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RESUMO

O Transtorno do Espectro do Autismo (TEA) é um transtorno do neurodesenvolvimento,
caracterizado por padrées de comportamentos repetitivos e dificuldades nas interagdes
sociais, que afetam o desenvolvimento da pessoa com TEA. O presente artigo expds 0s
direitos dos autistas e a inclusdo social no Brasil, visto que a Organizagdo Mundial da
Saude (OMS) estima que ha 70 milhdes de pessoas com autismo em todo 0 mundo, sendo
2 milhdes somente no Brasil. Necesséario demonstrar as diversas leis disponiveis para a
protecdo juridica das pessoas com autismo. Com abordagem qualitativa de natureza
bibliografica sdo analisadas, ao longo da pesquisa a protecao juridica, dos portadores de
deficiéncia, sempre focando aos do TEA.

Palavras-chave: Autismo, aspectos juridicos, inclusdo social, TEA.

ABSTRACT
Autism Spectrum Disorder (ASD) is a neurodevelopmental disorder characterized by
repetitive behavior patterns and difficulties in social interactions, which affect the
development of the person with ASD. This article exposed the rights of autistic people
and social inclusion in Brazil, since the World Health Organization (WHO) estimates that
there are 70 million people with autism worldwide, 2 million of them in Brazil alone. It
is necessary to demonstrate the various laws available for the legal protection of people
with autism. With a qualitative bibliographical approach, the legal protection of people
with disabilities is analyzed throughout the research, always focusing on those with ASD.

Keywords: Autism, legal aspects, social inclusion, ASD.

1 INTRODUCAO

A literatura dos doutrinadores, € vasta a respeito da Responsabilidade Civil,

principalmente com relagdo aos danos patrimoniais e extrapatrimoniais. Mesmo com esta
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vasta literatura, a discussdo ndo cessa, principalmente tratando-se de dano
extrapatrimonial, mais especificamente o dano moral.

O Dano Moral, € uma das mais importantes previsdes, que ganharam destaque no
ordenamento juridico, com a Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5°, inciso V, que
positiva o direito individual, de modo a indenizar, a pessoa por dano moral ou & imagem,
preservando o principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

No entanto, apesar de ser uma previsao constitucional e de carater fundamental, a
grande dificuldade dos nossos tribunais, € determinar com uma certa previsdo e
seguranca, 0 que na verdade compdem este dano moral e qual seria a forma de
indenizacdo no carater satisfativo da pessoa. Em muitas situacfes, € uma analise
subjetiva, dificultando o arbitramento do valor pecuniario ou de medidas pecuniarias. Se
o valor é arbitrado ou uma medida pecuniaria é adotada, ela ndo é satisfativa, frustrando
a pessoa/ autor. A sensacdo de impunidade € evidenciada, pois para o réu, a medida ndo
surtira efeito no sentido de prevenir ou rever suas politicas de boas préticas para com o
mercado e para com o consumidor.

O presente artigo trata esta questdo como um singelo ensaio, através de
questionamentos, como por exemplo: Sera que ndo seria prudente e viavel, analisar o
Dano Moral, Unica e exclusivamente como um dano compensatério, e 0s demais
punitivo/pedagdgico e preventivo, atribuir uma nova adjetivacdo para o Dano
Extrapatrimonial, sob a perspectiva Unica e exclusiva do réu?

Neste sentido, o artigo se materializa e se concretiza, para que a reflexdo permita
uma melhor efetividade nas decisdes relacionadas aos danos extrapatrimonias, associadas

ao Dano ocasionado a pessoa, teoria da Personalidade e a Teoria da Valor a Desestimulo.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL

Segundo o0s autores Gagliano e Pamplona Filho (2019), o termo
“responsabilidade” tem origem no verbo latino respondere, que significa uma certa
obrigagdo que alguém tem de assumir, com devidas consequéncias juridicas de sua
atividade.

Desde os primordios, foi atribuida a responsabilidade, a diversas funcoes,

direcionadas a necessidade de punir, vingar, indenizar ou retornar a coisa ao seu estado
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quo ante, de modo a restabelecer a ordem social e comportamental dos grupos em
questdo. (CALIXTO,2018).

A Responsabilidade Civil teve como base:

[.,.] a concepcao de vinganca privada, onde deveria punir-se alguém que lesou
direito alheio por meio das prdprias méaos, entretanto, ao longo dos anos a
ideia da autotutela e da vinganca pessoal foi dando espaco a reparacao por
meio da compensacéo econdmica (GAGLIANO E FILHO, 2003, p. 10).

De acordo com DINIZ (2019, p. 51), a responsabilidade civil, tem como definicéo

{...} a aplicacéo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral
ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesmo praticado,
por pessoas por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de
simples imposicéo legal.

Para Maria Helena Diniz (2004, p. 48):

A responsabilidade objetiva funda-se num principio de equidade, existente
desde o direito romano:aquele que lucra com uma situagao deve responder pelo
risco ou pelas desvantagens dela resultantes(ubi emolumentum, ibi onus; ubi
commoda, ibi incommoda).

A responsabilidade civil, segundo NORONHA apud (VENTURI, 2012),

apresenta 05 (cinco pressupostos), para surgir a obrigacdo de indenizar:

[...] que haja um fato (uma ac¢&o ou omissdo humana, ou um fato humano, mas
independente da vontade, ou ainda uma fato da natureza) que seja antijuridico
(isto é, que ndo seja permitido pelo direito, em si mesmo ou nas suas
consequéncias); b) que esse fato possa ser imputado a alguém, seja por se
dever a atuacgéo culposa da pessoa, seja por simplesmente ter acontecido no
decurso de uma atividade realizada no interesse dela; c) que tenham sido
produzidos danos; d) que tais possam ser juridicamente considerados como
causados pelo ato ou fato praticado, embora em casos excepcionais seja
suficiente que o dano constitua risco proprio da atividade do responsavel, sem
propriamente ter sido causado por esta. A estes quatro pressupostos da
responsabilidade civil, sobre os quais estdo de acordo praticamente todos os
juristas, deve-se acrescentar uma condicdo suplementar (e que, alias, em
rigor, precede, todos eles): €) é preciso que o dano esteja contido no ambito
da funcao de prote¢éo assinada a norma violada. Isto é, exige-se que o dano
verificado seja resultado da violagdo de um bem protegido.

Os principios da responsabilidade civil, visam manter um equilibrio patrimonial e
moral violado.

A responsabilidade civil, pode ser classificada em:
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2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

O modelo subjetivo ou chamado Teoria da Culpa, funcionava satisfatoriamente
até o final do século XIX. Porém com a industrializacdo acelerada, consequéncia da
Revolugdo Industrial, dificultou a identificagdo da “culpa” na origem do dano, ou até
mesmo o agente causador do dano, langando desta maneira a discusséo do dano objetivo
para resolver os casos em que ndo se identificava a culpa por parte dos agentes
causadores. (VAZ, 2009, p. 32-33).

O autor Venosa (2017,p.398) comenta que ha um desequilibrio entre o positivo
(que permanece imutavel) e as necessidades urgentes da vida, que exigiam uma

responsabilidade cada vez mais ampla, pois de acordo com Martinho Garcez Neto,

[..] apds analisar o conceito classico de culpa e responsabilidade
subjetiva: “O fundamento da responsabilidade civil que acaba de ser exposto
é 0 que se encontra adotado pelos Cédigos filiados ao Cédigo de Napoledo.
N&o obstante, cumpre assinalar que, curiosamente, embora todos os textos
desses Cédigos tenham permanecido inalterados nas suas linhas mestras, o
certo é que a moderna ciéncia do direito positivo, maneja um conceito
totalmente distinto do classico, ou, pelo menos, um conceito que apresenta
muitas diferencas em rela¢éo ao conceito tradicional.

