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A APLICABILIDADE DO CDC NAS RELACOES DE CONSUMO E A NECESSIDADE DE
INTRODUCAO DA PUNITIVE DAMAGES NO DIREITO BRASILEIRO COMO MEDIDA
PEDAGOGICA

Danielle Régis Carvalho do O

RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso busca tratar da aplicabilidade do CDC nas relacdes
de consumo, em que vai trazer um breve demonstrativo acerca da evolu¢dao da defesa do
consumidor no Brasil. Fazendo uma analise do papel do judicidrio em positivar o que estabelece
o Codigo de Defesa do Consumidor as relagdes de consumo. Para a realizagdo deste trabalho, foi
utilizado o método hipotético-dedutivo com pesquisa bibliografica e documental. O trabalho tem
o objetivo de analisar como € possivel resguardar e garantir a efetividade na aplicagdo das normas
do CDC, e pesquisar formas de desestimular os fornecedores a burlar as leis contidas no cédigo
de Defesa do consumidor. O estudo investiga o que induz os fornecedores a desrespeitarem, de
forma perspicaz o CDC, fazendo uma analise critica em relagdo a resisténcia das Cortes Superiores
em aplicar indenizacdes que sejam punitivo-pedagogicas. Cita também que estas, ao deixarem de
considerar todo transtorno causado na vida do ofendido, assim como todo o tempo empregado para
a resolucgdo do conflito, e deixarem de reconhecer o dano moral sofrido pelo consumidor lesado,
afirmando se tratar apenas de um ‘’mero aborrecimento’’, e ‘’condenando’’ a empresa, apenas a
cumprir uma obrigacdo que ja deveria ter sido satisfeita, sem que fosse necessario a intervencao
do judiciario para satisfazé-la, acaba por estimular as empresas a permanecerem em suas condutas
ilicitas. Analisa concomitantemente, o instituto da Punitive Damages, também chamada de Teoria
do Desestimulo, que ¢ adotado por paises desenvolvidos como Estados Unidos e Inglaterra, em
que arbitram valores altos e significativos as empresas que insistem em desconsiderar as leis,
aplicando assim, uma indenizacdo que busca compensar a vitima, e punir de forma efetiva o
ofensor, mostrando a este que agir de maneira delituosa, acabara por enfraquecer substancialmente
o0 seu patrimonio, de forma a desestimula-lo a agir de maneira transgressora.

Palavras-chave: Direito do consumidor. Dano Moral. Punitive Damages.



THE APPLICABILITY OF THE CDC IN CONSUMER RELATIONS AND THE NEED FOR
INTRODUCTION OF PUNITIVE DAMAGES IN BRAZILIAN LAW AS A PEDAGOGICAL
MEASURE

ABSTRACT

This Completion of course work seeks to address the applicability of the CDC in consumer
relations, in which it will provide a brief demonstration about the evolution of consumer protection
in Brazil. Analyzing the role of the judiciary in positivizing what the Code of Consumer Protection
establishes to consumer relations. For the accomplishment of this work, the hypothetical-deductive
method was used with bibliographical and documentary research. The purpose of this paper is to
analyze how it is possible to safeguard and guarantee the effectiveness of the application of CDC
norms, and to investigate ways to discourage suppliers from circumventing the laws contained in
the Consumer Defense Code. The study investigates what induces suppliers to disrespect the CDC
in an insightful way, making a critical analysis regarding the resistance of the High Courts in
applying punitive-pedagogical indemnifications. He also mentions that, when they cease to
consider every disorder caused in the offender's life, as well as all the time spent in resolving the
conflict, and fail to recognize the moral damage suffered by the injured consumer, claiming that it
is merely a mere and " condemning " the company, merely to fulfill an obligation that should have
been satisfied without the need for judicial intervention to satisfy it, ultimately encourages
companies to remain in their unlawful conduct. At the same time, it analyzes the Punitive Damages
Institute, also known as Disenfranchisement Theory, which is adopted by developed countries like
the United States and England, in which they arbitrate high and significant values to companies
that insist on disregarding the laws, thus applying an indemnity that seeks to compensate the
victim, and effectively punish the offender, showing him that acting in a criminal manner, will
ultimately weaken his assets, in order to discourage him to act in a transgressive manner.

Keywords: Consumer law. Moral Damage. Punitive Damages.
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1 INTRODUCAO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso, intitulado > A aplicabilidade do CDC nas
relagdes de consumo e a necessidade de introducao da punitive damages no direito brasileiro como
medida pedagdgica ’ se propde a analisar a aplicacdo das normas contidas no CDC (Cdédigo de
Defesa do Consumidor) na relagdo de consumo, assim como pesquisar maneiras de desestimular
os fornecedores a desrespeitarem o Codigo.

O presente trabalho visa trazer as discussdes a relutdncia com que os fornecedores de
produtos ou servigos tém em aplicar as normas contidas no Codigo de Defesa do Consumidor, de
forma que, reiteradas vezes acabam lesionando o consumidor, com o intuito de obter lucros.

Na sociedade capitalista contemporanea, todos sdo consumidores, seja de produtos
necessarios e indispensaveis como alimentos, agua, luz, at¢é mesmo aos produtos mais
prescindiveis, portanto, ao falar-se da regulacdo da sociedade relacdo de consumo, trata-se de um
universo que afeta toda a sociedade.

Neste estudo, serd discutido o processo de evolucdo que o Codigo de Defesa do
Consumidor proporcionou a partir de sua implementagao, contudo, observa-se que apesar de todo
0 avancgo, recentemente algumas empresas comecaram a desconsiderar o Codigo de Defesa do
Consumidor. Nesta perspectiva, buscou-se preliminarmente, analisar quais as possiveis razoes que
estavam contribuindo para o descrédito do CDC, por parte dos empresarios.

Como hipoétese, trabalha-se com a ideia de que o abrandar por parte do judiciario, na
cobranca do rigor com que sejam cumpridas as regras, assim como a falta de fiscalizagdo ¢ a falta
de conhecimento dos consumidores acerca de seus direitos, acabam contribuindo para o
enfraquecimento do CDC nas relagdes de consumo.

Para que a presente pesquisa pudesse alcangar os resultados pretendidos utilizou-se o
método hipotético-dedutivo com pesquisa bibliografica e documental, e a partir disso, procura
analisar como ¢ possivel resguardar e garantir a efetividade na aplicagdo das normas contidas no
CDC.

Diante desse cendrio, de constante desrespeito dos fornecedores para com os consumidores,
verificou-se que paises mais desenvolvidos, como Estados Unidos e Inglaterra, adotam o instituto
da punitive damages, também conhecida como teoria do desestimulo, em que aplicam penas
elevadas aqueles que insistem em permanecer no ilicito, de forma que o temor por ver seu
patrimonio enfraquecido em virtude de comportamentos ilegais, acaba freando as condutas de

desacato a lei.
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Nesta pesquisa houve a preocupacdo em demonstrar, que no Brasil, muitos consumidores
sdo desrespeitados por ndo possuir informagdes basicas e necessarias, acerca de seus direitos. Por
outro lado, uma pequena parte dos consumidores que conhecem seus direitos, € querem lutar para
que ocorra a observancia destes, acabam por sentirem-se desestimulados, quando recorrem ao
judiciario para que seja aplicada a lei, e o ofensor seja punido, ¢ o magistrado atribui como
fundamentagao de decisdo, a justificativa de *’mero aborrecimento’’ reprimindo o direito da vitima
em ser indenizada.

Partindo da premissa da maleabilidade do judicidrio para com a aplicagdo as regras do
CDC, isso acaba por contribuir para aceitacdo e convivéncia com esses ilicitos, visto que gera o
sentimento de nao ter o que fazer, ou a quem recorrer. Visto que as empresas nao sao de fato
punidas com esse tipo de decisao.

Enfim, a pesquisa se propde a demonstrar os impactos negativos que sdo causados, quando
se deixa de responsabilizar as empresas pelas lesdes que causam ao consumidor, gerando prejuizos
a toda a populagdo, por isso a escolha do tema abordado foi com o objetivo de proporcionar maior

equidade e respeito na relagdo consumerista.
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2 BREVE HISTORICO DO DIREITO DO CONSUMIDOR

Mesmo sendo um tema recente, a defesa do consumidor ja comegava a se manifestar desde
o século XVIII a.C no antigo Egito, tendo em vista que esses povos por motivo de religido e cultura
gostavam de pintar o proprio corpo, esse fato acabou estimulando a concorréncia entre os
fabricantes de tintas, que procuravam oferecer produtos com maior qualidade com o objetivo de
agradar e conquistar os clientes.

Os interesses dos consumidores ja estavam preservados na Mesopotamia, no Egito Antigo
e na India do Século XVIII a.C., onde o Codigo de Massu previa pena de multa e punigio, além
da indeniza¢do dos danos, aos que adulterassem géneros ("lei" 967) ou entregassem coisa de
espécie inferior a acertada ou, ainda, vendessem bens de igual natureza por pregos diferentes ("lei"
968). (PEDRON,2000).

Também ¢ possivel identificar, a protecdo do consumidor em textos da época do Império
Babilonico, como exemplo o Codigo de Hamurabi, esse codigo visando conferir prote¢do ao
consumidor, previa em seu artigo 229 que °’ Se um pedreiro construir uma casa para um homem
mas nao a fortificar, e a casa cair e matar seu dono, esse pedreiro sera morto’’. Dessa maneira ja €
possivel observar mesmo que de forma rudimentar apreocupagdo com a tutela do consumidor, e a
reparacao de possiveis danos causados pelo fornecedor do servico deveria ser feita de forma
efetiva, nem que para isso fosse necessario pagar com a propria vida. Como afirma Filomeno
(apud. NETO 2010), o Cédigo de Hamurabi j4 trazia regras de protecdo ao consumidor, assim, por
exemplo, a Lei n® 233 dizia que o arquiteto que viesse a construir uma casa cujas paredes
apresentassem defeitos, teria a obrigacdo de reconstrui-las ou consolida-las com seus proprios
recursos.

Contudo, foi com a Revolug@o Industrial, que ocasionou a produ¢do em grande volume,
que passou a ser necessaria uma legislacio que regulasse o consumo. Antes ndo havia
intermediarios, ja que as relagcdes comerciais eram realizadas diretamente entre os artesaos € os
comerciantes. Com isso, foi extinto o contato direto, € 0 comerciante se viu sem ter para quem
reclamar diante de possiveis problemas com os produtos e, também, sobre o seu funcionamento.
(SEIXAS, 2014).

