uma garantia
fundamental no ordenamento juridico brasileiro que servindo-se desta norma
programatica demandou ao legislador a criagdo de um microssistema especifico
para garantir ao consumidor a sua qualidade de vida ao comprar um produto ou

contratar um servigo.

8 A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, de 07.12.200(DO 18.12.2000), consagra
expressamente, em seu artigo 38, que “as politicas da Unido devem assegurar um elevado nivel de defesa ao
consumidor”.
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A previsao do Direito do Consumidor como direito fundamental é de grande

importancia na sistematica atual, pois, de acordo com Miragem (2002, p.113):

Os direitos fundamentais, no sentido que se tem observado na moderna
doutrina constitucional, constituem a base axioldgica e logica sobre o qual
se assenta o ordenamento juridico. De outro modo, embora encerrem os
valores fundantes do ordenamento, nao se apresentam no cenario juridico
da mesma forma, ou com idéntica potencialidade para a realizagdo ou
producdo de efeitos. Em regra, a eficacia dos direitos fundamentais,
vincula-se a norma constitucional que determina seu status, em razao
disso, depende desta para a produgao dos respectivos efeitos [...]"

Também no artigo 24, VI, a ConstituicAo estabelece competéncia
concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal para legislar sobre danos
ao consumidor.

A preocupacdo com a protecao do consumidor vai também a seara do Direito
Tributario por previsdo constitucional expressa. O paragrafo 5° do artigo 150 da Lei
Fundamental diz: “A lei determinara medidas para que 0s consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos”.

A preocupagdo com a protegcdo do consumidor por parte do legislador
constitucional estd presente também no artigo 170, inciso V, que esta inserido no
capitulo que trata dos principios gerais da ordem econémica e financeira na nossa
Constituicdo Federal, que diz: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme 0s ditames da justica social, observando os seguintes principios: inciso V-
defesa do consumidor.”

Neste ponto devemos observar a importancia dada pelo legislador brasileiro
no tocante a protecéo juridica do consumidor, parte tecnicamente vulneravel nas
relacdes, com os fornecedores e prestadores de servico, motivo pelo qual mereceu
tratamento especializado através da Lei 8.078/90.

Nas palavras de Miragem (2002, p.114):
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Esse direito de protegdo ao consumidor corresponde, a0 mesmo tempo, a
um dever do Estado de promover esse direito. E a forma determinada na
Constituicdo para a realizagdo do dever é por meio da atividade do
legislador ordinério ( a locugdo “na forma da lei”, do preceito constitucional).
A Constituicdo, desse modo, assinala o dever do Estado de promover a
protegao, indicando ao legislador ordinario como realiza-la.

A Lei Fundamental Brasileira, de 5 de Outubro de 1988, através do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias, artigo 48, estabeleceu o prazo de 120 dias
para elaboracdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor. No entanto, este prazo nao
foi respeitado, ja que o Cdédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, instituido pela
Lei 8.078/90, data de 11 de setembro de 1990.

O objetivo para o proximo item de nosso trabalho é tecer consideracdes sobre

o carater institucional do Direito do Consumidor e suas relagdes.

3.3 O carater institucional do direito do consumidor nas relacées de consumo

Nao restam duvidas de que o Direito do Consumidor, as suas relagées e
institutos tém um carater fortemente institucional. O proprio modelo de construgcao
deste ramo do Direito, que se deu de forma semelhante ao Direito do Trabalho e ao
Direito Ambiental, ou seja, construido através da luta da coletividade deixa essa
afirmacao evidente.

Ao estudar-se o jurista alemdao Peter Haberle torna-se possivel a
compreensao do fio condutor que estruturou a protecao das relagées de consumo.

As relagdes de consumo contemporaneas estdo em constante mutagédo, em
decorréncia da rapida evolugdo das mercadorias e do modo da prestacao de
servigo. E com o grande contingente populacional da sociedade de massas surgiu a

necessidade de protecdo especializada e de atuacdo constante dos cidadaos
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através das organizagbes ndo governamentais e das associagbes de defesa do
consumidor.

E justamente neste ponto que se torna clara a importancia dos estudos de
Peter Haberle. Nao fosse pela participacdo ativa da populacdo na construcdo dos
institutos juridicos protetores do direito do consumidor ndo teriamos hoje a
concrecao desses direitos como um ramo préprio do Direito que possui protecéao
especializada através do microssistema do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Para que possamos demonstrar o carater institucional do Direito do
Consumidor estudaremos brevemente os modos do exercicio de defesa por parte do
consumidor e pelas instituicdes formadas pelos consumidores e a tutela estatal.

O titulo lll do Cédigo do Consumidor buscou abranger as atividades
desenvolvidas pelo consumidor em juizo, na posicdo de autor, réu, ou eventual
beneficiario de agdes coletivas ajuizadas pelos entes legitimados. Fica claro nesse
ponto o caréter institucional do Direito do Consumidor e das relagdes de consumo
podendo-se observar que hd um carater de direito subjetivo publico por parte do
consumidor que pode exercer o seu direito de forma individual, somado a titularidade
conferida a certos entes e litisconsortes de exercer os seus direitos de forma
coletiva, resultando em um caréater objetivo institucional. Desse modo fica clara a
presenca do carater institucional do Direito do Consumidor como direito
fundamental.

A fim de definir essas questdes faremos agora um breve estudo do que seja
um interesse individual, individual homogéneo, difuso e coletivo para se demonstrar

o carater institucional deste direito fundamental.
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3.4 Direitos individuais, individuais homogéneos, difusos e coletivos e a
institucionalizacao do direito do consumidor

3.4.1 Introducéo

Para que se tenha melhor compreensao da importancia dessa modalidade de
classificagdo dos direitos € necessario que se compreenda a dimensdo que a
atuacdo de um grupo, entidade associativa, etc pode ter na defesa dos direitos
fundamentais no seu carater institucional.

Lorenzetti (1998) diz que “Muitos modulos abstratos como os ‘bons
costumes’, ou bdnus pater familias, se referem a um modelo constituido pelo agir de
muitos individuos”.

A caracteristica da integracdo é que permite uma institucionaliza¢do, pois o
grupos se unem e criam caracteres préprios dos institutos, que no seu carater
objetivo sofrem limitagées na sua atuagao por parte do Estado e dos seus proprios
individuos.

Lorenzetti (1998) cita a familia como o exemplo mais estudado pelo Direito
Privado na formacao das Instituicdes e diz que “Esta instituicdo tem a caracteristica
de ser um grupo intimo ou primario, porque nele se desenvolve a personalidade do
individuo.” Ao aprofundar a sua andlise a respeito das instituicbes o0 mesmo autor diz
também que "Essa tendéncia generalizou-se e aparecem agora 0s grupos de defesa
dos consumidores, da preservacdo do meio ambiente, dos direitos humanos”.

Assim estes grupos, ampliando-se cada vez mais, formam hoje uma forca e
tém, portanto, capacidade para celebrar contratos de consumo de forma macica,
bem como formar convengdes coletivas de consumo, etc.

Estas conquistas adquiridas ao longo da histéria do Direito impulsionadas por

estas instituicbes e depois pelos governantes e legisladores culminaram na
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institucionalizacdo do Direito do Consumidor e muitos outros direitos fundamentais.
Esta institucionalizagdo € tao importante que no entendimento de Haberle (1997,

p.210) o caréter institucional dos Direitos Fundamentais ndo podem ser discutidos:

El significado institucional de los derechos fundamentales, su caracter de
institutos, de um lado autorizan al legislador a operar delimitando y
conformando la libertad; Del outro, son un limite para el legislador: el no
puede tocar los derechos fundamentales como institutos, no puede poner
en discusién el significado institucional de los derechos fundamentales.

A visdo dos direitos fundamentais como institutos demandou a criacdo de
uma série de novas modalidades de direitos que podem ser exercidos por uma
coletividade ou instituicao competente Os direitos individuais homogéneos,
transindividuais, os coletivos e os difusos sdo modos de exercicio do direito nos
quais o carater institucional encontra-se imanente.

Segundo Junior (2000, p.120):

[...] o que determina a classificagdo de um direito como difuso, coletivo
individual puro ou individual homogéneo € o tipo de tutela jurisdicional que
se pretende quando se propde a competente acéo judicial. Ou seja o tipo
de pretensdo que se deduz em juizo. O mesmo fato pode dar ensejo a
pretensao difusa, coletiva e individual. O acidente com o Bateau Mouche IV
, que teve lugar no Rio de Janeiro no final de 1988, poderia abrir
oportunidade para a propositura de agao individual por um das vitimas do
evento pelo prejuizo que sofreu(direito individual), agao de indenizagdo em
favor de todas as vitimas ajuizadas por entidade associativa(direito
individual homogéneo), agéo de obrigacdo de fazer movida por associagao
das empresas de turismo que tem interesse na manutengdo da boa
imagem desse setor da economia (direito coletivo), bem como agao
ajuizada pelo Ministério Publico a fim de se evitarem novos acidentes com
qualquer um (direito difuso).

A doutrina, de um modo geral, reconhece como adequada a conceituacao
contida no Codigo de Defesa do Consumidor.

O artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor em seu titulo 1l esclarece e
define de maneira clara o0 modo do exercicio de defesa por parte do consumidor

diferenciando os direitos transindividuais, difusos e coletivos®.

9 .. . . .. . . . .
Diz o artigo 81: “A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser exercida

individualmente, ou a titulo coletivo.

Pardgrafo tinico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:
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No artigo seguinte o Cédigo atribuiu legitimidade aos entes federados, 6érgéos
da Administracao e a certas instituicdes a titularidade para o exercicio do direito de
acdo em prol da defesa do consumidor quando estiverem de acordo com a
determinacao legal. Isso demonstra a importancia dada pelo legislador a protecao do

consumidor no direito patrio.

3.5 O papel do ministério publico e das associacées no direito do consumidor

sob a dtica institucionalista e a responsabilizacao civil

O legislador brasileiro conferiu ao Ministério Publico um papel importante na
protecdo dos consumidores brasileiros. A instituicdo tem o papel de atuar na
mediacdo de conflitos de consumo, que tém por conteddo os interesses do
consumidor e do fornecedor. Assim, a tutela do consumidor visa eminentemente a
protecdo do bem-estar social e do interesse publico e ndo somente aos interesses
do consumidor. E por esta razdo que se entende que o Ministério Publico é o mais
competente para a defesa do consumidor em juizo. Outrossim, fica clara a elevacéo
do direito do consumidor a categoria de direito fundamental de carater institucional.