Segundo Maria Helena Diniz (2017), na responsabilidade subjetiva

[...] o ilicito é o fato gerador, sendo que o imputado, por ter-se afastado do
conceito de bonus pater familiias devera ressarcir o prejuizo, se provar que
houve dolo ou culpa na acéo.

2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

Para GAGLIANO e PAMPLONA FILHO (2020, p. 82)

O dano é, sem davida, o grande vilao da responsabilidade civil. Nao haveria
que se falar em indenizacéo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano.
Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade
sem dano. Na responsabilidade objetiva, qualquer que seja a modalidade do
risco que lhe sirva de fundamento — risco profissional, risco proveito, risco
criado etc. —, 0 dano constitui 0 seu elemento preponderante. Tanto é assim
que, sem dano, ndo havera o que reparar, ainda que a conduta tenha sido
culposa ou até dolosa.

162




Revista Multidisciplinar do UniSantaCruz. Curitiba. v.1. n.1, p. 159-188. 2023. ISSN 2965-2790

—

UniSantaCruz

CENTRO UNIVERSITARIO

A Responsabilidade objetiva, na visdo de Maria Helena Diniz (2017), trata a
atividade que gerou dano ¢ licita, mas causou dano a outrem, de modo que deveria ter o
dever de zelar para que nédo prejudicasse o terceiro, por isso devera ser ressarcido.

De acordo com o artigo 186, do Codigo Civil de 2002:

“Art. 186. Aquele que, por ag¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”

A autora Judith MARTINS-COSTA, afirma que “ao regular a responsabilidade
civil o Codigo traca modelo aberto, e axiologicamente orientado pelo respeito a pessoa,
“valor-fonte” do Ordenamento, e por principios dotados de elevada densidade ética, que

visam tutela aspectos atinentes a esse “‘valor-fonte.”

Afirma Luiz Guilherme MARINONI,

[...] oincorreto ndo € s6 ligar o ilicito & indenizacdo pecunidria, mas associar
o ilicito com o fato danoso, ainda que ele seja suscetivel de ressarcimento na
forma especifica. A associacao de ilicito e dano deriva da suposicdo de que a
violacdo do direito somente pode exigir do processo civil tutela contra o dano
— na forma especifica ou pelo equivalente monetario-, mas jamais uma tutela
voltada a remover o ilicito (independentemente de ele ter provocado dano).
Ou ainda: tal associaco se funda na falsa premissa de que o processo civil
ndo pode impedir a violagdo de um direito sem se importar com a
probabilidade de dano. Frise-se que inibir a viola¢do ndo é o mesmo que inibir
0 dano. Além disso, do ponto de vista probatério, ¢ muito mais facil
caracterizar o ilicito ou sua ameaca do que precisar o dano ou sua
probabilidade.

Contudo, o dano pode ser classificado em dano patrimonial (dano material) e dano
extrapatrimonial. (dano imaterial).

Segundo Pamplona Filho (2018), o dano patrimonial, “é aquele que ofende bens
ou interesses que podem ser quantificados monetariamente, ou seja, que se traduzem em
algum valor em dinheiro, como seria, por exemplo, o dano ocorrido em um carro”.

Para Maria Helena Diniz (2017, p.84) o dano patrimonial:

[...] vem ser a lesdo concreta, que afeta um interesse relativo ao patrimdnio
da vitima, consistente na perda ou deterioracdo, total ou parcial, dos bens
materiais que Ihe pertencem, sendo suscetiveis de avaliagcdo pecuniaria e de
indenizacao pelo responsavel. Constituem danos patrimoniais a privagdo do
uso da coisa, 0s estragos nela causados, a incapacitacdo do lesado para o
trabalho, a ofensa a sua reputacdo, quanto tiver repercussdo na sua vida
profissionais ou em seus negdcios
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A mesma autora, ainda completa que o dano patrimonial abrange, de acordo com
o0 Cédigo Civil art. 402 e 403, o dano emergente (0 que o lesado perdeu) e o lucro cessante
(aumento de patrimdnio teria e deixou de ter).

O dano extrapatrimonial, pode ser conceituado de acordo com Pamplona Filho
(2018, p.350), como sendo “aquele que ofende bens ou valores desprovidos de
correspondéncia pecuniaria, ndo podendo ser traduzidos em dinheiro. E o caso da ofensa
a honra, a vida, a privacidade, a imagem, entre outros”.

E importante destacar que Judith Martins-Costa (2011, p.194), amplia o conceito
de danos extrapatrimoniais, e incluindo como subespécie, os danos a pessoa ou a
personalidade constituido na sua visdo, como sendo danos morais no sentido proprio; os
danos a imagem; os danos a satde ou relacionado a integridade psicofisica, inclusos os
“danos ao projeto de vida”, os danos estéticos e outros danos que ndo atingem o
patrimdnio nem a personalidade, como por exemplo os danos ambientais.

Em funcéo da discusséo a respeito do dano moral, que o artigo se propde a reviséo
bibliogréafica, estara direcionada para o extrapatrimonial, neste caso especifico o dano

moral.

3 DANO MORAL

Na década de 50 o doutrinador Pontes de Miranda, chamava a atencdo para os
problemas com a expressdo “dano moral”: A expressao dano moral tem concorrido para
graves confusdes, bem como a expressdo alema Schmerzengeld (dinheiro da dor).

Segundo PONTES DE MIRANDA apud Martins-Costa (2001,p.193),

As vezes, 0s escritores e juizes empregam a expressdo dano moral em sentido
amplissimo (dano a normalidade da vida de relag¢do, dano moral estrito, que
é 0 dano a reputagdo, dano que ndo é qualquer dos anteriores mas também
nédo ofende o patrimdnio, como o de dor sofrida, o de destrui¢do de bem sem
qualquer valor patrimonial ou da valor infimo). Ai, dano moral seria dano nédo
patrimonial. Outros tém como dano moral o dano & normalidade da vida de
relacdo, o dano que faz baixar o moral da pessoa, e 0 dano a reputagao.
Finalmente, h4 o senso estrito de dano moral: o dano & reputacao.
(VENNTURI, p.297)

Quando fala-se de dano moral, existem uma série de davidas, interpretacdes, e
confusdes terminoldgicas, dificultando em muitas ocasides a compreensao do dano moral.
(TEDEPINO, TERRA E GUEDES,2021).
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Os autores ainda observam que:

No Direito brasileiro, o dano extrapatrimonial, como género, e o dano moral,
em particular, enfrentam varios desafios, a comegar pelas suas proprias
definigdes, que nem sempre sd@o bem compreendidas. Na jurisprudéncia, por
vezes se distingue o dano moral em sentido estrito, 0 dano psiquico, o dano
estético31 e, mais raramente, até o dano ao projeto de vida (nem sempre
nesses termos). Como j& observou Judith Martins-Costa, “[/eJm regra o dano
estético é de palmar constatacdo, mas o dano psiquico e o dano ao projeto de
vida o sdo por inferéncia: o juiz tem o dever de ponderar sobre o que
‘comumente acontece’, porém, examinando os dados concretos, a
singularidade da pessoa atingida, a vitima em todas as suas circunstancias,
pautando-se, sempre, pelo dever de razoabilidade. (TEDEPINO, TERRA E
GUEDES,2021,pg. 84).