Segundo Cavalieri Filho (2008) para se entender a origem do Direito do Consumidor, ¢
necessario olhar com aten¢gdo a Revolucdo Industrial. Pois, sabe-se que antes da Revolugdo
Industrial a produgdo era limitada, haja vista que sua forma era artesanal e balizada ao nucleo

familiar ou a uma pequena quantidade de pessoas.
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Como ¢ possivel observar a partir da mudanca do cenario relacionado ao contato direto
entre fornecedor e consumidor, surgiu a necessidade de se elaborar mecanismos que oferecessem
regulacdo na sociedade de consumo. Visto que os dois pdlos dessa relacdo foram se distanciando
no que se refere ao contato, contudo, mesmo nesse cenario de distanciamento, a respectiva
responsabilidade do fornecedor em relagdo aos produtos colocados no mercado ndo poderia ficar
sem tutela.

O grande marco mundial para os consumidores, ocorreu na década de 60 com a criacao da
IOCU- International Organization of Consumers Unions, formada pela unido de paises
comprometidos com a defesa do consumidor. E no dia 15 de marco de 1962 o presidente John
Kennedy emitiu mensagem ao congresso americano, conclamando o Estado a tutelar os direitos
dos consumidores, e reconheceu como direitos fundamentais do consumidor a saude, seguranca,
informagdo, escolha e a ser ouvido. A mensagem do presidente ¢ um grande marco na luta pelos
direitos dos consumidores. “consumidores somos todos nds”, afirmou o presidente John Kennedy,
na medida em que a todo o momento praticamos inimeras relagdes de consumo. O presidente em
sua mensagem afirmou que os consumidores seriam o maior grupo da economia, afetando e sendo
afetado por quase todas as decisdes econdmicas, fossem publicas ou privadas. Contudo, seria o
unico grupo importante da economia ndo eficazmente organizado, cujos clamores quase nunca
seriam ouvidos. Na mensagem ao Congresso, conclamava o Estado a voltar suas atencdes a esse

grupo e, ainda, listou uma série de direitos fundamentais dos consumidores (GUGLINSKY, 2013).

Portanto, ¢ de se concluir que, conforme Azevedo (apud ALMEIDA NETO, 2010), a
origem do direito do consumidor esta relacionada a necessidade de se corrigir os desequilibrios
existentes na sociedade de produgdo e consumo em massa. Em decorréncia disso, o sistema de
producao em série esta baseado no planejamento dessa produgao pelos fornecedores, o que torna
estes sujeitos mais fortes do que os consumidores, pois, além do poder economico, detém ainda os
dados (as informacdes) a respeito dos bens que produzem e comercializam. Resumindo, o direito
do consumidor surgiu como uma ferramenta indispensavel, para regular a sociedade de consumo,
como forma de tutelar a parte hipossuficiente da relagdo de consumo, mitigando as diferencas
técnica e econdmica que existem entre os dois pélos da relacdo. De maneira que, na sociedade
capitalista em que todos, de alguma maneira sdo consumidores, a defesa desses direitos estard

contribuindo para a protecao de toda a sociedade.
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2.1 AEVOLUCAO DO DIREITO DO CONSUMIDOR NO BRASIL

O Direito do consumidor no Brasil surgiu como uma ramificagdo do direito civil, tratando
das relagdes juridicas entre o consumidor ¢ o fornecedor de bens ou servicos. Um dos marcos
importantes na evolug¢do do direito do consumidor brasileiro foi a agdo do remédio Talidomida,
que comecou a ser comercializado no Brasil em 1958, sem os devidos testes laboratoriais, sendo
vendido como remédio para combater enjoos durante a gravidez, ¢ em 1960 foi constatado, que
seu uso pelas gestantes, causava deformagao nos fetos, ¢ 0 medicamente somente foi retirado de
circula¢do no Brasil 5 anos mais tarde. Apenas na década de 80 teremos forte impulso da matéria,
ndo deixando de registrar, porém, que em periodos anteriores, por exemplo ja na década de 30 o
pais contava com mobilizagdes sociais, protestando especialmente contra a caréncia de produtos.

Importante na evolu¢do da consciéncia do consumidor brasileiro foi a tragédia ocorrida
devido ao uso do medicamento "Talidomida" pelas gestantes. Constatado que tal droga causava
deformacao nos fetos das usuarias em 1960, o medicamento sera retirado de circulagdao no Brasil
somente em 1965. (SANTIAGO,2018).

Em 1973, como resultado da luta em defesa das vitimas do Talidomida, foi criado a
Associacao Brasileira de Vitimas da talidomida (ABVT),como consequéncia dessa luta foi editada
a Lei 7.070/82 que concedia o beneficio de pensdes a todas as vitimas do medicamento, ¢ em
decorréncia esse embate foi um simbolo do combate pela defesa da protecao, integridade e satide
do consumidor, refletindo notadamente como um avango na prote¢do e defesa do consumidor.

Em 1976 tivemos a criacao do Primeiro Grupo Executivo de Protecao ao Consumidor, que
foi o primeiro orgao oficial que visava a prote¢do e defesa do consumidor. Hoje ¢ conhecido como
PROCON (Programa de Protecao e Defesa do Consumidor), esse 6rgao ainda tem grande forga e
assume papel fundamental na defesa dos consumidores. Em 1987 hd novo progresso com a
fundagdo do IDEC (Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor). E em 1989 foi inaugurada a
primeira Comissao de Defesa do Consumidor da OAB, em Sao Paulo.

Em 11 de setembro de 1990, a Lei 8.078 foi promulgada, entrando em vigor no ano
seguinte. Embora estivesse presente na jurisprudéncia e nos costumes, o direito do consumidor
ndo era concebido como uma categoria juridica, também ndo tinha a denominagao que hoje possui,
sO6 passando a essa categoria juridica distinta a partir da lei supracitada. O CDC tornou-se
verdadeiro marco disciplinador das matérias concernentes a relacdo de consumo e em sua
formulacao foi influenciado por principios e leis ja concretizados em paises como a Franga, Italia,
Estados Unidos e Portugal, e tornou-se umas das leis de prote¢do ao consumidor mais completa,

servindo inclusive como modelo para outros paises
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Conforme comenta, Bueno (2017), o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), assim
como o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Idec), surgiram a partir do movimento de
redemocratizacdo do pais. O CDC ¢ uma das ferramentas legais que marca a existéncia do
exercicio da cidadania no Brasil. No inicio da sua vigéncia, houve uma forte resisténcia por parte
dos empresarios, em especial dos publicitarios e grandes conglomerados. Mas, hoje em dia,
ninguém mais duvida da mudanga ocasionada pela legislagdo consumerista na relagdo fornecedor-
consumidor, que fez com que a qualidade de produtos e servicos, bem como informagdes mais
adequadas viessem a tona. Na prestacdo de servi¢os e na venda de produtos iniciou-se, também,
um processo de atendimento mais qualificado, mas que ainda tem muito a melhorar.

As diferencas entre o lado mais forte que ¢ o do fornecedor, que dispde de todo o aparato
financeiro e juridico, e o lado mais fraco que ¢ o consumidor sdo atenuadas a partir da criacao do
CDC. E com o advento deste muitas mudancas positivas passaram a ocorrer na relagdo
consumerista, principalmente em relacao a responsabilidade dos fornecedores, que passou a ser
objetiva, visando mitigar a vulnerabilidade do consumidor.

Como ¢ possivel observar, atualmente o Brasil possui uma defesa do consumidor bem
consolidada a partir do Codigo de Defesa do Consumidor, que ¢ tido como um dos mais modernos
e completos do mundo, contudo, apesar disso, como bem ressalta Bortoni (2016), no Brasil, as
empresas ainda insistem em desrespeitar as principais leis de consumo de forma persistente.
Apesar da evolu¢do do Direito do Consumidor e 0o maior acesso a informagdo, o numero de
consumidores que buscam seus direitos no poder judiciario ¢ infimo diante da totalidade de
consumidores que sao violados em seus direitos basicos. O crescimento consideravel de agdes que
versam sobre o CDC pode ser atribuido, em parte, pela maior conscientizacdo do consumidor
brasileiro acerca de seus direitos. Mas o fator principal para o crescimento ¢ de causar espanto,
consiste no desrespeito das empresas e a reincidéncia de violagdes aos direitos do consumidor. Ha
de se ressaltar que as multas aplicadas e as san¢des impostas pelo judiciario nao sdo assustadoras
e onerosas o suficiente para coibir as praticas abusivas.

E possivel constatar que a historia do direito do consumidor no Brasil é marcada por
diversas conquistas e avangos, apesar de todo esse avango, nos ultimos anos o que se vé € que
algumas empresas comecaram a relaxar, e at¢ mesmo desconsiderar esse Cddigo, violando os

direitos dos consumidores e causando danos em grandes proporgoes.
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3 AEFETIVADE DA APLICACAO DOS PRINCIPIOS DO CDC NAS RELACOES DE
CONSUMO

E fato que a Lei 8.078 de 1990 mudou as relagdes de consumo existentes no Brasil, visto
que procura minimizar os danos que podem decorrer dessas relagcdes, enfatizando o respeito a
dignidade, a saude, segurancga, e protegendo os interesses econdmicos, para que essas relagdes
ocorram de maneira harmonica e equilibrada, de forma a proporcionar a equidade ao consumidor
frente aos fornecedores. O fato ¢ que mesmo ha tanto tempo sendo disseminada, e devendo ser
bastante conhecida pelos fornecedores, estes insistem em desprezar muitas dessas regras, causando
o desequilibrio nas relagdes de consumo e acarretando grandes prejuizos aos consumidores.

Mesmo com os avangos que a Lei 8.078 de 1990 proporcionou, surgem questionamentos
se de fato ela tem sido aplicada de forma efetiva. Conforme indaga Pasqual (2015), questionando
se estaria a legislacdo consumerista cumprindo plenamente o seu papel, e se o Codigo de Defesa
do Consumidor vem atingindo o seu fim, protegendo eficazmente o consumidor. Tendo em vista
que mesmo a lei sendo bastante avancada e tendo hoje um nimero expressivo de consumidores
esclarecidos, conhecedores de seus direitos € com isso mais exigente com sua tutela. Todavia, ha
ainda muito a evoluir, pois hd uma grande parcela de consumidores que desconhece seus direitos.
A educacdo do consumidor, a sua conscientizagdo de que ¢ necessario exigir o cumprimento da
lei, precisam ser constantemente difundidos. Assim como € necessario que cada vez mais sejam
disponibilizadas informagdes, que se divulguem os tdo importantes direitos que o Codigo
consumerista proclama ao consumidor. Contudo, ndo bastam consumidores capazes de buscar de
forma constante a tutela de seus interesses, sem a aplicacdo coerente e constante das medidas
reconhecidas por esta lei.