Hodiernamente o Ministério Publico presta-se a ser um instrumento de
protecdo de garantias, direitos e interesses publicos e coletivos, ultrapassando a sua
atuacao tradicional de agir somente quando solicitado, através dos tramites

processuais normais.

I-interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, os transindividuais, de natureza
divisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Cdodigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contrdria por uma relagdo juridica base;

111 — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
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A legitimacdo do Ministério Publico para atuar em prol da defesa do
Consumidor decorre de previsdo legal expressa no Cédigo Brasileiro de Defesa do
consumidor (vide art. 82, inciso | do CDC) e possui o 6rgao legitimagdo para a
propositura de acao coletiva, seja no ambito preventivo ou reparativo.

As associacbes dos consumidores desempenharam e desempenham um
grande papel, tanto na construgdo do Direito do Consumidor, quanto na defesa do
consumidor (art. 82 inciso IV, CDC).

Perin Junior (2003, p.26) esclarece que:

Os consumidores se encontram no dever de enfrentar muitas falhas no
mercado, por causa da presenga de assimetrias informativas, ao poder de
mercado de alguns operadores e ao contexto institucional que insere
obstaculos no processo de concorréncia”. E continua “As investidas
econdmicas identificam algumas condigbes de existéncia de sucesso destas
organizagdes e podem ser Uteis para clarear o quadro de referéncias. Como
em outras instituigées, também nascem quando o mercado ndao consegue
funcionar de modo adequado.

O mesmo autor aponta o que ele denomina “outputs” das associagdes dos
consumidores. De acordo com o mesmo autor esses “outputs” séo classificados em
trés &reas: a) fornecimento de informagdes; b) assisténcia legal (conforme prevista
no art. 82, abaixo citado); c) representacao e influéncia institucional (conforme se vé
pelo estudo da teoria institucionalista dos direitos fundamentais).

De acordo com o autor, o papel das associagdes tem como objetivo primordial
a adequacdo do consumidor ao mercado capitalista de escala. Isto porque uma
associacao pode subdividir os custos entre todos os sécios e utilizar peritos com
elevada competéncia especifica em cada campo.

A produgéo e distribuicdo de informagbes por parte das associagées, sao de
suma importancia para os consumidores. Com o fornecimento de boletins

informativos as associagcbes promovem ao consumidor um maior grau de
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conhecimento para que os consumidores protejam-se das falhas do mercado da
economia de capital.

As informagbes sdo as mais variadas possiveis e geralmente instruem o
consumidor de maneira detalhada sobre o melhor modo de os consumidores
obterem bens e servicos. Além disso, esses boletins fornecem aos consumidores
informacdes a respeito das obrigacées dos fornecedores e prestadores de servico,
que muitas vezes nao sao observadas, podendo assim gerar lesdao aos
consumidores.

As associagoes publicam, também, em seus boletins o ponto de vista dos
consumidores, 0 que ajuda a viabilizar maior adequacao dos produtos a demanda de
mercado.

O segundo output refere-se a assisténcia legal. Esse é por exceléncia um dos
mais importantes servigos prestados pelas associagoes.

Perin Junior (2003) diz que:

[...] o servico se articula em varias fases: A consulta preliminar com o
consumidor para verificar rapidamente se ha possibilidade de se judicializar
uma agao e resolver de forma extra judicial; a tentativa de conciliagdo com a
parte contraria (...), ou a gestdo do caso enquanto exista neste setor um
sistema formalizado de arbitro e a assisténcia legal a promog¢do de uma
causa (geralmente as associagdes nao realizam esta ultima fase).

E, por ultimo, a representacao institucional: esse oufput tem como objetivo
maior, para beneficiar o consumidor, a promoc¢ao de leis novas para beneficiar o
consumidor que levem em conta 0s seus interesses e 0s interesses individuais dos
consumidores, bem como realizar uma verdadeira atividade de “lobby” perante as
grandes empresas para buscar a efetivacao dos interesses da associagao.

No mundo contemporaneo o tratamento dado ao Direito do Consumidor tem
sido cada vez mais amplo. E considerado pelos estudiosos do Direito um direito

fundamental de 32 geragdo. Os denominados direitos fundamentais de 32 geragéao
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almejam especificamente uma protecdo que busca melhorar a qualidade de vida dos
cidaddos como resposta ao problema da “contaminagéo da liberdade”. Nos dizeres

de Lorenzetti (1998, p.154):

Este fenbmeno demonstra a degradacéo das liberdades devido aos novos
avangos tecnoldgicos: qualidade de vida, meio ambiente, a liberdade
informatica, o consumo, vem seriamente ameacados. E continua “Trata-se
dos direitos “difusos”, que interessam a comunidade como tal, sem que
exista uma titularidade individual determinada.

O Brasil, seguindo a tendéncia mundial™

deu a devida protecao juridica ao
consumidor brasileiro. A Constituicao Brasileira de 1988 no seu Titulo I, que trata
dos direitos e garantias fundamentais, Capitulo | — dos direitos e deveres individuais
e coletivos, artigo 5°, prevé expressamente no seu inciso XXXII que “o Estado, na
forma da lei, promovera a defesa do consumidor’. Fica, portanto, evidenciado que
por disposicdo expressa a protecdo juridica do consumidor € uma garantia
fundamental no ordenamento juridico brasileiro.

A previsdo do Direito do Consumidor como direito fundamental é de grande

importancia na sistematica atual, pois, de acordo com Miragem (2002, p.113):

Os direitos fundamentais, no sentido que se tem observado na moderna
doutrina constitucional, constituem a base axiolégica e légica sobre o qual
se assenta o ordenamento juridico. De outro modo, embora encerrem os
valores fundantes do ordenamento, ndo se apresentam no cenario juridico
da mesma forma, ou com idéntica potencialidade para a realizagdo ou
producdo de efeitos. Em regra, a eficacia dos direitos fundamentais,
vincula-se a norma constitucional que determina seu status, em razao
disso, depende desta para a produgao dos respectivos efeitos [...]

Também no artigo 24, VI, a ConstituicAo estabelece competéncia
concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal para legislar sobre danos
ao consumidor. A preocupagdo com a protecdo do consumidor vai também a seara

do Direito Tributario por previsdo constitucional expressa. O paragrafo 5° do artigo

10 A Carta dos Direitos Fundamentais da Unifio Européia, de 07.12.200(DO 18.12.2000), consagra
expressamente, em seu artigo 38, que “as politicas da Unido devem assegurar um elevado nivel de defesa ao
consumidor”.
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150 da Lei Fundamental diz: “A lei determinara medidas para que os consumidores
sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos”.
A preocupagao com a protecdo do consumidor por parte do legislador constitucional
esta presente também no artigo 170, inciso V, inserido no capitulo que trata dos
principios gerais da ordem econdmica e financeira na nossa Constituicdo Federal,
que diz: “A ordem econbémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observando os seguintes principios: inciso V- defesa do consumidor”

Deste modo o direito do consumidor sera abordado de maneira prépria, qual
seja a de direito difuso.

Um fator juridico que aumenta a dificuldade e a divergéncia do quantum
indenizatério a ser estipulado foi a grande influéncia do modelo norte-americano de
se aplicar a pena no caso de responsabilidade civil.

O direito norte-americano herdou do direito inglés o instituto dos danos
punitivos.

Os danos punitivos sdo uma das partes do valor indenizatério nos EUA no
que se refere a responsabilidade civil. Trata-se de um valor estipulado a titulo de
penalidade em busca de coibir a pratica de condutas danosas de modo reiterado.

A sistematica do direito inglés bem como a do direito norte-americano é
bastante diferente da brasileira, uma vez que nos paises anglo-saxdes vigora o
direito da “common law’ em contrapartida ao nosso modelo romano-germanico.

Entretanto, no que se refere a indenizacdo em decorréncia de
responsabilidade civil, a construcdo de nossa teoria, bem como a aplicacao pratica

da responsabilizagcao sofreu grande influéncia do modelo norte-americano.
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A aplicagéo do instituto dos danos punitivos em nosso direito no que concerne
a protecao do consumidor como uma protecao difusa é imperiosa. Além disso, sera
enfatizada a questdo da protegcdo do consumidor por danos extrapatrimoniais
causados por empresas de grande porte econdmico.

Em razdo desse grande debate doutrinario e jurisprudencial em relacdo a
possibilidade da aplicacdo do instituto dos punitive damages importado através do
direito comparado, do direito inglés e do direto norte-americano traremos a
discussao para o campo da hermenéutica constitucional, bem como a protecao dada
ao consumidor como uma categoria. Buscaremos, através da sistematica do Estado
Democratico de Direito, instituida pela Carta de 1988, os mecanismos para
demonstrar a viabilidade da adequacdo da aplicagdo desse instituto neste ponto
especifico da teoria da responsabilidade civil brasileira de prote¢do ao consumidor

como categoria que juridicamente enseja tratamento especializado.
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4 A CONSTITUICAO DE 1988 E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo Federal de 1988 instaurou no Brasil o Estado Democratico de
Direito, o que gerou uma grande mudanca de paradigma na formagdo e
interpretacao do ordenamento juridico patrio. Essa mudanca constitui alicerce para
o rompimento com o0 modelo do Estado formalista e liberal de Direito para viabilizar a
estruturacdo e a interpretacdao do Direito de maneira mais ampla e com uma maior
participacao popular na construg¢ao, formacao e interpretacao dos institutos juridicos.

A participagéo popular mostra-se mais eficaz uma vez que o sistema juridico
do Estado Democratico de Direito torna-se aberto, em contraposicdo ao modelo de
sistema fechado do Estado de Direito.