Afirma o Professor Clayton Reis (2000,p101), que “[...] hd componentes de
natureza axioldgica, se atentarmos para o fato de que o ato de reparar ou refazer o
patriménio do ofendido néo representa apenas um dever funcional da responsabilidade
civil, especialmente no plano das indenizacbes situadas na esfera dos danos nédo
patrimoniais. Aqui, 0 que se repara é a dignidade da pessoa ofendida. Nesse caso, a
indenizagcao assume uma importante fun¢do em defesa de novos valores”

Segundo André (2022), o direito moral, esta positivado e previstos nas seguintes
legislacGes brasileiras Constituicdo Federal, art. 5°, V e X; atual Codigo Civil Brasileiro
(L. 10.406/02), arts. 186 e 187; Cddigo Eleitoral (L. 4.737/65), art. 243, §§ 1°, 2° e 3°
Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes (L. 4.117/62), arts. 81 a 88; Codigo de Defesa
do Consumidor (L. 8.070/90), art. 6° VII; Estatuto da Crianca e Adolescente (L.
8.069/90), art. 17; Leis dos Direitos do Autor (L.5.988/73), arts. 25 e seguintes; Lei de
Imprensa (L. 5.250/70), arts. 49,1, 56 e 244; e Cddigo de Propriedade Industrial (L.
5.772/71), art. 126.

3.1 CONSIDERACOES

Segundo Gongalves (2021, p.152), o dano moral pode ser definido como:

[...] € o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patriménio. E
lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a
dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se infere dos arts.
1° 111, e 5° V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado dor,
sofrimento, tristeza, vexame e humilhacgao.

O dano moral ndo é propriamente a dor, a angustia, o desgosto, a aflicao

espiritual, a humilhagéo, o complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois
esses estados de espirito constituem o contetdo, ou melhor, a consequéncia do
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dano. A dor que experimentam os pais pela morte violenta do filho, o
padecimento ou complexo de quem suporta um dano estético, a humilhacao de
quem foi publicamente injuriado sdo estados de espirito contingentes e
variaveis em cada caso, pois cada pessoa sente a seu modo.

Carlos Alberto Bittar apud Cardin Galdino (2017,p.18) expde que

[...] os danos morais sdo lesGes sofridas pelas pessoas, fisicas ou juridicas, em
certos aspectos de sua personalidade, em raz8o de investidas injustas de
outrem. S8o aqueles que atingem a moralidade e a afetividade da pessoa,
causando-lhe constrangimentos, vexames, dores, enfim, sentimentos e
sensacBes negativas. Contrapdem-se aos danos denominados materiais, que
sdo prejuizos suportados no ambito patrimonial do lesado. Conclui-se que o
dano moral consiste na lesdo sofrida pela pessoa fisica em seu foro intimo
provocado por outrem. Aplica-se a pessoa juridica também

Miguel Reale apud Venturi (2012,p.96) afirma de que é possivel

[...] distinguir claramente entre o dano moral objetivo (aquele que atinge a
dimenséo moral da pessoa no meio social em que vive, envolvendo o de sua
imagem) e o dano moral subjetivo que se correlaciona com o mal sofrido pela
pessoa em sua subjetividade, em sua intimidade psiquica, sujeita a dor ou
sofrimento intransferiveis porque ligados a valores do seu ser subjetivo, que o
ato ilicito veio penosamente subverter, exigindo inequivoca reparagéo.

Um dos aspectos importantes a ser observado, € com relacao a reparabilidade, haja
vista a dicotomia, com relagéo a distincdo entre dano moral objetivo ou o dano moral

subjetivo mencionado pelo Jurista Miguel Reale, pois

[...] “a dor ndo é elemento essencial do dano extrapatrimonial, mas, nas
situacBes em que ela deve estar presente, 0 mecanismo de afericdo ndo pode
correr o risco do subjetivismo. Desse modo, o critério objetivo do homem-
médio (reasonable man, bonus pater familiae) é bastante razoavel, nas
situacbes em que uma pessoa normal padeceria de um sofrimento
consideravel, forma-se uma presuncdo juris tantum de que sofreu um dano
extrapatrimonial, alguma distracéo, alguma sensacgéo outra, neutralizadora,
de euforia ou bem-estar. (SEVERO apud GABLIANO e PLAMPLONA
FILHO,2019 p. 125).

Resumidamente, tempos ndo muitos distantes, havia controvérsias na doutrina,
com referéncia a reparabilidade do dano moral, sendo este pacificado quando do
ordenamento juridico, através da Constituicdo Federal de 1988 e o atual Codigo Civil
Brasileiro, e para este fim destaca-se o principio juridico da dignidade da pessoa humana
que consiste, além do “ser da pessoa”, a “humanidade da pessoa”, a consideracdo da
pessoa numa perspectiva de pertinéncia ao género humano, pois desde modo se todos 0s

seres humanos compdem a humanidade é porque todos eles tém esta mesma qualidade de
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dignidade no plano da humanidade; dizemos que eles sdo todos humanos e dignos de o

Ser.

3.2 A TRIPLICE FUNCAO DO DANO MORAL

De acordo com o Faveretto (2011), o dano moral tem uma func&o triplice: a) a
funcdo compensatoria; b) a funcéo punitiva ou sancionatdria; e ¢) a funcao dissuasora ou
preventiva.

Desta forma, vamos analisar cada uma das fungdes do dano moral.

3.2.1 Compensatorias

O autor Bittar (1993, p.102), considera que constitui-se o principio da reparagdo
integral uma das pilastras bésicas da teoria da responsabilidade civil. Em consonancia
com esse postulado, devem-se buscar, na esfera do agente, os elementos necessarios
para a composicao dos interesses lesados.

Faveretto (2022), afirma que a funcdo compensatoria, tem como uma das
caracteristicas, buscar uma compensacao pecuniéria ou ndo de uma reparacao dos danos
extrapatrimoniais, salvaguardando o dispositivo Constitucional Federal de 1988, que é
a protecdo ao individuo e a dignidade da pessoa

O efeito compensatorio, de acordo com a doutrinadora Thais Venturi (2012),
afirma que ndo necessariamente é uma pretensao ressarcitoria em termos patrimoniais,
0 que ela perdeu, mas provir de uma satisfacdo de maneira a minimizar a perda, as dores,
0 psiquico, a pessoa, a frustacdo e exigir a reparacdo do direito a personalidade, em
decorréncia a uma conduta danosa, praticada.

Para tanto, a fun¢do compensatoria tem um papel fundamental em equacionar e
equilibrar o direito da personalidade que foi violado, que é um Direito Fundamental,
prevista na nossa Constituicdo Federal/88, ou seja, o foro intimo, a sua intimidade.

Nesta vertente, Clayton REIS (2019,p.186) afirma que:

[...] o efeito compensat6rio ndo possui funcéo de reparacgéo no sentido lato da
palavra, mas apenas e tao-somente de conferir a vitima um estado d’alma que
Ihe outorgue a sensacdo de um retorno do seu animus ferido & situagdo, a
semelhanca do que ocorre no caso de ressarcimento dos danos patrimoniais.
é patente que a sensacao aflitiva vivenciada pela vitima, decorrente das lesGes
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sofridas, ndo se recompde mediante o pagamento de uma determinada
indenizacao, mas apenas sofre um efeito de mera compensacéo ou satisfacéo.

Carlos Céspedes Mufioz (2019), ressalta que a falta de compreensdo do que é a
dor, ou sua intensidade, de modo algum, devera ser levado em consideracdo para excluir
sua existéncia, pois ela ndo ¢é externalizada diferentemente da angustia.

Silvio Rodrigues apud Venosa (2017,p.693), ao comentar a respeito da
indenizagéo, afirma que:

“O dinheiro provocarad na vitima uma sensagdo de prazer, de desafogo, que
visa compensar a dor, provocada pelo ato ilicito. Isso ainda é mais
verdadeiro quando se tem em conta que esse dinheiro, provindo do agente
causador do dano, que dele fica privado, incentiva aquele sentimento de

vinganga que, quer se queira, quer ndo, ainda remanesce no corac¢io dos
homens”.

Nesse sentido, o professor Clayton Reis, afirma que a atividade judicante do
magistrado ha de ser a de um escultor, preocupado em dar contornos a sua obra
juridica, de forma a amoldar-se as exigéncias da sociedade e sobretudo da sua
consciéncia.