Segundo Geraldo Alckmin, autor do anteprojeto do CDC (apud MAIA, 2015). O
consumidor avangou, até¢ mais do que as empresas. Tornou-se mais consciente de seus direitos,
mais critico e mais exigente ¢ mais informado sobre o aparato estatal e institucional que foi
montado para protegé-lo. J& as empresas criam barreiras para colocar o CDC em pratica, e criam
dificuldades para se comunicar com os clientes e resolver suas demandas legitimas.

Mesmo depois de aprovada a Lei 8.078/90 alguns setores produtivos tentaram se esquivar
questionando a legislagao, foi o caso dos bancos, o segmento entrou com uma acao direta de
inconstitucionalidade alegando que a relagdo entre cliente e instituicdo deveria ser regulada pelo
Banco Central e ndo pelo CDC.

A Fundacao Municipal de Prote¢ao e Defesa do Consumidor (PROCON) divulgou o

balanco de 2017 e registrou aumento de 218% no nimero de processos administrativos
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instaurados. O levantamento traz ainda o ranking dos 10 seguimentos mais reclamados em 2017 e
no topo da lista estdo os bancos comerciais, com 1.563 queixas, isto €, 14,63% do total. Entre os
10 problemas mais reclamados estdo a cobranga indevida, com 2.380 situagdes, isto ¢, 22,28%. O
Procon também divulgou a lista das empresas mais citadas e o setor de telefonia assume os dois
primeiros lugares da lista, a primeira colocada obteve 806 reclamagdes (7,55%) e a segunda foram
594 reclamagdes (5,565).

Também foi divulgado o balango do PROCON, referente ao primeiro trimestre de 2018, e
pelos dados fornecidos, em sua maioria as reclamagdes estdo relacionadas a cobrangas indevidas
relacionadas a contratos, a contratacdo de empréstimos sem a anuéncia do consumidor, aumento
de reclamagdes de contratos de financiamento imobiliarios. Os servigos essenciais como telefone
e energia chegam a 23,01% das reclamacdes. Em sintese, a maioria das queixas estdo relacionadas
a cobranca indevida, ndo cumprimento da oferta, além de aumentos injustificados.

O fato ¢ que com o passar dos anos, o esperado seria que as normas contidas no CDC se
estabelecessem e se disseminassem cada vez mais, proporcionando o conhecimento e
cumprimento delas, contudo o que vemos ¢ a dificuldade por parte das empresas em se adequar ao

que disciplina o CDC, e ano apds ano o nimero de reclamagdes e queixas so crescem.

3.1 O PAPEL DO ESTADO NA DEFESA DO CONSUMIDOR

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5, inciso XXXII, dispde: <> O Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor’’. E como garantia de sua concretizagcao no
artigo 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT), estabeleceu o prazo de
120 dias, a partir da promulgagdo da Constituicdo para elaboragao de um Codigo de Defesa do
Consumidor, e como resultado no dia 11 de setembro de 1990 a Lei 8.078 foi promulgada.

De acordo com Miranda (2017) o Codigo de Defesa do Consumidor, juntamente com a
Constituicao Federal brasileira fixou importantes limites a iniciativa privada, sendo dever do
Estado executar suas normas e principios, proporcionando assim o adequado desenvolvimento de
uma sociedade justa e solidaria. O Codigo de Defesa do Consumidor € claro ao estabelecer como
objetivo da politica nacional de consumo a compatibilizagdo dos interesses dos participantes nas
relagdes entre fornecedor-consumidor, sempre com base na boa-fé e no equilibrio, devendo tal
determinagdo ser delineada como uma linha mestra a ser seguida.

O objetivo do Estado, ao legislar sobre o tema, ndo sera outro sendo eliminar ou reduzir
conflitos, anunciando sua presenca como mediador, para garantir protecao a parte mais fraca e

desprotegida. Pois ¢, notavel que o consumidor ¢ a parte mais fraca na relacdo de consumo que
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para satisfazer suas necessidades de consumo € inevitavel que ele compareca ao mercado e nessas
ocasides, se submeta as condi¢des que lhe sdo impostas pela outra parte, no caso o fornecedor. O
objetivo da defesa do consumidor ndo ¢, nem deve ser o confronto entre classes produtora e
consumidora, sendo o de garantir o cumprimento de bens e servigos pelos produtores e prestadores
de servigos e o atendimento das necessidades do consumidor, que deve ser juridicamente protegido
pela lei e pelo Estado. (PORTAL DA EDUCACAO, 2018).

De acordo com, Seixas (2014), A protecao ao consumidor, deve ser entendida como o
primeiro objetivo da prestacdo estatal, tutelando a sua prépria liberdade, considerando que as
influéncias e artificios utilizados pelos fornecedores sdo cada vez mais acentuados. Estamos
vivendo em uma sociedade cada vez mais de consumo, em que o ato de consumir tem assumido o
importante papel de promover uma das formas mais usuais das pessoas se relacionarem, de modo
que passou a ser comum a utilizacdo da expressdo “sociedade de consumo”. Tal expressdo se
encaminha ao significado de sociedade voltada ao consumo. E fato que, de alguma maneira, grande
parte das pessoas conduz as suas expectativas para o consumo, seja para a aquisi¢do de bens
necessarios ou desnecessarios. Cabe ao Estado proteger o consumidor das artimanhas da sociedade
de consumo.

A partir da caracterizacao da Defesa do Consumidor, como Direito Fundamental, e o fato
de afirmar e assegurar que o Estado deve promover essa defesa, o legislador reconhece de forma
expressa a necessidade de tutela do consumidor, em virtude da sua vulnerabilidade, tendo em vista
a desigualdade de forgas entre o fornecedor que € aquele que detém do aparato técnico, patrimonial
e juridico ao seu alcance e o consumidor que carece do entendimento técnico, € muitas vezes nao
tem o aparato juridico econdmico necessario para fazer valer o seu direito. Logo o objetivo dessa
tutela é de buscar a isonomia, conferindo os instrumentos necessarios, como o direito material e
processual para que esta venha ser alcangada. O dispositivo constitucional exige do Estado uma
postura ativa na defesa do consumidor, de forma que para garantir esse direito fundamental o
Estado deve utilizar todos os instrumentos possiveis.

3

O legislador partiu da premissa da ‘’sociedade de consumo’’, caracterizada pela maior
oferta de produtos e servigos, em que o consumidor nao ¢ visto de forma individual, mas de forma
quantitativa, visto que nesse mercado a quantidade ¢ que gera o lucro, e nessa relacdo os
fornecedores passaram a dominar e impor as regras, de forma que para obter éxito em seus
negdcios, buscam a todo custo maneiras de driblar as regras impostas para a protecdo e defesa do
consumidor. O fato € que toda a sociedade, de alguma maneira ¢ consumidora seja com a aquisi¢ao

de bens necessarios ou voluptudrios. Portanto cabe ao Estado conferir prote¢do ao consumidor das

artimanhas dos fornecedores.
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A Defesa do Consumidor por estar assegurada na Constituicao Federal ocasionou a atuagao
jurisdicional constitucional, conforme destaca Alexandre de Moraes (apud Seixas,2014) A
Constitucionalizagdo da protecao do consumidor pela Constituicao de 1988, permitiu a introdugao
dessa matéria na Orbita de atuacdo da jurisdicdo constitucional, delimitada pelos métodos
interpretativos constitucionais e caracterizadas pelo aumento da ingeréncia do Poder Judiciario e,
em especial, pelo Supremo Tribunal Federal, em face de seu papel de guardido da Constituicdo
nas relagdes de consumo.

A Constitui¢do Federal em seu artigo 170, inciso V prevé a defesa do consumidor como
um dos principios gerais da atividade econdmica, visto que ele é o responsavel pelo
desenvolvimento econdmico do pais, portanto, a politica das relagdes de consumo foi pautada em
principios. Como o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, buscando-se com isso a
isonomia, A Boa-f¢ nas relagdes de consumo ¢ algo imprescindivel, prezando-se agir com lealdade
evitando condutas abusivas. Do Direito a Informa¢do em que o fornecedor ¢ responsavel pelo
esclarecimento das devidas informacgdes do produto.

O principio do Dever Governamental que incumbe ao Estado a responsabilidade da
protecdo ao consumidor, assim como a Garantia da Adequacdo em que se exige a plena adequagdo
dos produtos, cumprindo com a seguranga e a qualidade. Ou seja, ¢ responsabilidade do Estado
conceder ao consumidor os mecanismos suficientes que proporcionem a sua efetiva protecdo. O
principio do acesso a Justica, ¢ de natureza constitucional, e garante que todos tém direito do
acesso a justica, e esta deve ser inclusive facilitada e gratuita para aqueles que assim necessitem.
O mencionado principio trata da defesa do consumidor em juizo, e o Estado deve oferecer a
oportunidade para o consumidor fazer valer o seu direito.

Como bem resume Nery Junior (apud. Soares 2018). Embora o principal destinatario desta
norma seja o legislador, a ordem constitucional atinge a todos indistintamente, vale dizer, ndo pode
o legislador e ninguém mais impedir que o jurisdicionado va a juizo deduzir pretensao.’’

De acordo com o que foi exposto acima, ¢ importante frisar que a defesa do consumidor
como direito fundamental, somente se efetivara quando o Estado for imperativo em sua tutela,
atuando de forma direta e indireta, colocando tudo o que estiver ao alcance do aparato estatal para
assegurar essa defesa.

Por conseguinte, o servigo publico deve ser o primeiro a garantir, e ser exemplo no respeito
ao consumidor, prestando servigos publicos de qualidade. Isto posto, o Estado tem o dever de
elaborar normas juridicas que regulem a sociedade de consumo, assim como regular a atividade

econdmica de forma a garantir e efetivar os direitos do consumidor. O Codigo de Defesa do
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Consumidor fixou importantes limites a iniciativa privada, sendo assim, ¢ dever do Estado

promover a aplica¢do de suas normas e principios.

3.2 FALTA INSTRUCAO PARA OS DOIS LADOS

Um estudo realizado pelo Centro de Justica e sociedade, da Escola de Direito Rio da
Fundagao Getulio Vargas (FGV), revela que os brasileiros sabem que tém direitos, mas ainda
reclamam pouco. Mesmo conhecendo os seus direitos como consumidor, poucos sdo 0s 0 exercem
de fato.