Entre as vérias inovagoes trazidas pelo Estado Democratico de Direito e pela
nova Constituicdo, é importante relembrar a relativizagdo da dicotomia Direito
Publico versus Direito Privado. Desse modo, ocorreu uma verdadeira publicizacao
de varios aspectos do Direito Privado, ampliando desse modo o conceito de
liberdade publica. A Constituicdo Federal instaurou uma nova ordem principiolégica
que desencadeou um fenémeno de grande transformag¢do do Direito, através de
uma mudanga na teoria da interpretacao constitucional e do modo de interpretacao e
aplicacdo da legislagao infraconstitucional. '

De acordo com Moraes (2003, p. 74)

A transposi¢ao das normas diretivas do sistema de Direito Civil do texto do
Cddigo Civil para o da Constituicao Federal acarretou relevantissimas
consequéncias juridicas que delineiam a partir da alteragao, da tutela, que
era oferecida pelo cédigo ao “individuo” para a protegdo garantida pela
Constituicdo, a dignidade da pessoa humana, elevada a condicdo de
fundamento da Republica Federativa do Brasil. O principio constitucional
visa a garantir o respeito e a prote¢ao da dignidade da pessoa humana nao
apenas no sentido de assegurar um tratamento humano e nao-degradante,
e ndo conduz exclusivamente ao oferecimento de garantias a integridade
fisica do ser humano. Dado o carater normativo dos principios

""HABERLE, 1997, p. 13.
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constitucionais, principios que contém os valores ético-juridicos fornecidos
pela democracia, isto vem a significar a completa transformagao do Direito
Civil, de um Direito que ndo mais encontra nos valores individualistas
codificados o seu fundamento axioldgico.

No Estado Democratico de Direito os principios constitucionais ganham
especial relevancia, uma vez que se tornam o alicerce de todo o sistema juridico,
ndao podendo ser suprimidos, nem alterados. Além disso, a sua previsdo nao €
numerus clausus o que permite que se tenha a efetivacdo de novas normas e
garantias fundamentais.

Nas palavras de Grau (2003, p.135):

A existéncia [=positividade], no ordenamento juridico de determinados
principios que, embora ndo enunciados em nenhum texto de direito positivo,
desempenham papel de importancia definitva no processo de
interpretagao/aplicagao do direito, é inquestionavel.

Na perspectiva do Estado Democratico de Direito o sistema de interpretacdo
constitucional deixa de ser um sistema fechado para tornar-se um sistema aberto
onde todos s&o, ao mesmo tempo, autores e destinatarios da norma. Essa mudanca
na interpretacdo do ordenamento juridico influencia o estudo da teoria da
responsabilidade civil vez que impée nova forma de aplicagdo do instituto
respeitando a pluralidade e a isonomia na formacéao dos institutos.

Consoante Haberle'?, o sistema de interpretagdo constitucional deixa de ser
um sistema fechado para tornar-se um sistema aberto onde todos sdo, ao mesmo
tempo, autores e destinatarios das normas. A formacgao dos institutos tais como a
familia, o casamento, os ambientalistas € consumidores viabilizam a constante
participagdo dos cidaddos na construgdo juridica, mormente através das ONGS
como verdadeiras instituicées particulares que atuam em prol da coletividade.

No caso do direito do consumidor o papel das referidas ONGS presta-se a

fiscalizar a protegdo dos consumidores bem como lutar por produtos mais seguros e

"2 Hiberle, 1997 p. 122 ¢ ss.
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precos acessiveis. Neste trabalho demostraremos a importancia juridica da
aplicacdo dos danos punitivos nas relagbes de consumo em que ocorrem fatos
danosos no ambito moral.

Essa mudanga na interpretacdo e formacdo do ordenamento juridico
influencia, sem duvida, o estudo da aplicacdo da teoria da responsabilidade civil,
uma vez que impde nova forma de aplicagdo deste instituto buscando com a
aplicacao dos danos punitivos o, a respeito pluralidade e a isonomia nas relagcdes de
consumo.

A partir deste ponto sera estudado o modelo que possibilita a abertura do
sistema juridico. A experiéncia alema, conforme leciona Haberle, utiliza-se da
procedimentalizagdo dos institutos para Ihes conferir maior legitimidade.

Faz-se necessario, portanto, um breve estudo do que implica a
procedimentalizacdo dos institutos e como muda o modo de se entender a
legitimidade das normas.

No Estado de Direito a legitimidade decorre da positivagdo das normas
confundindo-se com o conceito de legalidade. O direito legitimo é aquele posto e
positivado pelos 6rgdos competentes compostos por representantes eleitos pelo
cidadédo. A democracia, desse modo é a de participagdo, mormente indireta.

No sistema aberto, os cidadaos participam indiretamente e diretamente.
Assim a legitimidade ndo mais se confunde com legalidade, uma vez que s6 se
pressupde legitimidade quando se faz presente a participacdo do cidaddao na
formacao do Direito, como autor e destinatario da norma.

A procedimentalizacao dos institutos corrobora a participacdo popular e

confere aos institutos uma maior legitimidade. Os principios constitucionais, bem
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como as garantias constitucionais conferidas pela forma de governo democratico,
encontram na procedimentalizagdo uma via para alcangar este objetivo.

No caso da nova principiologia contratual mostra-se evidente este modelo. A
boa-fé objetiva e a funcdo social do contrato evidenciam o rompimento com o
modelo do Estado Liberal de Direito. A mitigacdo do principio do pacta sunt
servanda imp6s uma nova leitura da relagdo contratual de modo que ambas as
partes contratantes tém deveres mutuos. A boa-fé objetiva impde aos participantes
das relacdes obrigacionais deveres mutuos. Nao se fala mais em uma parte que é
somente credora e outra parte devedora. Ambas as partes sdo credoras e
devedoras, pois na nova visdao da relagdo obrigacional as partes possuem o dever
de cooperagdo umas perante as outras. A relacdo obrigacional sob a ética do
Estado Democratico de Direito e com o fim do formalismo legal fez-se possivel,
também, através da procedimentalizacdo da relagdo contratual. O novo modo de
compreender e interpretar as relagdes obrigacionais da-se do seguinte modo: a fase
pré-contratual, a fase contratual e a pdés-contratual. Todas podem gerar efeitos
legais para ambas as partes mormente quando ocorra um abuso da boa-fé objetiva
de qualquer das partes.

Essa nova sistematica guarda estrita relagdo com o estudo e aplicacdo da
responsabilidade civil nas relagdes de consumo. A propria responsabilidade civil
objetiva prevista na Constituicdo Federal e no Cédigo de Defesa do Consumidor
demonstra a importancia do dever de reparar os danos causados ao consumidor
como coletividade. No caso do Direito do Consumidor, podemos ir além e relembrar
a importancia da inversao do 6nus da prova no processo em casos em que se

mostra impossivel para o consumidor apresentar prova contra o causador do dano.
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Estudar-se-4 a seguir a procedimentalizagdo do instituto da responsabilidade
civil por ser nosso objeto de estudo.

Ao estudar a teoria da responsabilidade civil nas relagbes de consumo vé se
que a procedimentalizacdo tem um papel fundamental. Através da
procedimentalizacdo a aplicacdo do instituto torna-se mais justa e legitima por
permitir uma analise mais detalhada de cada caso concreto. A indenizagdo por
danos morais causados ao consumidor possui protecédo constitucional.

Nas palavras de Haberle (1997, p. 06):

A teoria constitucional tem colocado até aqui duas questdes essenciais:

- indagacdo sobre as tarefas e objetivos da interpretagdo constitucional
(justica, equidade, equilibrio de interesses, resultados satisfatorios,
razoabilidade, praticabilidade, justica material, seguranga juridica,
previsibilidade, transparéncia, capacidade de consenso, clareza
metodoldgica, abertura, formagdo de unidade, “harmonizac¢do”, forga
normativa da Constituicdo, corregdo funcional, protecao efetiva da
liberdade, igualdade social, ordem publica voltada para o bem comum.)

- indagagao sobre os métodos (processo da interpretagao constitucional)
(regras de interpretagao).

Nao se conferiu até aqui maior significado a questdo maior significado a
questdo relativa ao contexto sistematico em que se coloca um terceiro
(novo) problema relativo aos participantes da interpretagdo, questdo que,
cumpre ressaltar, provoca a praxis em geral. Uma andlise genérica
demonstra que existe um circulo muito amplo de participantes do processo
pluralista, processo este que se mostra muitas vezes difuso.

A construcao, aplicacao e interpretacao das normas sofrem grande influéncia
da participagcao ativa e direta dos cidadaos. Através da principiologia constitucional
do Estado Democratico de Direito s viabiliza-se a efetivacao do processo discursivo
reflexivo e dialético na aplicacao, interpretacao e construcao dos institutos juridicos.

Para se viabilizar a implementagcdo desse processo discursivo e reflexivo no
estudo da teoria da responsabilidade civil faz-se essencial uma procedimentalizacéo
dos métodos de interpretacao, aplicacdo e construgdo do direito civil e do direito
constitucional, bem como o do microssistema de protecéo e defesa do consumidor.

A procedimentalizagao dos institutos do direito permite maior transparéncia e

legitimidade na efetivacdo de seus institutos por permitir uma andlise mais
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cuidadosa do caso concreto. O instituto da responsabilidade civil por danos morais
causados ao consumidor merece nesse tépico atencédo especial. Por ser de dificil
apuragdo em termos pecunidrios a estipulagdo do quantum debeatur no que se
refere a responsabilidade civil se torna tarefa cruel e nefasta. A procedimentalizacao
do instituto através do amplo estudo do caso concreto permite uma apuracdo mais
cuidadosa da extensao do dano moral causado ao consumidor.

No Estado Liberal de Direito, que possui um viés formalista e dogmatico, o
conceito de legalidade confunde-se com o conceito de legitimidade, uma vez que se
considera legitimo todo o direito posto e positivado.

No Estado Democratico de Direito no qual se prioriza a concretizagdo do
pluralismo, a dogmatica estanque gera um verdadeiro atraso na construgdo e
aplicacao dos institutos juridicos e do préprio direito. Por esta razdo o conceito de
legalidade no Estado Democréatico de Direito ndo pode mais confundir-se com o
conceito de legitimidade.

A implementacdo do procedimentalismo e do discurso reflexivo tornam-se
ferramentas essenciais para a funcionalizagdo da democracia. Além disso, no
Estado Democratico de Direito a igualdade formal cede espago a igualdade material,
sendo assim essencial a analise do caso concreto para que se alcance a justica
material.