No entanto, grande parte dos litigios, referente em que demandam o dano moral,
se limitam dnica e exclusivamente a esta funcdo compensatdria, ndo explorando as
demais perspectivas das funcdes existentes do dano moral, sob a perspectiva do réu, que

sera objeto das consideragdes finais do referido artigo.

3.2.2 Funcao Dissuasora ou Preventiva

Segundo Favaretto (2022), esta funcdo tem duplo objetivo, o primeiro de
dissuadir, o responsavel pelo dano a cometer ou a violacéo e, 0 segundo a prevenir que
outra pessoa nédo pratique o ilicito novamente.

No entendimento de alguns doutrinadores, como Antdnio Jeova Santos esta

funcdo, tem uma consequéncia punitiva:

Quem foi condenado a desembolsar certa quantia em dinheiro pela pratica
de um ato que abalou o bem-estar psicofisico de alguém, por certo ndo sera
recalcitrante na mesma prética, com receio de que sofra no bolso a
conseqliéncia do ato que atingiu um semelhante. Sim, porque a indenizagéo
além daquele carater compensatorio deve ter algo de punitivo, enquanto
sirva para dissuadir a todos de prosseguir na faina de cometimento de
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infracBes que atinjam em cheio, e em bloco, os direitos personalissimos.
(STOCO apud FAVARETTO, 2022, p. 03).

O fator pedagodgico propriamente dito, estd alinhado com este proposito de
prevencdo e dissuasora, pois o termo pedagogico, traduz ou conecta ao um fator de
aprendizagem, de orientacdo, sendo que a sua aplicacdo, poderia em tese, evoluir para o
aprimoramento e aperfeicoamento de suas rotinas e de seus processos, de maneira a

corrigir com base na experiéncia negativa ocasionado na sociedade e no individuo.

3.2.3 Funcao Sancionatdria ou Punitiva (punitive damages)

A ideia da fungdo sancionat6ria ou puinitive damages tem origem no direito
inglés, nos idos do século XVIII, que influenciou mais tarde, a responsabilidade Civil
Law dos Estados Unidos, influenciado pela valorizacdo dos costumes como fonte de
inspiracdo comportamental. Desta forma, a primeira aplicacdo dos Estados Unidos
remonta de 1791, no caso Coryell. Colbough cujo cerne referia-se ao ndo cumprimento
da promessa de casamento, atitude intolerdvel na época. Contudo, em 1845, no
julgamento de MacNamara v. King, trouxe para a discussao a capacidade econémica do
ofensor. (RESEDA,2008).

Atualmente, sdo mais de 46 (quarenta e seis) Estados Americanos que adotam este
instituto, como ferramenta assecuratdria, ou seja, a imposicdo de uma indenizagdo
adequada nos anseios do exemplar damage.

Os punnitive dammage, somente poderdo ser concedidos nos tribunais
americanos, se efetivamente as circunstancias foram subjetivas e que se assemelham a
categoria continental do dano, como: malice, wantonness, willfulness, oppression, fraud,
entre outras, cabendo o jari decidir o valor. (PARGENDLER, 2003).

Em outros paises, como a Inglaterra, o punnitive dammage tem sido aplicado
frequentemente como significado de “danos exemplares”, principalmente quando houver
uma forte implicagdo moral. No Canadé, recentemente a Suprema Corte reconheceu, pois
geralmente os danos compensatérios, sdo suficientes para inibir o dano, no entanto é
aplicado o instituto do punnitive dammage, em situacdes quando 0s danos compensatorios
sdo insuficientes para dissuadir a préatica do ato.

Os autores Janssen & Wang (2022), em seu artigo intitulado” Punitive damages

under the new Chinese Civil Code — a critical and comparative analysis” compararem
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punnitive dammage da China com a Alemanha, afirmam que na Alemanha por exemplo,
se a responsabilidade civil, pode ou ndo pode ter um cond&o de funcéo preventiva, sendo
que esta discussdo é muito menos proeminente na China, pois a funcdo do dano punitivo,
assumem o papel de prevencéo e de dissuasao.

A funcgéo punnitive dammage,tem limitacGes e o grande questionamento que se
segue é a) os danos punitivos podem ser concedidos contra qualquer pessoa ou entidade,
independente da sua situacdo financeira? No entanto o punnitive dammage, tem sido
aplicado para coibir outras formas de abuso de poderes de individuos e entidades ricas e
socialmente influentes, que podem encontrar compensacdes de dados facilmente
acessiveis (irrisorios), e que em funcdo desta facilidade, estimula-se a violagdo a lei
“eficientemente”.

Alguns doutrinadores, defendem a ideia do punitive damage, como um valor
adicional com efeito de punicéo, direcionado para o ponto de vista do réu, desestimulando
0 ato ilicito, ou o dano cometido por ma fé, conforme o art. 940 do Cadigo Civil.

Neste diapasdo, a pesquisadora Séllos-Knoerr, Sette e Souza (2020), afirmam

que:

Desse modo, a aplicacdo das indeniza¢8es punitivas, para que se alcance ver-
dadeiramente o papel da responsabilidade civil, deve obedecer primeiramente
aos fundamentos da Constitui¢ao, de modo a realizar tanto como adverténcia
ao ofensor, quanto para validar sua forma de acéo, o cuidado de ter sempre
como foco central a dignidade da pessoa humana. (SELLOS-KNOERR,
SETTE E SOUZA (2020, p. 04).

A indenizacdo punitiva consiste:

[...] na soma em dinheiro conferida ao autor de uma a¢do indenizatoria em
valor expressivamente superior ao necessario a compensacéo do dano, tendo
em vista a dupla finalidade de puni¢do (punishment) e prevencédo pela
exemplaridade da punicao (deterrene) opondo-se - nesse aspecto funcional —
aos compesatory damages, que consistem no montante indenizatorio
compativel ou equivalente ao dano causado, atribuido com o objetivo de
ressarcir o prejuizo..(VENTURI, 2012,p.135)

Os autores Sousa e Kfouri Neto (2016, pg. 164), ao estudar a Doutrina Carval,

menciona a reflexdo de Mello, ao afirmar que

Segundo Suzanne Carval, aos olhos da doutrina francesa, a responsabilidade
imputada aos ofensores de direitos da personalidade ndo é apenas
compensatoria, mas apresenta um forte cardter punitivo. ‘O carater
moralmente repreensivel que apresentam numerosos atentados aos direitos da
personalidade explica certas reacOes especialmente enérgicas de certos juizes
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civis’. Mas um outro fator contribui, na opinido da professora francesa, para
o desenvolvimento da funcdo punitiva da responsabilidade civil: o relativo
insucesso que a via penal apresenta aos olhos das vitimas. A preferéncia
notavel das vitimas de atentados aos direitos da personalidade pela agédo de
responsabilidade civil ¢ fendmeno frequentemente (sic) salientado pela
doutrina francesa.

Ademais,

OS punitive damages correspondem a ideia de indenizacdo punitiva, sendo a
quantia em dinheiro imposta com o propésito de punir (punish) o demandado
(defendant) e de prevenir (deterrence) que ele ou outros repitam o ato. (...) Os
punitive damages sdo também denominados exemplar damages, vindictive
damages ou smart money, ndo se confundem com os compensatory damages,
que tém a finalidade de reparar os danos efetivamente causados.
(SANSEVERINO, apud SOUSA E KFOURI NETO 2016, pg. 164);

A ideia ndo é restituir a vitima ou a autora, ou compensa-la mas sim, inibir, ou
desestimular a repeticdo de atos ilicitos, ofensivos, irresponsaveis, por quem praticou tal
ato, por meio de uma sanc¢éo privada, sob a ldgica de que quanto mais cuidado e zelo tiver
a empresa ou a organizagdo, ou o responsavel pela lesdo, menos custos ele terd que
absorver.