O estudo coordenado pelos professores Ricardo Morishita Wada e Luci Oliveira mostrou
que 82% dos brasileiros declaram que conhecem ou tém alguma familiaridade com os direitos do
consumidor e 72% declaram conhecer o Cddigo de Defesa do Consumidor. Mas apesar disso,
apenas 16% dos consumidores ja consultaram o Codigo e 62% afirmaram que nunca ou raramente
reclamam quando enfrentam problemas de consumo, ou ndo ficam satisfeitos com um produto ou
servigo adquirido. Os principais argumentos apresentados para ndo reclamar os seus direitos foram
que ‘’ndo compensa’’, na avaliacdo de 37% dos entrevistados, e que ‘’demora muito’’, segundo
31% deles. E 8% dos entrevistados afirmaram que ndo reclamam, porque tém vergonha. E apesar
da populagdo ndo reclamar, a maioria conhece organizagdes e institui¢des que podem procurar em
caso de ter seu direito desrespeitado. O PROCON foi o 6rgdo mais citado por eles. Apesar de ndo
reclamar, o consumidor valoriza as empresas que respeitam seus direitos. (BRANDAO 2011).

Em pesquisa realizada pelo Data Popular e pelo Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor (Idec 2016), mostrou-se que a forma de o consumidor reclamar difere de acordo com
o servigo ou produto. Quando o problema € proveniente de algum servigco publico como satde,
educagdo ou transporte, as reclamagdes sdo mais feitas para amigos e a parentes, € menos em
canais formais. Mas quando diz respeito a servigos de telecomunicacdes concessionarias de agua
e luz, lojas de eletroeletronicos, bancos, e-commerce, companhias aéreas, lojas de vestuério,
supermercados, saude particular, os consumidores procuram diretamente as empresas ou o0S
prestadores de servigos e os 6rgaos de defesa do consumidor.

Os servicos publicos também sdo mais reclamados através do uso de redes sociais, assim
como os problemas com e-commerce. Entretanto, segundo o estudo, em geral, ainda ¢ baixa a
reclamag¢do na Justica, independente do servico ou produto negociado: apenas 8% dos
entrevistados entraram na Justica ao ter problemas com servi¢os publicos ou telecomunicagdes
enquanto 5% procuraram o judicidrio para resolver questdes relacionadas a educacdo particular,

e-commerce, companhias aéreas, educagao publica e saude particular. A necessidade de conhecer
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o Codigo de Defesa do Consumidor ¢ evidenciada em um dos itens da pesquisa, que mostra que
as pessoas que sao mais conhecem sobre o CDC sdo aquelas que buscam por orientagdes junto aos
orgdos de defesa do consumidor quando nao estdo satisfeitas com produtos adquiridos e servigos
contratados, no entanto, aquelas que nunca tiveram acesso ao CDC fazem suas reclamagdes apenas
a parentes e amigos, € nao buscam seus direitos junto aos 6rgaos competentes.

A maioria dos empresarios tenta se beneficiar com o siléncio do consumidor, ou seja, como
¢ muito baixo o percentual dos consumidores que reclamam seus direitos, eles saem no lucro com
a inobservancia das normas contidas no CDC.

Na pesquisa do Data Popular (Idec 2016), mostra que variam os motivos para os
consumidores deixarem de reclamar quando sdo lesados pelos fornecedores, ou quando sofrem
alguma forma de prejuizo ou desrespeito. Nos servigos publicos, as pessoas costumam desistir de
reclamar por achar que "ndo vai dar em nada e o problema ndo vai ser resolvido". O mesmo vale
para educacao particular e concessionarias de 4gua e luz, numa propor¢ao maior do que em outros
segmentos. Em telecomunicagdes, bancos e instituicdes financeiras, saude particular, lojas de
eletroeletronicos e e-commerce, muitos deixam de apresentar queixas por conta do desgaste, por
dar muito trabalho e demorar muito no atendimento e solu¢ao do problema. Outros simplesmente
deixam de reclamar porque afirmam nao saber como proceder ou a quem reclamar, principalmente
nos casos das companhias aéreas e educacgao publica. J4 em supermercados e lojas de vestuario,
10% dos que enfrentam problemas e nao reclamaram acreditam que por se tratar de um pequeno
valor, ndo compensa o trabalho e a “’perda de tempo’’. A pesquisa mostra ainda, que as pessoas
que deixam de reclamar o fazem porque encontram dificuldade, demora demasiada ou porque nao
sabem onde e como reclamar.

Mesmo ap6s 28 anos de existéncia do Cdodigo de Defesa do Consumidor ainda falta
esclarecimento, tanto do lado dos consumidores, quanto do lado dos fornecedores. Segundo Diego
Campos, diretor de operagdes do Reclame Aqui, o consumidor brasileiro ainda ndo conhece o
suficiente, assim como os fornecedores, principalmente as micro e pequenas empresas, também
ndo conhecem muitas das suas responsabilidades. Muitas empresas de todos os portes, possuem
acoes que se configuram como verdadeiras infragdes ao CDC como parte integrante de seu modelo
de negdcio. E sobre a questdo da aplicabilidade, Campos alegou que se um consumidor buscar a
assisténcia de algum orgdo regulador, ¢ muito provavel que ele tenha sucesso em seu pleito, o
problema ¢ que nao existe algum 6rgdo que esteja atento a praticas sabidamente lesivas cometidas
por muitas empresas, principalmente as maiores, e faca uma a¢do que desmotive tal pratica. Isso

gera um cenario onde diariamente milhares/milhdes de brasileiros possuem direitos
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desrespeitados, e poucos sao aqueles que efetivamente buscam o auxilio dos 6rgaos que podem
atuar sobre o problema. (RECLAME AQUI, 2015).

Conforme explica Miranda (2017), atualmente, tem-se um numero consideravel de
consumidores esclarecidos, que conhecem seus direitos, € por isso sdo mais exigentes com sua
tutela. Todavia, uma grande parcela de consumidores ainda desconhece seus direitos. A educagao
do consumidor e a sua conscientizagdo de que € necessario exigir o cumprimento da lei, precisam
ser constantemente propagados, fazendo-se, importante cada vez mais a disponibilizagdo de
informagoes, divulgando os tdo importantes direitos que a Lei n® 8.078 de 1990 proclama ao
consumidor.

Sabe-se que atualmente um nimero apreciavel de consumidores se preocupa em conhecer
e fazer valer os seus direitos, entretanto, uma parcela consideravel da populagdo ainda desconhece
os seus direitos. Para que o Codigo de Defesa do Consumidor seja realmente efetivo é necessario
instrucao ao consumidor, trazendo a lei ao conhecimento de todos, assim como enfatizando a
necessidade de mudanca no comportamento do consumidor, apontando que ele precisa ter
participagdo ativa, de forma a exigir o cumprimento do codigo nessa relagao.

Em um dos lados dessa relacao, temos o fornecedor que almeja o progresso do seu negocio,
€ nessa ansia, acaba muitas vezes ultrapassando os limites impostos pela lei. Nesse sentido, quando
isto ocorrer € necessario que o Estado assuma o seu papel conferindo um sistema protetivo ao
consumidor, com medidas de repressao a todo fornecedor que ultrapasse os ditames da lei, agindo
desta forma, disciplinando e punindo os infratores, de forma a trazer a conscientizagao de que todo
aquele que descumprir a lei, almejando lucros, acabara tendo prejuizos maiores.

Por mais completa que seja nossa legislacdo, para que ela se aplique de forma eficaz ¢
necessario a conscientizacao dos dois polos da relag@o. Pois conforme observa, Bueno (2017), Sao
muito questiondveis as novas maneiras de se obter vantagem ao vender produtos e ou servigos,
pois ndo ¢ correto, na relagdo com o consumidor, diminuir o tamanho do produto e da embalagem
sem proporcional reducdo do prego. Assim como vincular o consumidor que contrata um
empréstimo bancério a compra de um seguro de vida, ndo ¢ uma atitude de uma empresa que
respeita os direitos do consumidor.

Conforme observa Corréa (2018) cresce a necessidade de Politicas Publicas que
resguardem os direitos dos consumidores ja consagrados na Constituicdo de 1988 e validadas em
1990 pelo CDC. Portanto, ¢ extremamente necessario a criacdo de debates, projetos e uma
participacdo cada dia mais ativa da classe de advogados, defensores, procuradores e toda
sociedade, afim de que se invista em uma estrutura que valorize a importancia do direito do

consumidor em um pais capitalista como o Brasil.
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Para que o tdo almejado equilibrio nessa relacdo ocorra ndo faltam as regras necessarias,
mas sim a devida fiscalizag@o e conscientizacao das partes envolvidas, por isso, naturalmente uma
maior conscientizacdo das partes sobre seus direitos e deveres promovera maiores avangos, €
quanto maior o compromisso das partes em cumprirem com seus devidos encargos, isso conduzira

consequentemente a diminui¢do de conflito entre as partes.
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4 AS CONSEQUENCIAS DA NAO APLICABILIDADE DO CDC NAS RELACOES DE
CONSUMO

E de extrema importancia ressaltar quais sio os impactos que a desvalorizagio ¢ a falta de
aplicabilidade das normas contidas no Codigo de Defesa do Consumidor acarretam, tendo em vista
que acaba desencadeando um verdadeiro retrocesso dos Direitos dos Consumidores,
desencadeando um fendmeno negativo da atualidade que ¢ chamado por alguns doutrinadores de
A Industria do Mero aborrecimento’’, que vem desvalorizando o sofrimento, prejuizos e
aborrecimentos causados ao consumidor, por culpa exclusiva da ma-prestagao de servigos das
grandes empresas, que prestam servicos de baixa qualidade, muitas vezes atuam de ma-fé, sempre
colocando o lucro acima da lei e, consequentemente, dos valores Sociais e a Dignidade da Pessoa
Humana. Sendo certo que invalidar um sofrimento peculiar se torna lesivo aos direitos e garantias
constitucionais dos consumidores. (CORREA, 2018).

Conforme, Bortoni (2016), os julgados vistos atualmente na nossa jurisprudéncia tém
reduzido os valores indenizatorios e ainda com o entendimento em determinados casos de ‘’'mero
aborrecimento’” tem-se refor¢ado a ideia das grandes empresas de que o reiterado desrespeito ao
Cddigo de Defesa do Consumidor € lucrativo.

Uma coisa que tem se mostrado inquestionavel, ¢ que quando o magistrado diz que uma
ofensa moral, constituiu apenas um mero aborrecimento. Isso equivale, a ferir uma segunda vez
aquele que ja se sente ferido em sua honra, aviltado em sua relagdo com o outro. De forma geral,
o lesionado recorre ao judiciario em busca de tutela, porque ndo foi ouvido, porque esta ¢ sua
derradeira esperanga de reparacdo e justiga. Nao estd buscando enriquecimento ilicito (salvo os
claramente comprovados), mas a reparacdo por alguma conduta que o tenha feito sofrer
intimamente, e isto merece ser analisado pelo juiz com equidade, imparcialidade, serenidade e
respeito. (NASCIMENTO, 2017).