Nas palavras de Lisboa (2000, p.17)

Deixou-se de lado o metafisico e irreal principio da igualdade formal, que na
pratica outorgava maiores vantagens para o detentor do poder, em
detrimento dos interesses da massa. Em seu lugar, busca-se a igualdade
real e concreta, através do tratamento desigual aos desiguais, até o ponto
em que se atinja entre eles a paridade. Substitui-se a concepgéo liberal
classica da autonomia plena da vontade (consideravelmente reduzida pelo
surgimento do contrato de adesado) por uma autonomia da vontade
delimitada por normas juridicas de ordem publica e de interesse social a
serem observadas pelo predisponente em carater substitutivo da prépria
vontade das partes de fixagdo total do conteido da avenga. Deu-se ao
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consensualismo um sentido de liberdade responsdvel (grifo nosso) para a
celebragéo.

Esse novo modelo de interpretagao constitucional, que se viabiliza através da
procedimentalizagdo dos institutos, influencia todos os institutos do sistema
constitucional brasileiro. Assim, a teoria da responsabilidade civil passa por uma
releitura para adequar se a sistematica procedimentalista do Estado Democratico de
Direito.

Para que se alcance a justica material concreta no estudo e aplicacao da
responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro faz-se necessaria a
procedimentalizacdo, também, da aplicacdo do instituto da responsabilidade civil
para que se alcance eficacia e efetividade nas sentencas prolatadas por nossos
juizes de direito.

O estudo da responsabilidade civil por danos morais causados ao consumidor
€ objeto de estrita relagdo com o artigo 170 de nossa Carta Constitucional, uma vez
que a condenacdo de uma empresa a indenizar acarreta uma intervengcado nas
relacbes privadas de modo a retirar da empresa uma quantia em dinheiro ou um
mecanismo de compensacgao ao consumidor em consequiéncia de um dano causado
a um direito de personalidade.

A intervencado do Estado nas relagdes privadas da-se de modo a viabilizar
relagdes isonémicas entre o agente causador do dano e a vitima do dano.

O dano extrapatrimonial, por ser imensuravel em contraposicdo ao dano
material, gera a necessidade de um estudo cuidadoso por parte de todos os
operadores do direito.

A protecdo da dignidade da pessoa humana encontra respaldo na nossa
constituicdo e agasalha todas as relagbes juridicas dentro do nosso Estado

soberano. Portanto, o operador de direito que através do artigo 5° da Constituicao
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Federal regulamentou como garantia fundamental a protecdo ao consumidor
mediante um estatuto préprio, demandou aos nossos legisladores ordindrios a
protecdo especializada, individualizada da relacdo de consumo, bem como a

indenizagdo por danos morais.

4.1Cddigo de Defesa do Consumidor

O Cédigo de Defesa do Consumidor tem como principal objetivo dar
tratamento adequado a relagdo consumidor/empresa. Desse modo a
responsabilidade civil nas relagées de consumo tem previsdo propria no Codigo de
Defesa do Consumidor.

Existem dois modos de configurar-se a responsabilidade civil no Cdodigo de
Defesa do Consumidor: a responsabilidade civil em decorréncia da culpa do
fornecedor ou prestador de servico que se da por negligéncia, imprudéncia ou
impericia e responsabilidade civil objetiva que se configura sem que seja necessaria
a comprovacao de culpa por parte do prestador de servigo.

A responsabilidade civil objetiva ocorre nos casos previstos em lei e surgiu
como um mecanismo para reduzir as disparidades nas relagdes de consumo.

Em alguns casos a dificuldade imposta pelo énus da prova ao consumidor
seria tdo grande ou até mesmo insuperavel, que por isso o legislador optou em
casos especificos a impor ao fornecedor o dever de indenizar, independentemente
da comprovacéao de culpa.

O surgimento da responsabilidade civil objetiva foi resgatado no nosso

ordenamento juridico pelo Direito do Trabalho. Na época da revolu¢do industrial
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ocorria uma série de acidentes de trabalho em que o trabalhador ndo era reparado
por danos sofridos, pois s6 havia na aquela época a responsabilidade civil aquiliana.

A responsabilidade civil aquiliana tornou-se um mecanismo de se viabilizar
injusticas na relacdo de trabalho. Em alguns casos, por exemplo, o trabalhador
perdia um braco em um acidente utilizando uma maquina que se encontrava
defeituoso e nao consegui comprovar em um processo judicial a culpa do
empregador.

No direito hodierno ja esta comprovada a necessidade de impor-se uma
indenizagdo independente de culpa em casos especificos. A constatagdo pelos
operadores do direito da desigualdade entre empregador e empregado permitiu a
extensdo da aplicacdo deste instituto a outros ramos do direito como o Direito do
Consumidor.

A relagdo de consumo possui muitos aspectos que se assemelham a relacao
empregador versus empregado. A vulnerabilidade do consumidor em relagdo ao
fornecedor é nitida. Esse aspecto da-se em decorréncia de néo ser possivel, por
parte do consumidor, acumular conhecimentos especificos acerca de todos os
servigos que utiliza e de todos os produtos que compra.

Grande parte da doutrina brasileira, bem como os operadores de Direito
repudiam a aplicagcao do instituto dos punitive damages, por motivos diversos.

A relacdo de consumo, por apresentar-se no plano pratico como desigual,
enseja um estudo separado, como ja dissemos anteriormente.

Ao estipular-se 0 pagamento de uma indenizagao por parte de uma grande
empresa prestadora ou fornecedora de produtos ou servigcos a um consumidor que
possui uma renda muito menor que a da empresa faz se mister buscar uma

adequacdao da teoria ao caso concreto
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4 .1.1 Historico

Na atualidade, o tratamento dado ao Direito do Consumidor tem sido cada vez
mais vasto. A doutrina passa a inserir o Direito do Consumidor dentre os direitos
fundamentais de terceira geragdo. Essa nova geragao de direitos, que se segue aos
direitos liberais e politicos almeja, especificamente a protecdo do consumidor,
compreendido como estrutural na busca para melhorar a qualidade de vida dos

cidaddos como resposta ao problema da “contaminacéo da liberdade”.

Nos dizeres de Lorenzetti (1998, p.154):

Este fenébmeno demonstra a degradacao das liberdades devido aos novos
avangos tecnologicos: qualidade de vida, meio ambiente, a liberdade
informatica, o consumo, vem seriamente ameacados. E continua, “Trata-se
dos direitos “difusos”, que interessam a comunidade como tal, sem que

exista uma titularidade individual determinada.

O processo de industrializacdo em massa, bem como a transformacdo da
ordem econdmica mundial no século XIX, refletiu-se de maneira marcante na esfera
de protecao juridica dada ao consumidor. O liberalismo econémico classico, que na
esfera juridica gerou o modelo liberal de Estado, cede espaco para reivindicacoes de
cunho social resultando, de um lado, num primeiro momento, na expansao do

socialismo e de outro, na idealizagdo do Estado social.

No fim do século XIX, em decorréncia da crise do modelo liberal, foi
constatada por parte dos operadores do direito a necessidade de um maior
intervencionismo estatal para proteger a grande massa de pessoas vulneraveis ao

fendbmeno do capitalismo.

Nas palavras de Perin Junior (2003, p.7):
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[...] o fortalecimento da sociedade capitalista criando o mercado da forga de
trabalho e o mercado de bens de consumo, fez surgir as primeiras
manifestagbes organizadas de consumidores em fins do século XIX.

A formacao do movimento consumeirista origina-se no inicio do século XX, em
consequéncia da articulagdo entre os varios individuos interessados em obter um

maior rol de garantias em relagéo aos bens e servicos a eles oferecidos.

A atuagédo dos consumidores comega, principalmente, entre organizagdes néao
governamentais e associagbes como a National Consumer League, fundada
em1899, nos Estados Unidos. A National Consumer League é um modelo de
associacao consumeirista de vanguarda que servird no futuro como modelo de

associagdes para outros paises.

A finalidade visada por essas Associagbes consistia em coibir abusos
praticados por grandes empresas em detrimento do consumidor. O consumidor
passa entdo a ser entendido, conforme estudos doutrinarios e por definicdo legal,
como parte vulneravel nas varias relagées juridicas que firmava a todo o tempo com

fornecedores e prestadores de servico. Esse € o contexto em que se insere a

construcao do moderno Direito do Consumidor.

A ideologia do Estado Liberal pressupunha uma intervengédo estatal minima
fundada no pacta sunt servanda, o que repelia o dirigismo contratual por parte do
Estado, bem como a ndo aceitacdo da teoria da lesdo, ndo abragendo a
possibilidade de revisdo de clausulas leoninas e injustas em relacdo a parte

prejudicada no contrato.

Na esfera juridica, como medida reativa as politicas liberais adotadas no

periodo entre-guerras, surge, nos anos 50, o Wellfare State nos EUA e o Estado
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Social na Alemanha, como modelos de Estado essencialmente assistencialista,

destinados a mitigar os efeitos causados pelos excessos do liberalismo econdmico.

Apbs os anos 50, a solidificagdo da era industrial, aliada ao grande aumento
populacional, gera a pratica dos contratos em massa, que passam a ser utilizados
amplamente pelas grandes empresas que necessitam deste instrumento para
viabilizar a grande demanda do mercado. Este fendmeno, que culminou com o uso
universal das condicbes gerais de venda, alterou profundamente as relacdes
juridicas de Direito Privado e as relagdes de consumo. Surgem assim os chamados

interesses individuais homogéneos, difusos e coletivos.

Nas palavras de Efing (2003, p.21):

Os mecanismos da distribuicao sofrem na verdade, um impulso da evolugao
industrial. A nogao de contratos de massa, o uso universal das condigbes
gerais de venda, mesmo as agdes no campo do Direito do Trabalho ou para
a defesa dos chamados interesses difusos surgem como adaptagdes dos
instrumentos juridicos a fim de que possam eles desempenhar o controle
das imperfeicbes da producdo e dos métodos de distribuicdo e
comercializagdo dos produtos e das prestacbes de servico. A
responsabilidade dos produtores frente @ massa dos consumidores torna-se
coletiva, cabendo aos primeiros a seguridade de sua produgao face aos
usuarios. Em homenagem ao bem-estar da sociedade e das relagbes
humanas, o legislador consagra a protegdo do consumidor, j& que se
preocupa com os acidentes advindos do uso de produtos e com problemas
decorrentes da prestagao de servigos.

A regulamentacao do Direito do Consumidor na esfera constitucional passa a
ser abordada a partir da Carta de 1934, que ja incluia algumas normas que
objetivavam a protecao da economia popular. Na legislacao infra-constitucional, tem-
se como marco inaugural a Lei 1.521/51, que trata de crimes contra a economia

popular tipificando, em seu texto legal, o crime de usura.