Um dos argumentos para justificar e embasar a aplicacdo desta medida no
ordenamento juridico, ¢ para minimizar e inibir o “reckless disregard”, ou seja, a
imprudéncia (reckless) qualificada, associada a indiferenca (disregard) com os direitos
alheios, por parte do réu; inibir o “estado da indiferenca”. (VOLOKH apud BONNA e
LEAL, 2018).

Desta forma, a Suprema Corte Americana, instituiu trés diretrizes para a fixacao
dos punitive damages: a) o grau de repreensibilidade da conduta do réu (the degree of
reprehsensibility of the defendant’s misconduct) b) a disparidade entre o dano efetivo ou
potencial sofrido pelo autor e os punitive damages. e c) a diferenca entre 0s punitive
damages concedidos pelo juri e as multas civis autorizadas ou impostas em casos
semelhantes. (PARGENDLER, 2003).

Puzarro (2000, p. 371), afirma que

Invocam-se, também, razbes de mercado. Os danos punitivos permitiram
proteger, em termos equitativos, a livre concorréncia e, ademais, restabelecer
0 equilibrio de forcas diante da situacdo de inferioridade de um dos
contratantes (v.g., os fabricantes e comerciantes ndo cumprem, as vezes, sua
obrigacdo — e causam gravame ao consumidor, sem se preocupar com as
consequéncias, seja porque os danos sdo considerados pequenos ou por esta
e outras raz0es, dificilmente sdo levados ao Judiciario). Os danos punitivos
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permitiriam evitar essa conduta e estimulariam os consumidores a recorrer ao
Judiciario, fiscalizando as praticas comerciais.

Poderia se fazer uma aluséo, de que esta funcédo teria como base por analogia a
base principioldgica da sancdo administrativa, pois ela € a providéncia gravosa prevista
em decorréncia a uma infracdo administrativa, que a imposicéao é alcada a Administracao,
por meio de uma multa administrativa, que em muitos dos casos, € arbitrado pelos 6rgédos
competentes como por exemplo as agéncias reguladoras. No entanto, a discussdo para o
caso, é de uma sancao privada, de modo a aplica¢do de uma lesdo a pessoa.

Neste sentido, as observacBes de Sousa e Kfouri Neto (2017, p.164), séo

pertinentes, pois afirmam que:

[...] se a represséo é funcéo do direito penal e a indenizagao, incumbéncia da
responsabilidade civil, por vezes ocorre uma interpenetracéo entre as fungdes
reparadora e punitiva. Nos dias atuais, mesmo o direito penal ndo se preocupa
apenas com a puni¢do, mas igualmente com a reparacao do prejuizo causado
a vitima ou a propria coletividade (prestacao de servi¢os & comunidade, repa-
ra¢do do dano “ex delicto”. Assim, v.g., os servicos comunitarios, ainda que
se trate de pena, distingue-se das sangdes repressivas classicas, por quanto
permite ao delinquente pagar sua divida por meio de atividade socialmente
atil, uma contribuigdo positiva, que visa a compensar os dissabores causados
pela infracdo. (SOUSA e KFOURI NETO, 2017, p. 164)

Portanto, é preciso buscar novas formas satisfativas e instrumentos necessarios
para buscar o equilibrio das forcas e tornar funcéo a reparacéo, e a funcdo punitiva com

meios alternativos, poderiam estar sendo associados.

3.3 O QUANTUM INDENIZATORIO (EQUILIBRIO, PROPORCIONALIDADE
E EQUIPARIEDADE)

O conceito de reparar o dano injustamente causado surge, baseado na Lei de
Talido, da retribuicao do mal pelo mal, “olho por olho”, ou seja, reagimos a qualquer mal
perpetrado contra a pessoa, a familia ou o grupo social. Porém, esta atitude € reprimida
pelo ordenamento juridico. “O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-
lo inspira-se no mais elementar sentimento de justica” (VENOSA, 2017, p. 401)

Existem varias discussdes e controvérsias ainda, a respeito do estabelecimento do
valor indenizatorio e a obrigacgdo de indenizar, como afirma Barros apud Silva e Galdino
(2016, p 199).
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Os detratores da obrigacéo de indenizar o dano moral argumentavam: a) é
imoral exigir dinheiro pela perda de um ente querido ou violacao de direito
personalissimo; b) é impossivel mensurar o valor pecuniario da dor; c) é
impossivel delimitar as pessoas que tém direito a indenizacao, pois a dor da
perda de um ente querido acaba atingido parentes e amigos; d) é impossivel 0
retorno ao status quo ante; e) a fungéo da responsabilidade civil ndo é punir
o ofensor, mas reparar o dano por este causado. Prevaleceu, como vimos, a
corrente favoravel a obrigacdo de indenizar, destacando-se 0s seguintes
argumentos: a) é imoral deixar passar em branco uma ofensa; b) é ilégico ndo
indenizar o dano moral na medida em que as pequenas ofensas materiais sdo
indenizadas; c) a indenizacdo dos danos morais exerce papel indutor do
comportamento social adequado; d) a indenizacdo ameniza o sofrimento; €) o
direito fornece critérios de mensuracao do valor da indenizacao.

De acordo com Venosa (2021), a indenizacdo pelo dano exclusivamente moral
ndo possui aspecto de reparar unicamente e exclusivamente, o pretium doloris, mas busca
restaurar a dignidade do ofendido, e atenuar a paz interior do individuo, conforme o
principio da equivaléncia no ordenamento juridico do Codigo Civil, no artigo 944. ~a
indeniza¢o mede-se pela extenséo do dano”.

Logo, ha que presumir que aquele que sofre um dano tem direito a uma satisfacédo
de cunho compensatorio, pois a palavra indenizar (que provém do latim “in dene”)
importa em devolver o patriménio ao estado anterior, 0o que, evidentemente, ndo é
praticamente possivel na hipotese de danos extrapatrimonais ja que a concep¢do da
indenizacdo esta pautada no principio da restitutio in integrum, ou da reparacdo completa.

Porém, quando fala-se em dano moral é importante destacar o condéo de violacao
dos direitos da personalidade pessoal, ou seja, carater subjetivo e intangivel, de dificil
mensuracédo, o que leva a fixagdo do dano baseado nas consequéncias.

Carlos Alberto Ghersi apud Gagliano e Pamplona Filho (2021), descreve alguns
critérios para avaliacdo do dano moral, tais como:

a) os danos morais ndo devem necessariamente guardar propor¢cao com outros

danos indenizaveis, os quais, inclusive, podem inexistir;

b) o dano moral ndo esta sujeito a canones estritos;

c) ndo se deve recorrer a calculos puramente matematicos;

d) devem ser levados em conta as condi¢fes pessoais de quem sera indenizado,

0s padecimentos causados, as circunstancias traumaticas da conduta do ofensor

e as sequelas que afetam a vitima e, finalmente;

e) deve ser considerada a idade da vitima”.

Cristiano Almeida Do Valle apud Cardin (2012, pg. 37), em sua obra Dano Moral,

estabeleceu os seguintes critérios:
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a) Que a satisfacdo pecuniaria ndo produza um enriquecimento a custa do
empobrecimento alheio;

b) Equilibrio entre o caso em exame e as normas juridicas em geral, tendo em
vista: curva de sensibilidade, em relacdo ao nivel comum sobre o que possa
produzir numa pessoa normal, tal ou qual incidente, grau de instrugdo da
vitima; seus principios éticos; influéncia do meio: repercussdo publica,
posicédo social da vitima do dano.

O valor do dano moral, € deixado ao arbitrio dos magistrados, levando-se em

consideracdo alguns fatores, como:

a) a relagdo de causalidade entre a conduta e o resultado;

b) o grau de intensidade da culpa ou do dolo por parte daquele que lesou;

c) a extensdo do dano conforme a gravidade das sequelas sofridas pela vitima;
d) se o ofensor realizou qualquer ato no intuito de amenizar a dor sofrida pelo
ofendido; €) se o lesante é reincidente;

f) as condi¢Bes econdmicas das partes envolvidas;

g) o grau de escolaridade;

h) o nivel social, ou seja, a reputagdo da vitima;

i) a repercussdo da ofensa perante a comunidade em que reside a vitima;

j) a idade e o sexo da vitima;

) o carater permanente ou ndo do menoscabo que ocasiona o sofrimento;

m) a relagéo de parentesco com a vitima quando se trata do dano por ricochete.
(CARDIN, 2012, p. 39).