Como bem observa, Corréa (2018), o amparo jurisdicional ¢ o que d4 esperanca aos
injusticados, oprimidos ou desfavorecidos de alguma forma, que na maioria das vezes sao
usurpados pelo excesso de capitalismo nas relagdes, que vem se sobrepondo aos valores sociais e
a dignidade da pessoa humana, ao deixar de reconhecer o dano moral advindo das ilicitudes
praticadas pelas empresas em desfavor dos consumidores, estd se contribuindo para aumentar as
arbitrariedades praticadas por aquelas em desfavor dos consumidores.

E quando esse consumidor que recorre ao judiciario com o anseio de ver seu problema
apreciado e resolvido, se depara com uma decisdo dessas, em que o fornecedor sai ileso, € o

consumidor acaba tendo que arcar e conviver com todos os problemas ocasionados, sem que o
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causador tenha nenhuma puni¢do, ele se v€ sem ter para quem recorrer, 0 que acaba o
desestimulando a lutar para fazer valer o Codigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista que
embora o Cdodigo garanta o direito de reparagdo por dano moral, a jurisprudéncia muitas vezes
acaba retirando esse direito do consumidor, ao ndo aplicar a indenizac¢do por dano moral, quando

devidamente comprovado o dano.

4.1 O DANO MORAL

A indenizagdo por dano moral, ¢ um direito que a Constituicdo Federal assegura em seu
artigo 5, incisos V e X. Indicando a sua aplicabilidade e respectiva indenizacdo quando forem
violadas a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem. Percebe-se que sdo conceitos bastante
subjetivos e individuais, portanto devem ser analisados cada caso com cautela e o devido cuidado,
apreciando as peculiaridades de cada caso. Por sua dificil caracterizagdo, alguns autores o
conceituam baseado na exclusdo, ou seja, para alguns € o dano que nao possui carater patrimonial.
Ja outros doutrinadores o conceituam como aquele dano que lesa o estado psicoldgico, ou
espiritual, afetando direitos subjetivos de sua personalidade.

De acordo com Cavalieri Filho (2002), o dano se caracteriza como a retirada ou diminuigao
de um bem juridico, qualquer que seja sua natureza, pode se tratar tanto de bem patrimonial, quanto
de um bem integrante da propria personalidade da vitima, como a honra, a imagem, a liberdade.
Em resumo, dano ¢ lesao de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida
divisao do dano patrimonial e moral.

Dano Moral ¢ qualquer sofrimento humano que nao ¢ causado por uma perda pecuniaria e
abrange todo atentado a reputacdo da vitima, & sua autoridade legitima, ao seu pudor, a sua
segurancga € sossego, ao seu amor proprio estético, a integridade de sua inteligéncia, os seus
sentimentos. (PEREIRA, 1998, p.40).

Observa-se que as defini¢des da doutrina no geral, ainda sdo extremamente subjetivas e
vagas o que as torna dificeis de caracterizar e aplicar, o que acaba causando dificuldade de
identificar e manipular sua pratica nos tribunais, exigindo um trabalho mais atento e minucioso
por parte do julgador. Conforme observa Andrade (2003), ele faz uma critica aqueles que querem
caracterizar o dano moral, como aquele dano que ndo ¢ patrimonial, ele afirma que esse modo de
conceituar o dano moral, em nada esclarece a respeito de seu contetido o que dificulta uma correta
compreensdo acerca do fendmeno. Define-se essa espécie de dano com uma ideia negativa,
algumas vezes acompanhada de uma formula redundante, que busca explicar o fato, usando

expressoes que fazem alusao ao aspecto moral do dano, sem verdadeiramente explica-lo.
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Outros doutrinadores na intencao de explicar e complementar as demais caracterizagoes,
acabam querendo identificar o dano moral, a partir das consequéncias que ele provoca, e dos
sentimentos negativos que acarretam a vitima. Para Andrade (2003), o dano moral ¢ identificado
como a “’dor em sentido amplo’’, englobando ndo s6 a dor fisica, mas os sentimentos negativos,
como a tristeza, a angustia, a amargura, a vergonha, a humilhagao que foram infligidas por outrem.

Ao observarmos as mais diversas defini¢des e tentativas de caracterizacdes, s percebemos
0 quanto ¢ amplo e abrangente o tema, por isso as pessoas podem vir a ser lesadas, sofrendo o
dano moral nas mais diversas situagdes, € quando isto ocorrer, a vitima tem o direito de buscar
reparagdo e amparo na justi¢a. Percebe-se que o consensual é que dano ¢ definido como a subtragao
de algo, e o direito deve tutelar essa relagdo, visando restaurar a situacdo da forma mais isondmica
e similar possivel a situacao anterior ao dano, caso o fato nao tivesse ocorrido. Portanto, mesmo
se tratando de algo dificil de ser caracterizado, isso ndo anula a responsabilidade do julgador em
estar atento aos detalhes, de forma a proferir decisdes que realmente venham a reparar, e trazer um
pouco de alivio a vitima ao ver o seu ofensor sendo punido por todo o sofrimento causado.

Alguns doutrinadores caracterizam o dano moral como o que atinge o psiquico ¢ as
emocoes do individuo, causando uma alteracdao no bem-estar do individuo acarretando uma tristeza
profunda pelo fato acontecido ser em razao de atitudes injustas infligidas por outrem.

De acordo com Nascimento (2017), quantificar uma dor psicologica nao € uma tarefa facil,
tendo em vista que cada ser humano ¢ um universo particular, com seus valores de vida, seus
principios morais, suas convicgdes sociais, religiosas, filosoficas, seus melindres, seus recalques
de natureza psicologica. Hd um mundo de subjetividade neste contexto, precisamente porque cada
um tem sua individualidade. Por esse motivo, o ideal seria que cada magistrado contemplasse cada
caso concreto que lhe seja apresentado, proferindo uma decisdo motivada baseada na andlise e
percepcao da individualidade de cada sujeito que busca amparo na justi¢a. Reconhecendo que esse
universo particular de valores e principios éticos, ndo é necessariamente igual ao do juiz, e merece
uma andlise baseada na subjetividade e particularidades de cada caso.

Conforme esclarece Ferreira (2018), o dano moral ¢ lesdo ao bem juridico, como a
dignidade, a liberdade ou a honra. E previsto de forma expressa na Constitui¢io Federal, no artigo
5, inciso X. Por ser de ordem subjetiva, ele ndo pode ser tabelado, e o magistrado deve observar o
caso em concreto para aferir o valor. Ele tem a fungdo compensatoria, isso quer dizer que tem o
objetivo de amenizar o dano subjetivo experimentado pela vitima. Contudo, o dano moral ndo
pressupoe necessariamente dor ou sofrimento (Enunciado 445-V Jornada de Direito Civil). Além

da fun¢do compensatoria, a indenizagdo por dano moral tem a fun¢do punitivo-pedagégica. Isso
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porque tem o intuito de punir e dissuadir o violador do direito a jamais repetir o ato lesivo, bem
como evitar que outros também pratiquem algo semelhante.

Como define Gongalves, dano moral ¢ o que afeta o ofendido como pessoa, ndo lesando
necessariamente o seu patrimonio. E lesdo de bem que compde os direitos da personalidade, como
a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se infere dos arts. 1°, II1, e
5°, V e X, da Constitui¢do Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilha¢ao. (GONCALVES 2010).

O dano moral como ja exposto ¢ extremamente subjetivo, e na ansia de “’resolver’” a
questdo, muitos julgadores vém deixando de reconhecer a existéncia do dano moral, ndo aplicando
a devida indenizagdo, nem apreciando minuciosamente a situagdo vivida, vindo a qualificar e
fundamentar muitas decisoes, com o argumento de mero aborrecimento. De forma que de tao
recorrente o fato, acabaram por naturaliza-lo, impondo que a sociedade deve conviver com esse

tipo de desrespeito, e lesando duplamente a vitima.

4.2 A POSTURA DO JUDICIARIO FRENTE A APLICACAO DOS DANOS MORAIS

Tem se observado uma mudanga na postura do Judicidrio, que passou a proferir sentengas
improcedentes em relacdo as indeniza¢des de ordem moral outrora reconhecidas, com a alegacao
de que alguns conflitos e aborrecimentos fazem parte do nosso cotidiano e ndo possuem condao
necessario que lhes garanta o direito a reparagdo moral, afirmando se tratar de um mero dissabor.
A mudanca na postura dos Tribunais, vem deixando de reconhecer os danos morais e,
consequentemente, ndo indeniza determinadas arbitrariedades praticadas pelas empresas em
desfavor dos consumidores, das quais ndo pairavam duvidas acerca da ilegalidade destas e a
presun¢ao do dano moral, temos como exemplo, a anotagao indevida do nome do consumidor nos
orgaos de protecdo ao crédito, que antes lhe era reconhecida a presun¢do do dano moral, agora
exige-se que o consumidor ndo possua anotagdo prévia devida, conforme diz a simula de nimero
385 do STJ: ¢’ Da anotagdo irregular em cadastro de protecdo ao crédito, ndo cabe indenizacao por
dano moral, quando preexistente legitima inscri¢do, ressalvado o direito ao cancelamento’’.
(CORREA, 2018).

Algo que vem ocorrendo no dmbito da defesa do consumidor, € a recusa de puni¢do aos
fornecedores que violam normas dispostas na Lei 8.078 de 1990. O consumidor ao recorrer a
justica com a esperanga de fazer valer os direitos que a Constitui¢ao Federal e o Cddigo de Defesa
do Consumidor lhe asseguram, vé os seus direitos sendo ignorados e negligenciados por quem os

deveria assegurar. A alegacdo repetida de ‘’Mero Aborrecimento’, tem dado argumento
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extremamente vago, ao fundamentar um nimero elevado de sentencas que deixam de arbitrar a
punicdo que tem a sua ocorréncia comprovada, aos fornecedores que insistem em burlar o CDC,
usurpando assim o direito do consumidor em sede recursal. Com essas decisdes acaba-se
desvalorizando os direitos individuais e coletivos e a banalizacao da defesa do consumidor.

Conforme observa Cunha (2017), sobre o numero elevado de sentengas que deixam de
arbitrar o valor que se deve como puni¢do quando da ocorréncia da lesdo comprovada, ou sua
retirada em sede recursal. Todos esses atos tém a mesma evasiva fundamentacdo — Mero
Aborrecimento. Deve-se analisar se a vitima de um crime deve ser privada da devida reparagao, e
o agente culpado ficar impune. Em observac¢do a diversos posicionamentos advindos do judiciario
se verifica uma forte distor¢do no que tange ao arbitramento da reparacdo por lesdo ao direito.
Muitas vezes as lesdes se dao ‘in re ipsa’ e ainda assim ndo sao analisadas de forma objetiva, bem
como nao ha andlise do caso em concreto com suas particularidades.