Outro exemplo é a Lei Delegada 4, de 20 de Setembro de 1962. Esta lei
autorizou o Poder Publico a intervir na ordem econb6mica para assegurar a

distribuicAo de produtos necessarios ao consumo do povo. Foi um importante
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instrumento no processo de construgdo do Direito do Consumidor rumo a

regulamentacao vigente.

Segundo o processo de evolucao do Direito Patrio, na busca pela prote¢ao do
consumidor brasileiro, resta ressaltar a importancia da lei 7.347/85, que legitimou o
Ministério Publico Estadual e Federal, autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista, fundag¢des e associagdes de classe, a propositura de acao para a
reparacao de danos causados aos consumidores, viabilizando-se assim o exercicio
da acéo civil publica para protecéo juridica do consumidor.

No Brasil, a protecao juridica do Consumidor somente surge de forma mais
eficaz a partir da Constituicdo de 1988. O Pais, seguindo a tendéncia mundial,’
passa a oferecer a devida protegéo juridica ao consumidor. A Constituicdo Brasileira
de 1988, no seu Titulo Il, que trata dos direitos e garantias fundamentais, Capitulo | —
dos direitos e deveres individuais e coletivos, artigo 5° prevé expressamente, no
inciso XXXIl que ‘o Estado, na forma da lei, promovera a defesa do consumidor”.
Fica, portanto, evidenciado que por disposicdo expressa da norma fundamental, a

protecéo juridica do consumidor € uma garantia no ordenamento juridico brasileiro.

A previsdo do Direito do Consumidor como direito fundamental é de grande

importancia na sistematica atual, pois de acordo com Miragem (2003, p.13):

Os direitos fundamentais, no sentido que se tem observado na moderna
doutrina constitucional, constituem a base axiologica e légica sobre o qual
se assenta o ordenamento juridico. De outro modo, embora encerrem 0s
valores fundantes do ordenamento, ndo se apresentam no cenario juridico
da mesma forma, ou com idéntica potencialidade para a realizagao ou
produgdo de efeitos. Em regra, a eficacia dos direitos fundamentais,
vincula-se a norma constitucional que determina seu status, em razéo
disso, depende desta para a produgao dos respectivos efeitos [...]

3 A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, de 07.12.2000(DO 18.12.2000), declara
expressamente, em seu artigo 38, que “as politicas da Unido devem assegurar um elevado nivel de defesa ao
consumidor”.
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Também no art. 24, VI, a Constituicdo estabelece competéncia concorrente

da Uniado, dos Estados e do Distrito Federal para legislar sobre danos ao consumidor.

A partir desse momento fica claro que o Direito do Consumidor € considerado
um direito fundamental em nosso ordenamento e, portanto, deve sempre estar
adequado a nova principiologia contratual instituida pela Constituicdo de 1988, pelo

Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002.

Essa mudanca no modelo de formagao dos contratos influenciou fortemente a
teoria da responsabilidade civil brasileira por danos extrapatrimoniais ao consumidor.
O direito do consumidor como objeto de interesse social requer por parte do poder
publico um tratamento adequado as suas demandas. Num modelo de capitalismo
dominado eminentemente por empresas multinacionais a estipulacdo do quantum
debeatur torna-se uma tarefa ardua e dificil. A liberdade responsavel por parte das
empresas exige varias precaugdes em relagdo aos produtos e servigos fornecidos
ao consumidor.

Ao buscar-se 0 quantum debeatur nas indenizagdes por danos
extrapatrimoniais ao consumidor, a observancia dos principios constitucionais torna-
se essencial. A dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica
Brasileira e do Estado Democratico de Direito, € intimamente afetada pelo dano
moral.

Nas licoes de Farias (2001, p.83):

E que a sociedade contemporanea, desde o século XX, se organizou a partir
do fenébmeno mundial das relagbes de consumo (mass consumption society
ou Konsumgessellschaft), massificada pelo crescente aumento de oferta de
produtos e servigos, pelo império e crescimento do marketing e pela
propagacdo do crédito como elemento propulsor do desenvolvimento
econdbmico. E o fenbmeno denominado consumerismo, originado
etmologicamente da expressao consumerism, terminologia criada para definir
0 movimento dos consumidores norte-americanos contra a produgdo e a
comunicagao em massa, 0s abusos das técnicas de marketing e propaganda,
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a periculosidade, qualidade e a confiabilidade dos produtos e servigos postos
no mercado, as informagdes fornecidas pelos fabricantes e distribuidores.

E nesse panorama da “revolugdo das massas” que surge a necessidade de
equilibrar as relagdes sociais, marcadas por um desnivel natural imposto
pelas diferentes posigoes e interesses das partes envolvidas no fenémeno
consumerista: de um lado o poderio econémico e a idéia de lucro, do outro a
necessidade de consumir para o o desenvolvimento de praticamente todas
as atividades humanas.

Surge de forma participativa, entdo, a exigéncia de mecanismos eficientes,
ageis e de facil acesso para a populagdo em geral, tutelando o hiposuficiente
da relagdo consumerista. Alids, é o proprio mercado socioecondmico que
vem a exigir tais mecanismos para superar a vulnerabilidade do consumidor.
Vé-se, assim que a legislagao consumerista é conquista de um novo tempo é
0 reconhecimento de uma era de novos valores, fundados na personalidade
humana, abandonando o nitido carater individual e patrimonialista, até entéao
prestigiado na legislagdo brasileira. O homem deixa de ser objeto e passa a
ser, de uma vez por todas, sujeito de direito.

4.2 Lei do Fundo de Direitos Difusos

A protecdo juridica do instituto da responsabilidade civil por danos morais
encontra respaldo na Constituicdo Federal, no Cédigo de Defesa do Consumidor e
no Cadigo Civil Brasileiro.

A Carta Magna de 1988 elencou a protecdo do consumidor, bem como o direito a
indenizagdo por danos morais, como direitos fundamentais (art. 5¢ CF).

A lei 8.078/90, criada por determinacdo do art. 5, Constituicdo de 1988,
instaurou uma série de protegcbes ao consumidor incluindo-se nesse rol a
responsabilidade civil por danos que lhe sejam causados. Vamos analisar também o
Novo Cdédigo Civil Brasileiro, a sua influéncia na evolugdo da teoria da
responsabilidade civil brasileira e a influéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor,
destacadamente na criacdo das clausulas gerais no Novo Codigo Civil Brasileiro.
Outra lei a ser analisada para a melhor compreensao do nosso objeto de estudo é a
Lei 7.347/85 que disciplina a agao civil publica por danos causados ao meio-
ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, turistico e

paisagistico, interesses que sdo notadamente difusos. Por Ultimo sera analisada a lei
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9.008 que cria, na estrutura organizacional do Ministério da Justica, o Conselho
Federal de que trata o artigo 13 da Lei n. 7.347/85, altera os arts. 4°, 39, 82 e 98 da

Lei 8.078/90, e da outras providéncias.

4.3 A Constituicao de 1988

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 1988, trouxe a baila
mudancgas jamais vistas na ordem legislativa brasileira. A nossa Carta Magna de
1988 instituiu 0 Estado Democratico de Direito o que ocasionou uma verdadeira
revolugdo no direito interno brasileiro. Apoiado em um vasto rol de direitos e
garantias fundamentais, incluindo nesse rol a prote¢do ao consumidor bem como o
direito a indenizag&do por danos morais, o cidaddo brasileiro torna-se titular de uma
maior protecao.

A protecdo dos direitos de personalidade, bem como a honra da pessoa,
encontra fundamento art. 1, Ill da Constituicdo Federal Brasileira. A protecdo da
dignidade da pessoa humana torna-se um fundamento da Republica.

Nas palavras de Bodin de Moraes (2003, p.84):

Isto significa dizer que o valor da dignidade alcanga todos os setores da
ordem juridica. Eis a principal dificuldade que se enfrenta ao buscar
delinear, do ponto de vista hermenéutico, os contornos e os limites do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Uma vez que a
nogao € ampliada pelas numerossissimas conotagdes que enseja, corre-se
o risco da generalizagdo, indicando-a como ratio juridica de todo e qualquer
direito fundamental. Levada ao extremo, essa postura hermenéutica acaba
por atribuir ao principio um grau de abstragdo tdo intenso que torna
impossivel a sua aplicagao.

Para que se extraiam as consequéncias juridicas pertinentes, cumpre retornar
por um instante aos postulados filosoficos que, a partir da construcdo Kantiana,

nortearam o conceito de dignidade como valor intrinseco as pessoas humanas.

Considera-se, com efeito, que, se a humanidade das pessoas reside no fato de
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serem elas racionais, dotadas de livre arbitrio e de capacidade para interagir com os
outros e com a natureza — sujeitos, portanto, do discurso e da acdo — sera
“‘desumano”, isto é, contrario a dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir as
pessoas (0 sujeito de direitos) a condicao de objeto.

O substrato material da dignidade assim entendida pode ser desdobrado em
quatro postulados: 1) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como
sujeitos iguais a ele, 1) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de
que é titular, Ill) é dotado de vontade livre, de autodeterminacao; IV) é parte do
grupo social, em relagdo ao qual tem a garantia de nao vir a ser marginalizado. Sao
corolarios desta elaboragao os principios juridicos da igualdade, da integridade fisica

e moral — psicofisica-, da liberdade e da solidariedade.
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5 A RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS AOS DIREITOS DE

PERSONALIDADE

A responsabilidade civil por danos aos direitos de personalidade tem sido
objeto de grandes discussdes doutrinarias, principalmente no que se refere aos
elementos que sdo pressupostos da responsabilidade civil. No caso da
responsabilidade civil por danos morais aos direitos de personalidade, a questao
torna -se ainda mais complexa.

Ocorre que o dano moral é subjetivo de modo que a sua extensao varia muito
de uma pessoa para outra e de caso para caso por se tratar de algo pessoal. Ao se
falar de um dano moral praticado por uma empresa contra consumidores, a
estipulacao do “quantum indenizatorio”, torna-se uma tarefa ardua.

A partir desse ponto faz se mister discutir as principais implicacdes
decorrentes da indenizagao por dano moral causado ao consumidor.