Por sua vez, Anténio Jeova Santos autor de obra monografica sobre o tema,

conclui, que em matéria de dano moral, deve-se observar, o seguinte.

a) ndo se deve aceitar uma indenizagdo meramente simbdlica;

b) deve ser evitado o enriquecimento injusto;

c) os danos morais ndo se amoldam a uma tarifacéo;

d) ndo deve haver paralelismo ou relagéo na indenizac¢ao por dano moral com
o0 dano patrimonial;

e) ndo é suficiente a referéncia ao mero prudente arbitrio do juiz;

f) h& que se levar em consideracdo a gravidade do caso bem como as
peculiaridades da vitima de seu ofensor;

g) os casos semelhantes podem servir de parametro para as indenizagoes;

h) a indenizagdo deve atender ao chamado prazer compensatorio, que nos
preferimos chamar de lenitivo e, finalmente;

i) ha que se levar em conta o contexto econémico do pais .(VENOSA, 2017,
p. 697).

O Professor Clayton Reis (2019, p. 143 ) afirma que :

[...] na valoragdo do quantum indenizatério, deve o julgador se posicionar na
condicdo de vitima para, entdo, estabelecer a partir do seu ponto de vista
interior, a condenacdo adequada em face das circunstancias vivenciadas.
Somente nessa situacao sera possivel o estabelecimento de uma compensacéao
compativel com o sentido satisfatorio.
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Haja vista que o julgador deverda se posicionar na condicdo da vitima, é
imprescindivel que o mesmo, tenha o cond&o de investigar, o seu nivel social, as suas
aptiddes, o relacionamento do ambiente social e familiar, a participagdo comunitaria,
conhecendo a intimidade da pessoa, sua personalidade e a sua histdria. Para tanto, faz-se
necessario, que as pecgas processuais reflitam estes elementos, de modo, a ajudar o
julgador a conhecer a pessoa, dignificando o principio da personalidade e da dignidade
humana. (VENTURI, 2012).

Por outro lado, o valor da indenizacdo deve também conter o desestimulo, para a
pratica da ilicitude, conforme discutimos anteriormente, quando abordamos o punity
dammage. Carlos Alberto Pittar defende este elemento fundamentado na Teoria do Valor

ao Desestimulo:

[...] adotada a reparacao pecuniaria — que, alias, é a regra na pratica, diante
dos antecedentes expostos -, vem-se cristalizando orientacdo na
jurisprudéncia nacional que, ja de longo tempo, domina o cenario
indenizatorio nos direitos norte-americano e inglés. E a fixacdo de valor que
serve como desestimulo a novas agressdes, coerente com o espirito dos
referidos punitive ou exemplar damages da jurisprudéncia daqueles paises.
Em consonancia com essa diretriz, a indenizacdo por danos morais deve
traduzir-se em montante que represente adverténcia o lesante e a sociedade
de que n&o se aceita 0 comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo.
Consubstancia-se, portanto, em importancia compativel com o vulto dos
interesses em conflito, refletindo-se de modo expressivo, no patriménio do
lesante, a fim de que, sinta efetivamente, a resposta da ordem juridica aos
efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois, ser quantia economicamente
significativa, em razdo das potencialidades do patrimonio do lesante
(ARAUJO FILHO,2014, pg 336).

O Ministro Raul Araujo Filho (2014), em seu artigo intitulado Punitive Damages
e sua aplicabilidade no Brasil, traz a discussdo muito sabia e ponderada a respeito do valor
de indenizacdo, levando-se em consideracao o fator do desestimulo, ao citar o Relato do

Ministro Fernando Matias, conforme a sua transcricao:

[...] Deveras, € fato que se vive hoje um novo tempo no direito, quer com o
reconhecimento (e mais do que isto, como garantia constitucional) da
indenizacao por dano moral, quer - e ai com revelacdo de certa perplexidade
- no concernente a sua fixagdo ou avaliagdo pecunidria, a mingua de
indicadores concretos.

H&, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano em destaque, de um
lado, uma expiag¢do do culpado e, de outro, uma satisfacao a vitima.

Como fixar a reparacao? Quais os indicadores?

Por certo, devido a influéncia do direito norte-americano muitas vezes invoca-
se pedido na linha ou principio dos “punitive damages”.

‘Punitive damages’ (ao pé da letra, repita-se 0 6bvio, indenizacGes punitivas)
diz-se da indenizagdo por dano, em que é fixado valor com objetivo a um s6
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tempo de desestimular o autor a pratica de outros idénticos danos e a servir
de exemplo para que outros também assim se conduzam.

Ainda que ndo muito farta a doutrina patria no particular, tém-se designado
as “punitive damages” como a “teoria do valor do desestimulo” posto que,
repita-se, com outras palavras, a informar a indenizacdo, esta a intengdo
punitiva ao causador do dano e de modo que ninguém queira se expor a
receber idéntica sancéo.

No caso do dano moral, evidentemente, nao é tao facil apura-lo. Ressalte-se,
outrossim, que a aplicagdo irrestrita das “punitive damages” encontra obice
regulador no ordenamento juridico patrio que, anteriormente a entrada em
vigor do Cddigo Civil de 2002, vedava o enriquecimento sem causa como
principio informador do direito e apds a novel codificacdo civilista, passou a
prescrevé-la expressamente, mais especificamente, no art. 884 do Cédigo Civil
de 2002.

Assim, o critério que vem sendo utilizado por esta Corte na fixagdo do valor
da indenizag&o por danos morais, considera as condi¢des

pessoais e econbmicas das partes, devendo o arbitramento operar-se com
moderacao e razoabilidade, atento & realidade da vida e as peculiaridades de
cada caso, de forma a ndo haver o enriquecimento indevido do ofendido e,
também, de modo que sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.
(REsp 210.101/PR, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS,
QUARTA TURMA, julgado em 20/11/2008, DJe de 9/12/2008)

No condao do desestimulo, o professor Clayton Reis (2019, p. 161) afirma que:

[...] ndo resta dlvida que a funcdo de dissuasdo é importante, enquanto seja
capaz de produzir efeitos no espirito do lesionador, uma vez que concorre para
a mudanca do seu comportamento ofensivo no que tange a préatica de novos
atos antijuridicos. Assim, tendo conhecimento antecipado das consequéncias
que o seu ato danoso serd capaz de produzir, bem como dos inevitaveis
resultados sobre a sua pessoa e patrimonio, o agente lesionador avaliara o
seu comportamento antissocial de forma a refreé-lo, evitando novos agravos
a outrem.

Segundo Silvio Rodrigues apud Venosa (2017, p. 693), quanto ao valor da
indenizagédo afirma que:

o dinheiro provocara na vitima uma sensacao de prazer, de desafogo, que visa

compensar a dor, provocada pelo ato ilicito. Isso ainda é mais verdadeiro

quando se tem em conta que esse dinheiro, provindo do agente causador do
dano, que dele fica privado, incentiva aquele sentimento de vinganca que, quer

se queira, quer ndo, ainda remanesce no coragdo dos homens.

Deste modo, 0 quantum indenizatorio, devera levar em consideragéo os fatores
relacionados pelos doutrinadores, apresentados nesta se¢do, contudo faz-se necessario,
ampliar a visédo, de modo que garanta a efetividade da reparacdo do dano e a0 mesmo
tempo, estabeleca o carater exemplificativo, pedagdgico, para que o Réu ndo provoque o
dano, muito pelo contrario, que seja estimulado, a investir em mecanismos de prevencgéo

e de responsabilizacdo nos cédigos de conduta internos organizacionais.
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2.3.1 Enriquecimento sem causa.