O conceito de mero aborrecimento vem sendo amplamente utilizado de forma sistémica
nos juizados especiais civeis, de forma que tem causado grandes consequéncias na vida dos
consumidores ¢ dos operadores do direito. E extremamente importante destacar os impactos
negativos que isto tem causado, ocasionando um verdadeiro retrocesso no Direito dos
Consumidores. Com esta pratica, acaba-se por desvalorizar o sofrimento, prejuizos ¢ todos os
aborrecimentos que o consumidor sofreu, ocasionado unicamente por ma prestagao dos servigos
dos fornecedores, que muitas vezes atuam de ma-fé, visando unicamente o lucro, colocando em
segundo plano a qualidade dos produtos colocados a disposi¢ao do consumidor, o que acaba por
apresentar danos seja a: satide, ao patrimonio, assim como a dignidade do consumidor.

Quando uma empresa ¢ condenada apenas em prestar o servigo que ja deveria ter sido
prestado contratualmente, estar-se-4 incentivando a continuar negando os direitos que os usudrios
possuem. E quando o usudrio requer indenizacao por danos morais, ndo tem deu pedido levado em
conta, e quando o tem, ¢ um valor irrisério comparado ao faturamento que estas empresas possuem.
(FLUMIGNAN, 2017).

O fato ¢ que invalidar, ou diminuir direitos legitimamente garantidos, acaba por se tornar
lesivo para toda a sociedade, e as consequéncias sao servigos de péssima qualidade, empresas que
ndo respeitam os limites constitucionais de atuacdo, consumidores insatisfeitos e desprotegidos, e
um judiciario repleto de acdes. Pois, quando se deixa de punir aquele que deu causa a lesdo ao
direito do consumidor, isso acaba por ensejar o fornecedor a reiterar o tipo de conduta lesiva. E
fato que, deve-se refletir o quao importante ¢ a condenagdo por danos morais, ao consumidor que

comprovadamente mostra que o fornecedor deu causa lesionado seu direito.
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E necessario combater essa ideia de excluir a indenizagdo, por considerar mero
aborrecimento cotidiano, e por isso ndo enseja reparacao. Pois mesmo que seja repetido reiteradas
vezes, ndo se deve permitir que ele se torne “’comum’’, e que este fato seja utilizado como
instrumento de ilicitude. Com esse tipo de fundamentagdo de decisdes, € como se os tribunais
quisessem passar a mensagem de que por ter se tornado corriqueiro, o consumidor deve suporta-
lo, por ser um fato inerente a vida em sociedade, de forma a excluir a responsabilidade do
fornecedor.

E enorme o perigo que corre o Poder Judiciario ao nominar de “’mero aborrecimento’’
condutas desviantes de alguns fornecedores, como a desidia em solucionar problemas a que eles
mesmos possivelmente deram causa por desrespeito, abuso consciente, defeito na prestacao do
servico, falha no atendimento aos consumidores, cobrancas abusivas, descumprimentos
contratuais e tantas outras praticas indevidas que ndo deveriam ser amparadas sob o falacioso
argumento de ‘’mero aborrecimento’’, pois todas sdo condutas vedadas pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, aptas a gerar lesao a honra subjetiva do individuo, pois interferem diretamente em
sua dignidade, afetando sua qualidade de vida. Em grande parte das vezes em que o Poder
Judicidrio se utiliza do perigoso e enganador argumento de ‘’mero aborrecimento’’, utilizando o
pretexto de que, com isso quer erradicar o que se denomina ‘’industria do dano moral’’, com isso
pode-se estar deixando de observar a lei que tutela direitos do consumidor e desrespeitando o
preceito constitucional. E essas reiteradas decisdes que atestam o ‘’mero aborrecimento’” em casos
de comprovado desrespeito ao consumidor, acabam por estimular o ‘’mero abuso’’ das empresas
em face dos consumidores. (NASCIMENTO, 2017)

De acordo com Atheniense (2018), ja se deparou com situagdes, em que um turista nao
conseguiu aplicar a cobertura do seguro, que constava na apdlice contratual, em uma operacao
médica, realizada fora do pais. Apesar de o consumidor ter sido surpreendido, em sua residéncia,
com a correspondéncia do hospital parisiense cobrando as despesas hospitalares que a empresa de
seguros negava a arcar, € a juiza em sua sentenga, reconheceu apenas que a empresa tinha tao
somente a obrigacdo de restituir ao turista as despesas arcadas com o hospital. E em relacdo aos
danos morais, a justificativa da magistrada foi de ser unicamente um ‘’mero aborrecimento’’. Ou
seja, depois de todo sofrimento e prejuizo causado, a empresa foi ‘’condenada’’ unicamente, em
cumprir com sua obrigacdo contratual.

A partir desse tipo de decisao o que vemos sao distor¢des na aplicacdo da lei consumerista,
enfraquecendo a protecdo do consumidor, que ja se encontra em relacdo de vulnerabilidade,
contribuindo para que aumente a diferenga de forcas entre o consumidor e o fornecedor. Com base

nisso, ¢ visivel que no Brasil, a aplicacdo do Codigo de Defesa do consumidor esteja falindo, visto
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que os interesses dos fornecedores, acabam se sobrepondo ao reparo da lesdo sofrida pelo
consumidor. Portanto, os julgadores devem analisar cada situagdo e atribuir o valor do dano de
forma que o valor seja o suficiente para trazer algum conforto a vitima, de forma a amenizar os
danos, e que o valor seja significativo o suficiente, para que o ofensor seja desestimulado a
prosseguir com esse tipo de conduta que lesa o consumidor.

Alguns magistrados adeptos dessa corrente de pensamento, ndo admitem a correi¢do das
indenizagdes por danos morais, com a justificativa de que ¢ impossivel mensurar em pectnia de
forma a ressarcir a vitima em seu sofrimento ndo financeiro, pois, seria ‘’imoral’’ que se queira
“lucrar’” com seu proprio sofrimento. Em virtude dessa justificativa, aqueles que ndo respeitam a
lei e as normas, nem buscam preservar a ordem e o senso comum, acabam recebendo um passe
livre para praticar atos delituosos com o prémio da impunidade. (CUNHA, 2017).

Como bem elucida Barreto (2018). em verdade, a evolugdo da sociedade impde a superagdo
da tese do mero aborrecimento, pois o juiz ao reparar adequadamente por meio de justas
indenizagdes a parte em litigio, indica que aquela pessoa membro do corpo social teve reconhecida
que sua lesdo moral ndo foi desprezada, tornada aceitavel, gerando ao ofensor uma necessaria
correcao em sua conduta, sob pena de ver seu patrimonio enfraquecer em razdo de sua conduta,
ou seja, efetivamente responsabiliza-se. Assumindo assim a indenizagdo um carater de cunho
punitivo-pedagogico.

Dessa forma ndo restam duvidas, que apds passar por todo um embaraco e desrespeito na
relagdo de consumo, e ao despender tempo e esforgos na tentativa de recorrer ao judiciario para
fazer valer a lei e se cumprir o direito, a vitima, no caso o consumidor espera nao mais apenas o
cumprimento da obrigagcdo for¢ada pelo fornecedor, mas também espera, porque assim a lei o
assegura, que o réu sofra a devida punicdo, tendo que despender de valor pecunidrio como forma
de vir a reparar o dano moral, como medida de amenizar todo sofrimento e tempo dispendido. E
de forma que o valor despendido venha a desestimular as empresas a continuarem lesando o

consumidor, como forma de obter lucros.

4.3 0 DESVIO PRODUTIVO E A PERDA DO TEMPO UTIL DO CONSUMIDOR

A teoria do risco, ¢ um instituto que sugere que o criador do risco, possui responsabilidade
sobre o fato que deu causa, e portanto, deve assumir as consequéncias do ilicito. Ou seja, a teoria
defende que todo o tempo que o consumidor precisa investir para solucionar problemas que o
fornecedor deu causa, por inobservancia da lei, esse tempo gasto na busca pela solu¢do do

problema, precisa ser indenizado. O criador da Teoria do Desvio Produtivo, o advogado Marcos
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Dessaune ( apud GUGLINSKI, 2013) a estabelece como “O desvio produtivo tipifica-se quando
o consumidor, diante de uma situagdo de desrespeito ao direito consumerista, precisa desperdigar
o seu tempo e desviar seus afazeres, de uma atividade necessaria ou por ele preferida para tentar
resolver um problema criado pelo fornecedor, a um custo de oportunidade indesejado, de natureza
irrecuperavel”.

Como bem definiu Dessaune, a intangibilidade, a ininterruptibilidade e a irreversibilidade
sao caracteristicas do tempo que lhe tornam inacumulavel e irrecuperavel, ou seja, diferentemente
dos bens materiais, trata-se de um recurso que ndo se pode condensar tampouco reaver durante a
vida (Dessaune, 2011)

Muitos magistrados, com o propdsito de combater uma suposta ‘’industria do dano moral”’
vém utilizando amplamente como fundamentacdo de suas decisdes a expressdo de ‘’mero
aborrecimento’’ como forma de afastar a aplicagdo do dano moral sofrido pelo consumidor, com
esse tipo de fundamentagao de decisdo acabam por ndo levar em conta ndo apenas o dano sofrido
pelo lesado como também acabam por contribuir para lesar duplamente o ofendido, visto que este
despende de tempo e recursos, para tentar resolver uma situagdo que o ofensor deu causa,
unicamente por nao respeitar o que estabelece a lei. E ao buscar o amparo legal, que o Codigo de
Defesa do Consumidor e a Constitui¢ao Federal o garantem, tem o seu direito ceifado pelo julgador
com a justificativa de que, por ser inerente ao dia a dia, um mero dissabor, o fornecedor ndo tem
responsabilidade sobre o fato.

Como bem exposto por Tartuce (2016, p. 558), “tanto doutrina como jurisprudéncia
sinalizam para o fato de que os danos morais suportados por alguém ndo se confundem com os
meros transtornos ou aborrecimentos que a pessoa sofre no dia a dia. Isso sob pena de colocar em
descrédito a propria concepgdo da responsabilidade civil e do dano moral”.