O primeiro grande problema da estipulagdo do quantum indenizatério na
responsabilidade civil por dano moral ao consumidor reside na desproporgédo entre a
renda da empresa e a renda de quem sofreu a leséo.

Existe uma grande discusséo doutrinaria acerca da falta de uniformidade por
parte da doutrina e da jurisprudéncia no tocante a determinacdo do quantum
indenizatério nas indenizacées por danos morais causados ao consumidor. O
problema surge a partir da tensdo entre o patriménio de quem indeniza e o
patriménio de quem vai ser indenizado, devido a proibicao do enriquecimento sem
causa como clausula geral em nosso ordenamento.

De acordo com Nanni (2004, p.345),

A despeito das diversas formulas e teses desenvolvidas para a fixagcao do
quantum objeto da indenizagao do dano extrapatrimonial, é indispensavel
que o tema guarde relagdes com o enriquecimento sem causa.” E continua :
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Isso, porque na auséncia de parametros para pautar a atuagao dos danos
extrapatrimoniais, ndo se admitem indeniza¢cdes muito elevadas, sob pena
de tipificar um enriquecimento sem causa.

Um segundo ponto que causa grande polémica para se estipular o quantum
indenizatério na responsabilidade civil por danos morais refere-se ao fato de que
este dano moral deve conter ao mesmo tempo um carater compensatério e um
carater punitivo ou pedagogico para que eduque e destimule a empresa a causar de
forma reincidente danos aos consumidores.

Nesse ponto surge o principal objeto de analise do presente trabalho. O
modelo de indenizacao por dano moral, no qual se faz presente um carater punitivo,
nos foi trazido pelo Direito Comparado, mormente o Direito Norte-Americano, que se
constréi numa base diferente da nossa.

O Direito Norte-Americano é o Direito da commmon law, direito esse que é
costumeiro e construido, principalmente, a partir de decisées judiciais. Além disso, 0
modelo da common law permite a pena privada o que em regra € vedado nos paises
de tradicdo romano-germanica. Em nossa escola romano-germénica a punigao é
eminentemente de competéncia do Estado, de acordo com o Direito Penal. Desse
modo, pode-se falar em dois argumentos contra a adogcao de um carater punitivo nas
indenizagdes por danos morais: em primeiro lugar o principio da reserva legal em
segundo lugar, da pena privada.

Esse carater punitivo, no entender de parte da doutrina e da jurisprudéncia
brasileira, geraria um “enriquecimento sem causa” por parte de quem recebesse
uma indenizagéo alta a titulo de punigéo.

Outro problema, como foi dito anteriormente, refere-se ao principio da reserva
legal, sendo, portanto, vedadas no Brasil a aplicacdo da pena privada, uma vez que

pelo Direito Penal a punicdo tém carater eminentemente publico. No presente
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trabalho busca-se evidenciar uma nova discussao acerca da indeniza¢ao por danos
morais ao consumidor, construindo um novo arcabougo juridico para essas
indenizagdes.

Na responsabilidade civil por danos morais causados ao consumidor por
empresas, a estipulacao do quantum indenizatério bem como seu modo de fixacao
deve sofrer uma grande transformacao.

Segundo Lisboa (2002, p. 222):

Qualquer dano proporcionado a vida, a saude ou a seguranca do
consumidor, decorrente do fornecimento de produtos e servigos, enseja a
reparagao do prejuizo. Nao € necessaria a existéncia do dano in concreto
para que o fornecedor se submeta a responsabilidade civil pelo acidente de
consumo. Como o pensamento modernista e p6s-modernista privilegiam a
prevengdo do dano, é perfeitamente viavel a adogdo de medidas
preventivas, a fim de que a coletividade de consumidores nao se submeta a
prejuizos desnecessarios.

A adogao de medidas preventivas de acidentes de consumo é de extrema
importéncia, pois a seguranga do destinatario final do produto e do servigo
deve ser preservada. A ameaga de ofensa aos direitos extrapatrimoniais do
consumidor individual ou coletivamente considerado pode também dar
causa a responsabilidade pelo fato do produto e servigo, sujeitando-se o
fornecedor a tutela preventiva aplicavel mediante a retirada do objeto que
se encontra na iminéncia de entrada no mercado de consumo e se
apresenta com uma potencialidade de dano além da normalidade. Nesse
caso, nao é indispensavel a existéncia de danos patrimoniais em desfavor
do consumidor. A simples inadequagao pelo risco causado a seguranga do
consumidor justifica a medida protetiva, obstando-se a circulagéo do bem.
Dentre os direitos extrapatrimoniais ofendidos em virtude dos defeitos para
os fins de consumo, merecem destaque: a vida, a salde, a seguranca, a
intimidade, o segredo, a honra e o respeito.

Nas palavras de Moraes (2003, p.219),

Diz-se entdo que a reparagdao do dano moral contém um duplo aspecto,
constituindo-se por meio de um carater compensatério, para confortar a
vitima-ajudando a sublimar as aflicbes e tristezas decorrentes do dano
injusto-, e de um carater punitivo, cujo objetivo, em suma, € impor uma
penalidade exemplar ao ofensor, consistindo esta na diminuicdo do seu
patrimbnio material e na transferéncia da quantia para o patriménio da
vitima.

De acordo com Pasqualotto (2002, p. 51):

A historiografia da protecao juridica contra produtos defeituosos registra a
contribuicdo paralela das duas familias de direito hegemonicas no mundo
ocidental, que convergiram para a formagdo de uma cultura que se
universalizou. No common law e no direito norte-americano, os precedentes
que delinearam o perfil da responsabilidade civil dos fabricantes foram
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surgindo pari passu com o desenvolvimento industrial. Na Europa
continental, um grande labor doutrindrio e também jurisprudencial foi
vencendo as barreiras impostas pelo positivismo juridico. A formagédo da
Comunidade Européia propiciou a fusdao dessa experiéncia, resultante na
Diretiva n. 374, de 1985.

Varios julgados de hoje ndo dao o devido respeito ao consumidor uma vez
que sob o argumento de que indenizagdes altas geram enriquecimento sem causa,
0s juizes estipulam indenizagdes cujo valor ndo tem eficacia. Para uma empresa
grande a condenacao ao pagamento de uma indenizagao por danos morais no valor
de R$ 1,000,00 ndo cumpre o efeito condenatério que se faz presente nas
sentencas relacionadas a indenizagao por danos morais .

Desse modo as empresas tendem a desrespeitar direitos e garantias
fundamentais do consumidor, estimuladas por decisdes judiciais ineficazes.

Existem no sistema brasileiro dois modos de responsabilizar o causador do
dano. A responsabilidade pode ser objetiva ou subjetiva. No caso da
responsabilidade civil objetiva ndo se faz necessaria a comprovagao da culpa sendo
necessaria tdo somente a comprovagao do nexo de causalidade.

O Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor estabeleceu alguns casos de
responsabilidade objetiva em face do fornecedor ou do prestador de servigo. Desse
modo ao se deparar com uma situagao que se encaixe no tipo previsto pela lei, deve
0 agente causador do dano ser responsabilizado.

A responsabilidade civil também se divide quanto a espécie do dano causado:
a indenizacao pode ser resultado de um dano material, ou de um dano moral ou
extrapatrimonial ou até mesmo um dano estético.

De acordo com Moraes (2003, p.159)

Em contribuicdo a imprescindivel tarefa de sistematizagdo do dano moral
como conceito juridico a ser diferenciado do dano patrimonial, cabe
assinalar os seguintes aspectos, considerados majoritariamente como
distintivos entre as duas espécies de dano:i) a identificagao, ii) os critérios
de reparagao, iii) a forma de liquidacéo.
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Nas licbes de Lisboa (2002, p.222L.2)

“A protecao dos direitos extrapatrimoniais do consumidor é o fundamento da
responsabilidade pelo fato do produto e servigo. O consumidor nesse caso
é a vitima da ofensa a vida, a salde ou a sua seguranga e por isso, tem
direito a indenizagao por dano moral independentemente da existéncia de
eventual dano patrimonial” e continua: “Qualquer dano proporcionado a
vida saude ou a seguranca do consumidor, decorrente do fornecimento de
produtos e servigos, enseja a reparagao do prejuizo. Nao é necesséria a
existéncia do dano in concreto para que o fornecedor se submeta a
responsabilidade pelo acidente de consumo. Como 0 pensamento
modernista e pds-modernista privilegiam a prevengdo do dano, é
perfeitamente viavel a adocdo de medidas preventivas, a fim de que a
coletividade de consumidores nao se submeta a prejuizos desnecessarios.”

Quando se fala de responsabilidade civil por danos morais é que surge de
forma mais clara a discussao sobre ser ou ndo ser cabivel a aplicacao dos punitive
damages.

A estipulagdo do quantum debeatur, no Brasil, cabe t&o somente ao juiz, o
que vem gerando enormes disparidades na jurisprudéncia brasileira.

Um dos principais pontos de debate no tocante a estipulacdo do quantum
indenizatério refere-se ao problema de enriquecimento sem causa, do indenizado.

Neste estudo buscaremos contribuicbes para o estudo e a aplicagdo da
responsabilidade civil por danos morais causados por empresas.

Inicialmente faz se mister a discussdo da possibilidade do cabimento do
aspecto punitivo na indenizagcao por danos morais.

Nas palavras de Cahali (1999, p. 117):

Diversamente, a sangdo do dano moral ndo se resolve numa indenizagao
propriamente, ja que indenizagdo significa eliminacdo do prejuizo e das
suas conseqiiéncias, 0 que ndo é possivel quando se trata de danoextra
patrimonial; a sua reparagao se faz através de uma compensacgao, e nao de
um ressarcimento; impondo ao ofensor a obrigagdo de pagamento de certa
quantia em dinheiro em favor do ofendido, ao mesmo tempo em que agrava
o patriménio daquele, proporciona a este uma reparagao satisfativa.
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O principal argumento contra aplicagéo do instituto dos “punitive damages” no
direito brasileiro refere-se ao fato de ndo ser admitida em nosso sistema a “pena
privada”.

Conforme Nanni (2004, p.346):

Nesse enredo, um dos aspectos mais polémicos diz respeito a fixagdo dos
danos extrapatrimoniais como forma de puni¢cdo ao ofensor, isto é, a
aplicagdo de uma pena, dita pena privada, na linha que se instituir chamar
no regime da common law de exemplary ou punitive damages.