Caio Mario da Silva Pereira apud Souza (2018, p.36), afirma que “no Direito
Romano, todos os casos de enriquecimento sem causa convergiam para uma
generalizacdo das hipoteses de obrigacdo daquele que auferiu lucro de forma indevida
— condictiones sine causa” .

Este conceito, esta positivado no art. 884 do Codigo Civil, . “Aquele que, sem
justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualizacdo dos valores monetérios”.

De acordo com o Pereira apud Souza (2018), relaciona cinco requisitos
simultaneos (baseado no direito francés) a respeito do enriquecimento sdo assim
relacionados:

a) Enriquecimento do réu;

b) Empobrecimento do auto;

C) Relacdo de causalidade;
d) Inexisténcia de causa juridica para o enriquecimento; e
e) Inexisténcia de acao especifica.

Destarte acrescentar que a égide do enriquecimento sem causa, os valores
arbitrados em termos de dano moral, sdo em muitos dos casos minoradas, quando dos
recursos, o que de outro lado, acaba favorecendo o réu, e no sentido contrario,
enriquecendo-0 sem justa causa.

O Desembargador do Tribunal de Justica de Santa Catarina, Edson Nelson Ubaldo

(2009), faz uma reflexdo interessante a respeito das atividades empresariais,

[...] os maiores responsaveis pelos sofrimentos infligidos as pessoas, em
especial os grandes conglomerados financeiros e comerciais, passaram a
disseminar a idéia de que a busca pela reparacdo de danos morais se
transformara em ‘industria’ de ganhos faceis. Essa suposta verdade
contaminou parte da magistratura. Ndo sé reforcou o argumento dos juizes
mais conservadores, que por razbes ideoldgicas, inclusive de fundo
religioso, nunca viram com bons olhos o novo instituto juridico, como
também serviu de freio aos mais liberais, cujas sentencas passaram a ser
reformadas para diminuir os valores fixados. A avalancha de acfes
reparatorias é o argumento mais usado para ‘comprovar’ que o dano moral
se transformou em ‘industria’. Nada mais falso. O elevado numero de pleitos
mostra exatamente o contrario, ou seja: a) o consumidor brasileiro, antes
desamparado e agora protegido pelo CDC, tomou consciéncia de seus
direitos, ao invés de ‘queixar-se ao bispo’, como antes lhe sugeriam bancos
e lojas, agora queixa-se ao juiz; b) os responsaveis por produtos e servicos
ainda ndo se convenceram de que 0s tempos mudaram e continuam a violar
descaradamente os direitos da cidadania. Portanto, o que de fato existe é a
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“industria” do desrespeito, a busca do lucro facil, a sensa¢do de que vale a
pena continuar enganando o povo, porque o percentual dos reclamantes é
infimo, os processos sdo lentos e o resultado final, ainda que favoravel ao
consumidor, sai muito mais barato do que investir na melhoria dos produtos
e dos servigos.

Esta reflexdo do eminente Desembargador, vem ao encontro da Teoria do risco da
empresa, ou seja, a atividade empresarial, tem risco que s&o inerentes a sua atividade e
que portanto, na maioria dos caos, a empresa tem o dever e a obrigacdo de indenizar pela
ocorréncia de dados e assumir a responsabilidade, independente do fator de culpa ou nexo
de causalidade.

Na Franca por exemplo, os tribunais nas hipoteses de danos morais infligidos aos
cidaddos pelas grandes corporacGes, agregam, a condenacdo, elevada multa, caso a
empresa demandada persevere na conduta lesiva ou deixe de adotar medidas efetivas, a
fim de prevenir a ocorréncia de gravames analogos.

O autor Michael J. Sandel (2022), no seu livro intitulado Justica: o que é fazer a
coisa certa, aborda esta questdo com muita propriedade, ao citar o exemplo do caso da
montadora FORD, que nos anos de 1970, fabricava o Ford Pinto, contudo o seu tanque
de combustivel que estava instalado na traseira, estava sujeito a explodir, quando da
coliséo traseira.

Segundo levantamento mais de 500 pessoas morreram quando seu automovel
pegou fogo e muitas sofreram grandes queimaduras.

No entanto, quando um das vitimas processou a FORD Motor Company pelo erro
do projeto, os engenheiros (pasmem) sabiam das consequéncias, e que para consertar este
erro (em vidas salvas e ferimentos evitados), ndo compensariam os 11 dolares por carro,
para tornar o automadvel mais seguro, pois o investimento total ficaria em torno de 137,5
milhGes para instalar o dispositivo em 12,5 milhdes de carro, sendo que o valor médio, a
ser arbitrado para cada uma das vitimas seria de 200 mil délares por vida e 67 mil dolares
por queimadura, somado a todos 0s possiveis casos uma contingéncia aproximada de 49,5
milhGes de ddlares. A pergunta na época, era qual seria, entdo uma estimativa mais fiel
do valor monetéario de uma vida humana?

Concluindo esta analise, dizer que a indenizagdo podera promover ou favorecer o
enriquecimento ilicito, ndo é coerente e correto, pois temos que comecar a analisar este
enriquecimento ilicito, sob o ponto de vista do réu, principalmente em se tratando de

grandes empresas, que tem um alto poder econdmico.
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O baixo valor pecuniério, estimula as grandes corporagdes, a continuarem
mantendo as mesmas politicas, protocolos, procedimentos, sem se preocupar em propor
e realizar mudancas, pois estas mudancas, vdo exigir grandes investimentos, e se
analisarmos a questdo de investimento x contingéncias, ha naturalmente um desequilibrio,

ou seja, vale a pena prever as contingéncias.

2.3.2 Ponto de Inflexao

Propositalmente, o termo aqui utilizado é para chamar a atencdo ao fato que deve
ser analisado com bastante propriedade, a efetividade da reparacdo do dano moral, como
um todo. Mesmo que adote o procedimento bifasico (descrito por muitos doutrinadores —
indenizacdo patrimonial ou indenizacdo extrapatrimonial), faz-se necessario, verificar se
esta de fato cumprindo o seu papel, principalmente, quando analisamos a perspectiva do
réu, como sendo um fator de desestimulo, por isso € preciso quebrar barreiras, paradigmas
e discutir a respeito do assunto.

Esta analise tem como base, um estudo intitulado “A ineficacia do carater
pedagogico das condenacbes por danos morais contra operadores de telefonia mével em
Macapa, AP”, realizado por Silva e Gatinho em 2016. A pesquisa analisou agdes de
indenizacdo ajuizadas nos anos de 2011 a 2013, contra as operadoras de telefonia movel.
Foram analisados aleatoriamente 145 (cento e quarente e cinco) processos, dos 1.250
processos ajuizado neste periodo. Desta forma, constatou-se que houve um crescimento
de 6,79% de indenizagdes por dano moral, e 91,33% das empresas de telefonia movel,
foram condenadas com o valor médio aproximado de R$ 2.117,00 (dois mil, cento e
dezessete reais), de dano moral.

No mesmo periodo, uma das empresas de telefonia obteve um faturamento de R$
90,2 bilhdes de reais. O valor de indenizacdo corresponde a 0,00000241% do

faturamento. Os pesquisadores informam alguns trechos das decis6es, destacando-se.

Por tudo isso, tenho que a quantia de R$ 2.500,00 é adequada para ressarcir
os danos sofridos pela parte autora, além de servir como san¢do pedagdgica
para gue a demandada reflita sobre os sistemas de controle que impde aos
seus clientes (Processo n® 0005594- 51.2011.8.03.0001). (grifo nosso).