Recentemente como um grande avango para o Direito do Consumidor, o judicidrio vem
reconhecendo a teoria do desvio produtivo e o ministro Marco Aurélio Bellize (apud. Crepaldi
2018) assim proferiu que, notadamente no Brasil em que incontaveis profissionais, empresas € o
proprio Estado, em vez de atender ao cidaddo consumidor em observancia a sua missao, acabam
fornecendo-lhe cotidianamente produtos e servicos andmalos, ou exercendo praticas abusivas no
mercado, contrariando a lei. Para evitar maiores prejuizos, o consumidor se v€ entdo compelido a
desperdicar o seu valioso tempo e a desviar as suas custosas competéncias - de atividades como o
trabalho, o estudo, o descanso, o lazer - para tentar resolver esses problemas de consumo, que o

fornecedor tem o dever de nao causar.
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Logo, além do dano moral sofrido, o tempo despendido pelo consumidor na tentativa de
solucionar um problema que o fornecedor deu causa, unicamente por ndo observar, e ndo respeitar

o que a lei estabelece para as relagdes de consumo, deve ser levado em consideragdo pelo julgador.

4.4 A FALACIA DA “INDUSTRIA DO DANO MORAL”> COMO JUSTIFICATIVA PARA O
AFOGAMENTO DO JUDICIARIO

Com o incremento do tipo de acdo judicial relacionada ao dano moral, cresceu também a
ideia de que estaria ocorrendo uma banalizagdo do referido instituto, repercutindo no
convencimento de alguns julgadores acerca do entdo considerado uso excessivo desta prerrogativa
legal, ao entendimento de que muitos consumidores, talvez na intengao de obter ganho financeiro
facil, estariam vulgarizando tao desejavel tipo de reprimenda do Estado-Juiz ao fornecedor faltoso.
Dai surgiu a expressdo pejorativa "industria do dano moral", para abarcar os casos em que, de
forma recorrente, o pedido daqueles que se sentiam lesados ndo correspondia ao que estava narrado
e provado no processo. (NASCIMENTO 2017).

Como bem elenca Corréa (2018) ha um discurso por parte do poder judicidrio que
argumenta que por conta do excesso de litigancia dos consumidores, esta ocorrendo o inchago do
judiciario. Deve-se mencionar a ineficiéncia dos 6rgdos competentes de fiscalizacdo, sendo o
Estado o grande responsavel pelo imenso volume de processos em tramite no Brasil, tanto no p6lo
ativo, como no passivo, devendo ainda ser mencionado o fracasso da aplicabilidade do CDC pela
maquina judicidria.

Como aponta Bortoni (2016), mesmo sendo crescente o acimulo de a¢des indenizatorias
pelo pais ndo significa, em primeira andlise, a massificagdo das demandas nem que esteja
ocorrendo a chamada “industria do dano moral”. No intuito de evitar o acumulo de indenizagdes,
o judiciario lidou com a problematica reduzindo os valores de condenagado e considerando varios
casos como mero aborrecimento, ou seja, um dissabor, contratempo, entendendo a maioria dos
Tribunais serem esses inerentes a vida em sociedade ou gerados por excesso de sensibilidade por
aquele que luta pelo dano moral.

As agdes judiciais contra planos de satde vém crescendo no Estado de Sao Paulo de forma
exponencial e preocupante. Segundo estudo da USP, entre 2011 e 2016 as a¢des na primeira
instancia aumentaram 631%, enquanto que na segunda instancia houve um crescimento, no mesmo
periodo, de 146% Segundo Mario Scheffer, coordenador da pesquisa, o aumento expressivo desta
judicializagdo contra planos de saude no Estado de Sao Paulo esta diretamente relacionado, dentre

outros fatores, a persisténcia de praticas abusivas destas empresas. O que mais impressiona ¢ que
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nao houve um aumento significativo do nimero de usudrios, mas somente da quantidade de
reclamagdes. Ocorre que, grande parte da culpa deste aumento de processos e da sobrecarga do
judiciario com este tipo de demanda, em partes, ¢ do proprio Poder Judicidrio. A conta é simples:
quanto mais se nega o direito dos usudrios, mais estes buscardo o judicidrio e, consequentemente,
mais sobrecarga ocorrera. (FLUMIGNAN, 2017).

Segundo observa Jos¢ Horacio Halfeld Rezende Ribeiro, Presidente do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo (apud Corréa, 2018) na Atual situagdo do nosso pais, aumenta-se a
missdo constitucional da mais alta corte diante de um poder judiciario repleto por mais de 100
milhdes de processos, a maioria por causa do Poder Publico e dos grandes litigantes de massa num
cenario de inseguranca juridica e deficiéncia na prestacdo de servicos ao cidadao.

O poder publico ¢ o 6rgdo que possui mais demandas no Brasil, tanto no pdlo passivo,
como no ativo, entdo como se v€ o grande responsavel por tornar sobrecarregado o judiciario, €
principalmente o proprio Estado.

Uma das principais criticas dos especialistas ¢ o excesso de intermediacdo do Estado nos
conflitos de consumo. A ideia inicial era a de que, com a tutela especifica, empresas e clientes
resolvessem os seus problemas entre si cientes de seus direitos e deveres. Mas com o passar do
tempo, ndo foi isso o que ocorreu, consumidores recorrem cada dia mais aos Procons e aos
Juizados Especiais e algumas empresas preferem as multas administrativas e brigas judiciais, do
que fazer uma conciliacdo. O resultado ¢ que a cada 10 processos nos Juizados Especiais
brasileiros, nove sao relativos a conflitos de consumo. Geraldo Alckmin defende que, quando
empresas deixam seus problemas para o sistema publico resolver, em vez de serem mais eficientes,
geram um custo social muito grande. A conciliagao pode levar anos, os juizados ficam abarrotados
de demandas que ndo justificam o custo. (MAIA, 2015)

E preciso fazer valer os instrumentos de defesa ja oferecidas pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, para a partir disso, elaborar as formas que venham a evitar que os casos precisem ir
para o Judicidrio, a luta deve ser para que o CDC seja respeitado, evitando assim, que o judiciario
seja acionado para intermediar a relacdo de consumo.

Portanto, como explica Cunha (2017) ndao ¢ punindo consumidores dificultando o seu
acesso a justica; “criando” nucleos de conciliacdo que deixam os mesmos em posi¢do de falsa
igualdade perante o fornecedor, quando em verdade vado ter seu direito mitigado e receberdo
somente, na maioria das vezes, o cumprimento do contrato, que deveria ter sido feito de forma
adequada quando de sua celebracao sem que isso cause nenhuma resisténcia no agente lesivo que

o judiciario vai resolver o problema do abarrotamento, e sim julgando sem protelagdes a demanda
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que ¢ proposta. Quando muito a compensagdo que seria devida € tao irrisoria que sequer se faz

sentir, incentivando ainda mais a pratica delitiva.
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5 PUNITIVE DAMAGES

O Punitive Damages, também conhecido como Teoria do Valor do Desestimulo, ¢ uma
expressdo inglesa que significa o dever do magistrado atribuir uma alta e justa indenizacdo ao
causador do dano; valores estes que devem ser sempre fixados em somas elevadas, mas totalmente
justificados e oportunos, com o objetivo de inibir, coibir e intimidar praticas reiteradas pelos
causadores do evento danoso. Tal arbitramento visa ressarcir os danos suportados pela vitima,
sempre levando em consideracdo que inibir ¢ fundamental, tendo em vista que arbitrar valores
nada modicos deve ser uma constante, mesmo que alguns entendam como ‘enriquecimento ilicito
ou enriquecimento sem causa’, todavia, o julgador e as vitimas saberdo e entenderdo que nao se
tratam de quaisquer tipos de vantagens indevidas e inadequadas, mas o Estado Juiz deve fazer
valer o dispositivo constitucional do dever de indenizar a vitima, sempre observando a
razoabilidade e a proporcionalidade, mas promovendo, de fato, Justica e Justica pedagogica e
inibitdria, no afa de fazer cessar as arbitrariedades e reincidéncias causadas por determinadas
empresas ou Orgaos, tdo comuns de serem percebidas e vivenciadas cotidianamente no cenario
processual e juridico brasileiro. (BUERGIO 2018)

Alguns juristas afirmam que se pode identificar a execugdo dos “punitive damages " a partir
do século XVIII, quando, no ano de 1763, o juri popular inglés, ao julgar o caso Wilkes x Wood,
estabeleceu uma indenizacao punitiva, considerando a gravidade da conduta cometida. (STOCO,
2011)

Os primeiros casos explicitos de utilizacao da punitive damages surgiram por volta do ano
de 1763. Tratam-se dos casos Wilkes v. Wood e Huckle v. Money. Ambos os casos referem-se a
publicacdo de um artigo no jornal The North Briton, em que o referido afrontavam a reputacio do
entdo rei George III e de seus ministros. Diante disso, foi enviado pelo secretario de Estado um
mandado genérico, dando direitos para prender qualquer pessoa que fosse considerada suspeita da
publicacdo do artigo. De forma que foram presas 49 pessoas, inclusive John Wilkes e Huckle,
aquele escritor e este tipografo. Wilkes teve sua casa revistada e diversos bens apreendidos,
enquanto Huckle foi detido e mantido em carcere. Ambos entraram com acgdes contra o0s
responsaveis pelos atos transgressores e obtiveram do juri sentenca favordvel, alegando a
necessidade de aplicacdo de exemplary damages pois consideram os casos um atentado a liberdade
individual, ndo sendo possivel apenas a aplicacdo de uma indenizagao pelo dano e sim por estarem
sendo violados direitos de personalidade do homem (ANDRADE, 2003).

Conforme Edward Kionka (apud Kaster 2018), no direito americano a responsabilidade

civil tem trés funcdes basicas ou objetivos: primeiro compensar as vitimas pelos danos ou prejuizos



35

sofridos em decorréncia da conduta alheia; depois atribuir o custo dessa compensagao aqueles que,
por justica, devem com ele arcar; e prevenir futuras perdas e danos.

O desejo de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-se no mais fundamental
sentimento de Justica. O dano causado pelo ilicito rompe o equilibrio juridico-econdmico
anteriormente existente entre o agente ¢ a vitima. H4 uma necessidade fundamental de se
estabelecer este equilibrio, o que se procura fazer recolocando o prejudicado no status em que se
encontrava anteriormente (CAVALIERI 2010).

Deve ser observada de forma cautelosa a forma de se indenizar, pois como declara o
civilista argentino Daniel Pizzaro (apud. Buérgio 2018), indenizar pela metade ¢ responsabilizar a
vitima pelo resto. Limitar essa restauracao, ¢ impor a vitima assuma o resto dos prejuizos nao
indenizados.