5.1 O carater punitivo do dano moral em beneficio do consumidor como

categoria de direito difuso

As relagbes de consumo no mundo moderno sdo muito complexas, se
comparadas aos tempos em que nao existia a produgdo em massa. A funcao social
que a empresa desempenha perante a sociedade € inquestionavel e isso gera uma
influéncia enorme no Direito do Consumidor e no estudo da teoria da
responsabilidade civil. A relacdo consumidor-empresa é cada vez mais complexa em
decorréncia do crescimento da sociedade de consumo em massa.

Conforme Tepedino (1999, p. 68):

As preocupagdes acima manifestadas tornam-se ainda mais inquietantes
quando se pensa no inelutavel processo de globalizagdo que norteia a
economia mundial e que se apresenta permeado por duas tendéncias
contraditorias: de um lado o intervencionismo supranacional sobre o direito
interno da maior parte dos paises europeus e americanos, a implicar
rigoroso planejamento e pouquissimo espacgo para a soberania nacional,
valendo-se os centros de decisdo de praticas notadamente autoritarias, na
fixagdo das metas a serem alcangadas, e de outro, um excessivo
liberalismo entre as transferéncias de tecnologia, mao-de-obra e
investimentos, com a derrubada das barreiras alfandegarias, nas relagbes
internacionais, como forma de formar mercados supranacionais. Dai
decorrem diversas conseqléncias em termos hermenéuticos, no que tange
aos direitos humanos na atividade econémica privada.

A problemética da responsabilidade civil por dano moral ao consumidor vem

sendo objeto de grande celeuma no estudo do Direito moderno. A experiéncia vivida
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nos paises de Direito Romano Germanico é bem diferente. O estudo da historia do
Direito Privado mostra-nos que inicialmente a responsabilidade civil era regida pela
lei do “olho por olho, dente por dente”. Assim, quem matasse deveria morrer
independente de culpa ou ndo e até mesmo tornar-se escravo de quem deveria ser
indenizado. A responsabilidade aquiliana desenvolveu-se principalmente com o
Direito Canbnico e a idéia da culpa fazendo com que a pessoa que sofrera um dano
tivesse o0 6nus de prova-lo para ser indenizada.

Esse modelo de responsabilidade aquiliana, ou seja, com culpa, veio para
contrapor-se ao modelo da responsabilidade objetiva,, que estava gerando
excessos. Ocorre que com o surgimento das sociedades de massa o modelo da
responsabilidade aquiliana gerou novamente desigualdades por ser impossivel a
prova por parte de quem sofreu o dano. O Direito do Trabalho da época da
Revolugao Industrial nos traz um exemplo bem elucidativo. O trabalhador que sofria
um grave dano em decorréncia de um acidente de trabalho ao manusear um
maquina em mda condi¢cdo de funcionamento tinha o 6nus de provar a culpa do
empregador, 0 que era praticamente impossivel. Essa nova situagdo ocorreu
também no direito do consumidor. Era praticamente impossivel para um consumidor
provar que se machucou em um acidente de carro por culpa do fornecedor.

A partir dessas novas situacoes juridicas do Direito
Privado moderno e a experiéncia historica vivida pela sociedade de massa, fez-se
necessaria a criacao de um novo modelo de responsabilidade civil, que na busca da
justica material tornou- se mais complexo. Os operadores do direito observaram que
era necessaria a criacao de um modelo misto que englobasse casos de aplicacédo da

teoria aquiliana e casos em que a responsabilidade era objetiva.
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O problema refere-se a vulnerabilidade do consumidor em face das grandes
empresas, 0 que gera uma grande complicagdo quando se esbarrra no quantum
indenizatério a ser estipulado no caso da necessidade de compensagdo ao
consumidor.

A vulnerabilidade do consumidor em relagcdo a empresa configura- se de
varias formas, tais como a vulnerabilidade técnica e a hipossuficiéncia
financeira.Quando estudamos a questao da indenizagdo por danos morais causados
ao consumidor é que surge a principal dificuldade na estipulagdo do quantum
debeatur.

Nos paises da common law o sistema funciona de maneira diferente do nosso
no que se refere a estipulacdo do quantum debeatur. A construgdo do Direito da
common law faz-se principalmente através da construgdo jurisprudencial e na
Inglaterra surge o instituto dos punitive damages. De acordo com os danos punitivos,
a indenizacao em decorréncia de responsabilidade civil divide se - em dois aspectos.
O primeiro deles se refere a compensacao do agente pelo dano sofrido. O segundo
aspecto diz respeito a fungdo de punir o agente causador do dano. Ocorre que nos
Estados Unidos este carater punitivo acabou por gerar um novo problema: a
denominada industria do dano moral.

Nos Estados Unidos os danos punitivos surgiram com o intuito de punir o
agente causador do dano. Ou seja, além da indenizagdo compensatoria, ou
reparatéria, a indenizacdo possuia um segundo aspecto que se prestava a punir o
agente de maneira a evitar que 0 mesmo repetisse o ato ilicito.

No inicio da experiéncia americana com os danos punitivos varios beneficios
foram observados, gerando uma maior observancia da lei e cuidado por parte do

agente causador do dano.
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No entanto, com o passar dos anos e com uma jurisprudéncia consolidada em
relacdo a aplicacdo desse instituto,, comegou a surgir um problema: a industria do
dano moral. A indenizagédo era tdo bem vinda, que o sinistro era considerado até
mesmo sorte por parte de alguns.

A industria do dano moral recebeu este nome em decorréncia da quantidade
de indenizagdes miliondrias que passaram a ocorrer. Na experiéncia americana
ocorreu um caso bastante interessante com um cidaddo que comprou um carro
BMW. O comprador adquiriu o produto de uma fébrica como se fosse “zero
quilometro” e descobriu que o carro tinha uma parte repintada. Por este motivo o
comprador sentiu-se lesado e frustrado ao descobrir que o objeto de seu sonho
havia sido frustrado e ajuizou uma agao contra a BMW. A fabrica foi condenada a
pagar US$ 4.000 délares a titulo de reparacéo e US$ 2.500.000,00 a titulo de danos
punitivos.

O exemplo acima demonstra um caso concreto em que 0s danos punitivos
podem ocasionar um verdadeiro absurdo.

Um outro fato importante a se observar na sistematica americana refere-se ao
tribunal do jari. Nos Estados Unidos as agdes indenizatorias sdo julgadas perante o
tribunal do jari, 0 que gera uma grande discussao: - Que competéncia tem um juri
composto de leigos ndo operadores do Direito e de peritos capazes de mensurar o
dano para julgar estes casos e estipular a extensdo do dano? Pode-se provar isso
através da prépria experiéncia americana. Esses exageros ocasionaram um
engrandecimento de seguros para proteger prestadores de servico caso 0s mesmo
tenham que indenizar alguém. Faz-se necessario demonstrar a gravidade maior do
problema quando falamos de erro meédico. Alguns meédicos estavam sendo

arruinados em decorréncia destas indenizagdes, gerando a necessidade de se fazer
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um seguro para que pudessem trabalhar. O absurdo tornou-se tdo grande que se
transferiu para a prépria vivéncia social. Hoje em dia muitos pais exigem que os pais
de filhos que venham brincar em sua casa assinem um contrato de que néo irdo
processar o dono da casa caso seu filho sofra algum acidente quando estiver
brincando la.

Deve-se lembrar também uma outra importante discussao: a pena privada.
Como ja se observou, 0 modo de construcao do Direito da common law possui uma
estrutura de construcdo que difere do nosso, principalmente por tratar-se de um
direito costumeiro.

No Brasil existe uma grande discusséo a respeito da aplicacdo dos punitive
damages. Ha uma grande divergéncia entre os operadores do direito acerca da
possibilidade da aplicacdo dos danos punitivos em nosso ordenamento. A sugestao
que apresentamos é fruto do estudo do modelo americano em contraposi¢cdo ao
nosso envolvendo os aspectos que mais nos chamaram a atencdo nos dois
sistemas.

No sistema brasileiro, o principio geral da vedagdo do enriquecimento sem
causa vem sendo utilizado por parte da jurisprudéncia do nossos tribunais como
fundamento juridico para vedar a aplicagdo dos danos punitivos. A razdo dessa
vedacdao reside na observacao da experiéncia americana em que os danos punitivos
assemelham-se a ganhar um prémio da loteria.

Ao estudar o instituto observa-se que as indenizagbes em que se aplicam os
danos punitivos nos Estados Unidos sao divididas em duas partes. A primeira parte
refere-se a compensacdo ou a reparacdo e na segunda englobam-se os danos

punitivos.
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Nao resta duvida de que a compensagao ou a reparagao procedem, mas 0s
danos punitivos é que séo objeto de repudio por parte dos estudiosos brasileiros por
gerarem, de acordo com a sua visdo, um enriquecimento sem causa quando se
estipula um alto valor indenizatério. Todavia esta argumentagdo merece ser revista,
pelos motivos que serdo expostos a seguir.

A lei brasileira ndo estipula tarifa para valores indenizatérios, deste modo nao
se encontra respaldo juridico para esta argumentacao.

De acordo com a teoria da responsabilidade civil brasileira, observam-se pelo
menos trés aspectos ao estipular o valor da indenizagdo: a extensdo do dano
causado, a condigdo econdmica das partes e o efeito pedagdgico a ser alcangando
contra 0 agente causador do dano.

Estudando a argumentagcdo dos que ndo aceitam os danos punitivos
observamos uma falha. Ao estipular o valor do quantum devido parece-nos que s6
€ levada em conta a condicdo econbémica de quem recebe a indenizagdo. Esse
exemplo torna-se claro nas relagées de consumo uma vez que nas sociedades de
massa a maioria das empresas possui grande patriménio econémico. Todavia, este
fator pode levar-nos a repeticdo do modelo americano, o que nos impde um cuidado
maior na analise da questéo.

Ao procurar uma solucdo juridica legitima e eficiente buscamos no Direito
Ambiental e nos direitos difusos uma solugao juridicamente viavel.

Para que se viabilize a compreensao de nossa proposta nos valeremos de
experiéncias vividas no ambito do Direito Ambiental

No Direito Ambiental as empresas causadoras de grandes danos sao
obrigadas a repara-los e a reconstituir o meio ambiente. Além disso, as empresas

sdo multadas em um montante que leva em conta o patriménio juridico da empresa
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bem como a extensdo do dano causado. A multa paga pela empresa € revertida em
prol da sociedade através do Fundo de Direitos Difusos, criado por uma lei federal.

O Fundo de Defesa dos Direitos Difusos € composto por organizagbes nao
governamentais, bem como sociedades filantropicas que se prestam a educar os
cidadaos a respeito de seus direitos e deveres perante 0 meio ambiente.

O nosso entendimento é de que essa sistematica pode ser aplicada, também,
no ambito do Direito do Consumidor.

Ao aplicar-se o modelo americano no direito do consumidor brasileiro faz-se
necessario reverter a parte da indenizagédo a titulo de danos punitivos em prol do
consumidor.

A aplicagdo dos danos punitivos tornou-se indiscriminada na experiéncia do
direito norte-americano, perdendo assim, a nosso ver, a sua funcao essencial.

A indenizagao por dano moral ndo possui um carater reparatorio como ocorre
na indenizagédo por dano material.

O principal aspecto nesse tipo de indenizagdo é a compensagao do dano que
na verdade € incalculavel, uma vez que a dignidade da pessoa humana, bem como
a honra nao tém preco.

Nas palavras de Bolson (data, p. ver trim direityo do cond.)

A importancia do principio da dignidade da pessoa humana no Estado
Democratico de Direito [...], decorre do status juridico alcangado e de sua
implementacdo e aplicagcdo em casos concretos. Se antes recorria-se a
principios de indole liberal, como o principio da autonomia da vontade, hoje
recorre-se a principio como o da dignidade da pessoa humana na defesa
dos direitos fundamentais

E continua:

Em tempos de pds-modernidade ou de modernidade inacabada e, embora
fagamos parte de uma sociedade hedonista, & auspicioso o papel que o
principio da dignidade da pessoa humana como valor fundamental vem
desempenhando, o ser humano e sua dignidade sdo a tbnica a que, como
Gustavo Tepedino, chamamos de revival dos direitos humanos.
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Ao analisar o pressuposto para a estipulagdo da indenizagdo por dano moral
causado ao consumidor devemos nos ater aos aspectos principais que compdem a
indenizagao, quais sejam: a extensao do dano, a capacidade econémica do agente
indenizador, a capacidade econbémica do indenizado e a fungcdo pedagdgica da
sangao que estipula o dever de indenizar.

No caso da indenizagdo de uma grande empresa a um consumidor a
estipulacao do quantum debeatur tem sido objeto de grande celeuma conforme j& foi
dito, devido ao enriquecimento sem causa, que é vedado pelo sistema brasileiro.
Grande parte da doutrina entende que ao se estipular uma indenizacdo de valor
muito alto a favor de um consumidor estar-se-ia gerando um enriquecimento sem
causa por parte do indenizado.

Nesse ponto do trabalho procurar-se-a discutir meios de alcancar um
equilibrio entre a fungdo pedagoégica da sentengca em face do agente indenizador e a
adequacdo desse quantum debeatur ao principio geral de vedagdo do
enriquecimento sem causa. A indenizagdo compde-se de um aspecto compensatério
e de um aspecto pedagdgico para que iniba a empresa de causar novamente o
dano.

A aplicacao do carater punitivo nas indenizagoes deve ser feita com bastante
cautela. Observa-se que nos paises onde era vastamente aplicado, o punitive
damage vem sofrendo restricbes, uma vez que se tornou uma anomalia no tocante a
quantificacdo do montante devido no caso de indenizagcbes por danos morais.

O uso indiscriminado dos punitive damages gerou uma grande crise na
responsabilidade civil, principalmente nos EUA, onde ocorreu um desvirtuamento do
instituto da responsabilidade civil. Naquele pais observou-se que se construiu uma

verdadeira industria do dano moral de maneira que as pessoas valiam-se de
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pequenos dissabores da vida cotidiana para se aproveitarem da situagéo e receber
um verdadeiro prémio como se tivessem ganho na loteria.

A teoria do valor do desestimulo tem origem nos EUA, onde o instituto
assumiu contornos de verdadeira aberracdo juridica, facilmente constatada pelos
inUmeros casos de indenizacbes milionarias decorrentes dos fatos mais triviais e
inusitados.

Os punitive damages devem ser aplicados somente em casos especificos
em que se observe lesédo a direitos difusos. Assim, quando houver um dano a uma
coletividade de consumidores por parte de uma empresa, a mesma deve sofrer a
imposicao de um carater punitivo para que a condenagao estipulada na sentenca
seja efetiva, punindo e educando o agente causador do dano, incentivando o agente
causador do dano ao ndo cometimento de tais agdes novamente. E, como
estudaremos mais a frente, a nossa sugestdo é que esse montante indenizatério a
titulo de punitive damages nao va para o patriménio do lesado e sim para o Fundo
de Direitos Difusos.

Nesse ponto deve-se esclarecer a questao da justica privada. O ordenamento
juridico brasileiro atribui ao Estado a competéncia para legislar sobre crimes e
punicdes mediante leis penais. No direito penal o principio da reserva legal garante
ao ofensor ou criminoso a tipificacdo da conduta para que sofra uma punicdo. No
direito penal observamos varias formas de punir o criminoso, tais como penas
restritivas de direito, prestacdo de servicos comunitarios, penas substitutivas e
detencao e reclusdo. Ao falar em um carater punitivo em face da responsabilidade
civil surgiu uma grande divergéncia doutrinaria e jurisprudencial em relacdo a

possibilidade de aplicagdo desse instituto em nosso ordenamento patrio.



67

Para que se possa entender melhor essa divergéncia em relacdo a
possibilidade do cabimento da aplicagcéo do instituto dos danos punitivos buscar-se-a
explicitar a viséo a respeito dessa discusséo.

A conceituacdo de danos punitivos como viabilizador da pena privada néo
procede, uma vez que ocorre um devido processo antes da determinacdo do
quantum debeatur no qual se da ao réu o direito a ampla defesa. Ademais, o proprio
direito civil, no caso dos contratos, permite a previsdo de multas contratuais bem
como clausulas penais e a natureza juridica da puni¢ao civil ndo se confunde com a
do Direito Penal.

A conceituagado dada ao instituto n&o procede e serve como instrumento para
proteger o interesse das grandes empresas, que na verdade tém o dever de exercer
a sua fungao social.

No direito ambiental parte do montante a que a empresa é condenada é
revertido ao fundo de direitos difusos e € esse 0 nosso entedimento em relagdo a
protecdo dos danos causados ao consumidor.

Caso contrario ndo sera possivel coibir a atuacdo negligente e displicente
com que as empresas vém agindo em relagdo ao consumidor.

As condenacgdes de valor infimo em face de grandes empresas acabam por
incentivar o desrespeito aos consumidores uma vez que para a empresa torna-se
mais lucrativo pagar uma pequena indenizacao, do que observar o cumprimento dos
direitos e garantias do consumidor estipulados pela Constituicdo da Republica e
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

De acordo com Lourencgo (2002, p.1045):

A ineficacia da fungao reparatéria da responsabilidade civil, impds o recurso
aos “punitive damages”, como forma de assegurar que os comportamentos
dos agentes econdmicos ndo comprometam o direito a vida e a integridade
fisica da pessoa humana, mas antes se punem pelo respeito por tais
direitos, elevando-se assim o nivel de seguranga dos produtos.
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P1076 [..] assim sendo, através dos danos punitivos reage-se ao dano
causado ao individuo como ser social, razdo pela qual muitas vezes sao
apelidados danos exemplares, pois dao exemplo, exprimindo a reacgao
coletiva a conduta do infractor, assegurando assim o cumprimento das
regras do ordenamento juridico.

Para esclarecer o nosso ponto de vista utilizaremos doutrina e jurisprudéncia
para que diante dos casos concretos tenhamos uma melhor compreensao do tema

proposto para estudo.
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6 CONCLUSAO

O estudo buscou demonstrar ao leitor a importancia do estudo de institutos
de direito comparado como o dos “danos punitivos” e a possibilidade de
enriquecimento de nossos estudos através de institutos alienigenas.

Foram estudadas as relagdes de consumo e a teoria da responsabilidade civil
brasileira no modelo do Estado Democratico Brasileiro, instituido pela Constituicao
de 1988.

Em um primeiro momento foi explicitada a vulnerabilidade do consumidor
enquanto categoria que demanda protecao legislativa e jurisdicional especializada. A
importancia da existéncia de microssistemas como o Estatuto da Crianga e do
Adolescente bem como a do Codigo de Defesa do Consumidor foram explicitados.

Estudamos a contribuicdo do filésofo alemao Peter Haberle no estudo do
papel dos institutos juridicos tais como os danos punitivos e a responsabilidade civil
na evolugdo do sistema juridico democréatico, como um sistema aberto. Desse modo
foi possivel visualizar a importancia da participagdo popular na implementacao dos
institutos democraticos. O cidadao € a um sé tempo autor e destinatario da norma
juridica.

A Constituicao de 1988 e o Estado Democratico viabilizaram o surgimento de
novas visdes através dos principios constitucionais e das clausulas gerias do novo
cédigo civil.

No quarto capitulo foi apresentada a nossa sugestdo do estudo para
aplicacao dos punitive damages no modelo brasileiro de responsabilidade civil por
danos morais nas relagbes de consumo e a importancia do Fundo de Defesa dos

Direitos Difusos.
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O Fundo de Defesa dos Direitos Difusos possibilita a aplicagdo dos danos
punitivos sem que a aplicagdo do instituto entre em choque com o principio da
vedacgao do enriquecimento sem causa. Demonstramos que ao se dividir o “quantum
indenizatério” em duas partes, sendo a primeira parte referente ao agente que sofreu
o dano e a segunda com um carater punitivo que busca dar protecao ao consumidor
como categoria digna de protecao de direito difuso estipulando-se de um quanto
indenizatério a titulo de danos punitivos.

Foi explicitada a importancia desta divisdo do quantum debeatur em duas
partes para que se faga cumprir a fungdo pedagdgica da pena sem gerar um
enriquecimento sem causa por parte do cidaddo. Mas, causando efeito punitivo a
empresa e um montante compensatério de titularidade da parte que sofreu o dano, a
titulo de compensacédo, levando-se em conta a extensdo do dano e o grau do

poderio econémico da parte indenizada.
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