Assim a exemplary damages, como ¢ conhecida a indenizagdo punitiva na Inglaterra,
podera ter cardter preventivo, onde a pena pecuniaria estaria por causar ponderagdo ao réu, e
obrigé-lo a adequar-se ao que se espera ser a boa-fé, defendida no Direito do Consumidor. Essa
execucdo ndo gera apenas efeitos inter partes e sim para toda a rede de consumo existente, pois
previne a ocorréncia de novos atos lesivos, ja que a abominagdo por ver a pena aplicada repercute
em todos aqueles que podem agir culposamente. (KAFER 2012)

E importante se destacar que, diferentemente do Direito Penal, no Direito Civil, é
indiferente se o individuo tenha agido com dolo ou culpa, pois os dois institutos sdo considerados
atos reprovaveis, ilicitos, dignos, portanto, de cabimento a indenizar a vitima (RODRIGUES 2008)

O peso da indenizagao no bolso do transgressor, €, a nosso sentir, a resposta mais adequada
que o ordenamento juridico patrio pode oferecer para garantir que nao sejam ofendidos
permanentemente os bens atinentes a personalidade do ser humano. (MELO 2012).

Enquanto os Estados Unidos da América, se destaca aplicando o Punitive Damages,
confirmando que tal instrumento legal serve sim de desestimulo para praticas reiteradas, o Brasil,
na contramdo do progresso indenizatério justo, segue aplicando indenizagdes infimas,
vergonhosas, miseraveis e acanhadas (BUERGIO 2018).

E desoladora a atual posi¢io do Superior Tribunal de Justica que, com temor do
enriquecimento ilicito, pos a venda o dano moral, autorizou as ofensas extrapatriominais aqueles
capazes de pagar o seu prego, rasgando o principio da dignidade da pessoa humana. Ja alertara
Ihering de que pior do que cometer injusticas, ¢ tolera-las. Os ilustres ministros, no entanto,
parecem esquecer essa tio antiga, porém atual licilo (ANDRADE JUNIOR, 2010).

Na observacdo de Silvio Venosa (Venosa 2011), hé a utilidade de pena privada, mais ou

menos destacada, na indenizagao por dano moral, como reconhece o direito comparado tradicional.
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Nao se trata, portanto, de mero ressarcimento de danos, como ocorre na esfera dos danos materiais.
Esse aspecto punitivo da verba indenizatéria ¢ acentuado em muitas normas de indole civil e
administrativa. Alids, tal fun¢do de censura ¢ acentuada nos paises do “Common Law™.”

A aplicabilidade enfatica do “punitive damages” nos Estados Unidos justifica-se pelo
espirito pratico dos povos anglo-americanos ¢ decorre, igualmente, do estilo de vida
patrimonialista da sociedade americana. As indenizagdes punitivas assumem propor¢oes
avantajadas, tipicas de uma sociedade altamente industrializada e economicamente rica (REIS
1998).

Os “punitive damages” constituem um valor varidvel, estabelecido separadamente dos
“compensatory damages” (indenizacdo compensatoria), quando o dano ¢ em virtude de um
comportamento lesivo, marcado por grave negligéncia, malicia ou opressao. Caso a conduta do
ofensor ndo seja especialmente reprovavel, ndo ha que se falar em imputagdo de “punitive
damages”, conforme preleciona André Gustavo Corréa de Andrade. (ANDRADE, 2008)

Mordecai deixou o melhor para o fim. Deu uma aula sobre o objetivo da indenizac¢ao
punitiva para punir os que agem mal, para fazer deles um exemplo, para que ndo voltem a
transgredir. Ele fixou na descri¢do dos males cometidos pelos acusados, pessoas ricas que nao se
importam com os menos favorecidos financeiramente (apud. KAFER 2012).

Segundo os doutrinadores americanos Thomas Koenig e Michael Rustad: “gragas as
decisdes expressadas em ac¢des de responsabilidade civil, os artigos hoje em dia sdo cada vez mais
testados nos laboratorios das industrias € menos na casa dos consumidores ou em seus locais de
trabalho’” (KAFER 2012).

As empresas atuam, assim, no ponto de vista do cumprimento das determinacgdes legais se
esta medida lhes for economicamente apropriada. A lei ¢ tratada por tais empresas como mais um
componente de custo e de risco em suas estratégias de marketing. Assim, se for lucrativo, segundo
a logica do custo x beneficio, descumprir a legislagao de defesa do consumidor, ou a legislacio
trabalhista, por exemplo, essas empresas ndo hesitardo em assim agir. Faz-se necessario, portanto,
utilizar os julgadores de um instrumento conceitual positivado que permita, com seguranca,
determinar o quantum indenizatorio que realmente dissuada aqueles que lesam, por meio de
reiterados descumprimentos de determinagdo legal, habitualmente os individuos e a coletividade
(KAFER 2012).

A partir do exposto, € possivel observar que a aplicacdo da instituicdo da Punitive
Damages, acaba ocasionando o desestimulo das empresas em burlar as leis de protecdo e defesa
do consumidor, pois, levam em consideracdo que a busca desenfreada por lucros, e por se

estabelecer no mercado, ndo deve deixar de lado, a seguranca e o respeito pelo consumidor, tendo
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em vista que no caso de o consumidor, vir a ser prejudicado de alguma forma, por alguma pratica
lesiva ou abusiva, isso implicard em prejuizos maiores, contribuindo para o enfraquecimento

econdmico da empresa, de forma que sdo desestimuladas a tais praticas.
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6 METODOLOGIA

Neste capitulo iremos relatar de que maneira foi feita a pesquisa. A pesquisa surgiu com
base no problema de ‘’como garantir a aplicabilidade do CDC nas relagdes de consumo, a luz do
corrente modo de atuagdo do judiciario brasileiro’’. Como hipdtese, trabalhou-se com a ideia de
que o abrandar por parte do judicidrio, na cobranga do rigor para que sejam cumpridas as regras,
assim como a falta de fiscalizacao e a falta de conhecimento dos consumidores acerca de seus
direitos, acabam contribuindo para o enfraquecimento do CDC nas relagdes de consumo.

Para que a presente pesquisa sobre a aplicabilidade do CDC nas relagdes de consumo, € a
necessidade da introducdo da punitive damages como medida pedagdgica pudesse alcangar os
resultados pretendidos houve um levantamento bibliografico sobre os principais pontos
relacionados ao avango das leis consumeristas, assim como, a partir disso, foi feita uma analise
sobre a aplicabilidade dos principios contidos no CDC, que buscou compreender os principais
motivos que contribuem para o enfraquecimento do Codigo, e percebeu-se a necessidade de uma
punicdo mais efetiva.

O estudo também procurou meios de atenuar a inobservancia das normas contidas no CDC,
e para isso observou-se a importancia do instituto da punitive damages, como um elemento que
contribui para o estabelecimento de penas com carater punitivo-pedagdgica que procura
desestimular a pratica de condutas ilicitas, a partir de indenizagdes mais elevadas. E para isso

utilizou-se o método hipotético-dedutivo com pesquisa bibliografica e documental.
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7 CONCLUSAO

Diante do exposto, ¢ possivel concluir que o Codigo de Defesa do consumidor foi um
avango no Direito Brasileiro, contudo, ainda hd muito o que avancar. Temos um Codigo bem
estruturado, com leis que buscam mitigar, de forma satisfatoria, a hipossufiéncia do consumidor
em relacdo as empresas, contudo, falta a sua aplicabilidade nas relagdes de consumo, visto que
ainda ¢ bastante timida. De forma que a falta de esclarecimento aos consumidores, em relacao aos
seus direitos, e a falta de cobrancas as empresas frente a realizagdo de seus deveres estabelecidos
no CDC, assim como a falta de uma fiscalizagdo mais efetiva e contundente, acabam
proporcionando um enfraquecimento da efetiva defesa do consumidor no Brasil. E perceptivel que
a populacdo ainda ¢ bastante leiga no assunto, e por desconhecer seus direitos, acaba sendo vitima
dos fornecedores que se aproveitam dessa situagdo, utilizando dos mais diversos artificios para
ludibriar e burlar o CDC.

E necessario observar que o objetivo primordial das empresas na sociedade capitalista é
auferir lucros e, para tanto, os empresarios utilizam de estudos e calculos em que ponderam o que
¢ mais lucrativo: cumprir o que estabelece o CDC, ou lesar os consumidores. Como no Brasil as
indenizagdes por dano moral muitas vezes ndo sao aplicadas pelo judicidrio, com a justificativa de
““mero aborrecimento’’, e, quando o sdo se fazem irrisorias frente ao dano suportado pelo
consumidor, e ao potencial econdmico das empresas, estas acabam por sentirem-se estimuladas a
desrespeitar o CDC.

Desse modo, ¢ necessario uma mudanga na postura do judiciario, de forma que passe a
aplicar a indenizagdo por dano moral ao consumidor, no caso de comprovada a lesdo, visto que
este perde seu tempo, seja ele de trabalho, lazer, descanso ou estudo, na tentativa de resolver um
problema que o lesante deu causa. De maneira que, punindo de forma mais efetiva, e ndo tdo
branda, os fornecedores que descumprem o estabelecido pelo CDC, esses se sentirdo menos
estimulados a lesar o consumidor.

E interessante observar o exemplo do instituto da Punitive Damages, que paises #mais
desenvolvidos como os Estados Unidos e a Inglaterra utilizam de forma a estabelecer uma punic¢ao
punitivo-pedagdgica aqueles que lesam o consumidor, visto que nesses paises eles quantificam os
valores de forma que exista uma compensagdo a vitima, ¢ de maneira que estes sejam
suficientemente consideraveis, de modo a punir a empresa, e a desestimula-la a permanecer no
erro, assim como, a pena acaba agindo com a caracteristica difusa, e ndo apenas individual, visto
que outras empresas ao observarem a justa punic¢ao de quem desrespeita os direitos do consumidor,

também ficam receosas de cometerem crimes que venham a enfraquecer seu patrimonio.
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Percebe-se também a necessidade de mudar esse quadro de inércia dos 6rgaos de defesa do
consumidor e da desinformagdo do consumidor, divulgando mais e melhor como e onde as
reclamagdes devem ser feitas, de forma a esclarecer a populagdo acerca de seus direitos, e que para
efetiva-los de forma que se evitem os desgastes nesse sentido, ¢ necessario lutar por eles, mesmo
que se tratem de pequeno valor e parecam despreziveis, pois € baseado nesse fato de querer mostrar
que o trabalho e o desgaste ndo compensa, que as empresas investem para beneficiarem-se.

Portanto, quanto mais os consumidores forem esclarecidos, e tiverem conhecimento dos
seus direitos, mais eles saberdo como agir para que ndo tenham seus direitos desrespeitado, o que
fard com que aumente o nimero de denuncias, de forma que a pratica de lesionar o consumidor
com o objetivo de auferir lucros, deixe de ser tdo lucrativa. Para que isto ocorra, ¢ necessario
aumentar a abrangéncia dos 6rgaos de fiscalizacdo, e as puni¢des devem ser justas e exemplares

aos que descumprem o CDC, desencorajando as empresas a desrespeita-lo.
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