Considerando a situagdo havida nos autos, o porte econdmico da ré e o
carater pedagdgico e punitivo que dever ter a indenizacao, fixo o quantum em
R$2.000,00. Ante o exposto, Julgo Procedente o pedido da inicial e condeno a
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requerida a pagar ao requerente o valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais)
corrigidos com juros (Processo n° 0013192- 56.2011.8.03.0001).

No Estado do Parana, ndo é diferente, pois existe um Juizado Especial para tratar
de acdes referente a telefonia. No mesmo sentido, é o Juizado Especial para assuntos
bancéarios, que segundo consta, recebem mensalmente, cerca de 400 (quatrocentos)
processos, e na maioria das vezes sdo condenados ao pagamento por dano moral.

Poucas pessoas, procuram a justica (politica multiportas), para buscar o seu
direito, quando da ma prestacdo de servicos, ou quando s&o lesados.

Farias, Braga Netto e Rosenvald estabelecem que, de “cada dez clientes
prejudicados, apenas um ou dois insistem em uma discussdo no judiciario”. E

acrescentam:

[...] esse estado de coisas denota que o paradigma reparatorio é
axiologicamente neutro e asseptico. Desconsidera o desvalor de
comportamentos contrarios ao direito, alimenta a impunidade e a proliferacdo
de conflitos coletivos, encorajando diversos atores a compartilhar nefastas
praticas desestabilizadoras do ja esgarcado tecido social. Portanto, urge
perceber que o direito civil ndo deve se limitar a conter danos, mas também (e
principalmente) a conter comportamentos antijuridicos, inibindo ilicitos e
dissuadindo o potencial ofensor no sentido de respeitar 0 neminem laedere.
(FARIAS, 2015, p. 363). (VIDAL; MILAGRES, 2015, p. 547). SOUSA,
KFOURI NETO (2016, p. 316).

Segundo Bugarin e Bugarin (2016, p. 25), “0 esforc¢o do Direito Privado ndo deve
se concentrar somente na recomposi¢ao de danos, mas criar estimulos para que eles nem
venham a se produzir”. De modo que “para alcangar tal desiderato, torna-se imprescin-
divel a criacdo de mecanismos adicionais de desestimulo a serem aplicados naqueles
casos em que a mera reparacao da lesdo se mostra insuficiente a prevenir e dissuadir o
agente a repetir a conduta lesiva”.

Em muitos casos, a fungdo reparatdria da Responsabilidade Civil, ndo produz os
efeitos preventivos desejados sendo ineficazes, a busca pelos resultados organizacionais
e 0 aumento da competitividade, acirraram 0s animos no mercado, induzindo muitas ve-
zes, 0s agentes a atuarem de forma ilicita para a sua obtencéo a todo o custo”, os resulta-
dos desejados (BUGARIN e BUGARIN, 2016).

O Direito ndo pode compactuar com a percepcéo de lucros oriundos de atos
ilicitos e abusivos, pois isto implicaria chancelar a atuacdo daquele que se
beneficia prejudicando terceiros. [..] a prestacdo punitiva pode ser
instrumento relevante nao s6 para a efetiva tutela civil de bens juridicos, mas
também para o estimulo a transagéo, desafogando o Poder Judiciario, que se
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encontra em estado critico de demanda. Destaque-se que muitos processos
judiciais tratam de questdes idénticas, quando ndo de uma mesma conduta
praticada por um mesmo agente, caracteristica propria da litigiosidade de
massa. Esses seriam casos ideais de admissdo da responsabilidade civil
punitiva como incentivo a justa resolugdo extrajudicial. (BUGARIN e
BUGARIN, 2016,p.28).

Diante deste cenario, existe uma premente necessidade de aplicar e ousar na
aplicacdo de outros institutos de responsabilidade civil, mais eficazes e inibitorios, como
demonstrado abaixo.

Ao analisar a maioria dos julgados, com relacdo a empresas telefénicas e
instituicBes financeiras (e que detém grande parte das demandas judiciais), inclusive com
Juizados Especializados nesta matéria, podemos realizar um pequeno ensaio que justifica

e corrobora esta questdo, com o caso concreto:

CIVIL. OFERTA DE SERVICOS TELEFONICOS POR MEIO DE
INCESSANTES LIGACC)ES, MESMO DIANTE DA CLARA E EXPRESSA
RECUSA DA PARTE CONSUMIDORA. PRATICA COMERCIAL
ABUSIVA. DANO MORAL CONFIGURADO. ESTIMATIVA
RAZOAVEL. RECURSO IMPROVIDO. |I. Rejeitada a preliminar de
ilegitimidade passiva. De acordo com a teoria da asser¢do, as condi¢Ges da
acdo sdo aferidas em abstrato, a se presumirem verdadeiras as assertivas da
narrativa do autor. Nesse passo, a alegacdo de que a empresa de
telefonia/recorrente seria a responsavel pelos danos suportados pela parte
consumidora (defeituosa prestacdo de servicos) evidencia a sua pertinéncia
subjetiva no polo passivo da demanda. I1. Mérito. A. Acéo ajuizada em que se
pretende a compensacdo por danos morais decorrente de incessantes ligages
telefonicas de oferta de servico realizadas pela empresa telefénica, mesmo
apos a expressa e clara recusa por parte do consumidor. Aduz o requerente que
as ligagOes estariam a causar transtornos e aborrecimentos, e mesmo apos
diversas solicitacdes de retirada de seu telefone dos cadastros da empresa, a
requerida insiste em contatd-lo. B. A questdo de direito material deve ser
dirimida & luz das normas protetivas do CDC (art. 6° e 14). C. Com efeito, a
parte recorrente ndo se desincumbiu minimamente de seu énus probatério a
demonstracdo da existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do requerente (CPC, art. 373, I1), tudo a robustecer a verossimilhanca
da versdo dos fatos apresentada pela parte consumidora (reiteradas e
incessantes ligagdes para o telefone celular do requerente com o fim de
oferecimento de servicos de telefonia, mesmo ap6s a expressa recusa da
oferta), os quais sdo corroborados por prints de tela de celular, e dudios de
ligagdes realizadas por prepostos da requerida (ausente impugnacao especifica
- ID 24382810) em que o consumidor de forma clara rejeita a oferta e solicita
encarecidamente que seu telefone seja retirado dos cadastros da empresa. D.
Ademais, como bem pontuado na sentenca ora revista ndo se sustentam 0s
argumentos que o bloqueio pode ser feito pelo préprio consumidor, j& que as
ligagdes sdo feitas por dezenas de milhares de linhas, tampouco que o ato
delitivo foi cometido por outras operadoras, ja que os terceirizados contratados
para realizar as ligagBes podem ter linhas de qualquer operadora..
E. Evidenciada, pois, a falha na prestagao do servico que, na hipdtese vertente,
exorbita a esfera do mero aborrecimento e atinge os atributos da personalidade
do requerente, para assim subsidiar a repara¢do dos danos morais (CF, art. 5°,
V e X c/c CC, art. 186). Precedente do TIDFT: 22 Turma Recursal, Acérdao
1221842, DJE: 18.12.2019; 3% Turma Recursal, Acérdaos 995420, DJE:

181




Revista Multidisciplinar do UniSantaCruz. Curitiba. v.1. n.1, p. 159-188. 2023. ISSN 2965-2790

—

UniSantaCruz

CENTRO UNIVERSITARIO

21.2.2017 e Acorddo 1065808, DJE: 05.12.2017. F. Saliente-se que o
requerente demonstra que as ligacdes persistiram, mesmo apds 0 ajuizamento
da demanda (ID 24382810), a evidenciar o total descaso aos reclames da parte
consumidora, que, ao ter sua existéncia juridica ignorada, se viu obrigada a
?bater as portas do Judiciario?, para resguardar seus direitos. G. Em relacéo ao
?quantum?, deve-se manter a estimativa razoavelmente fixada (R$ 3.000,00),
uma vez que guardou correspondéncia com o gravame sofrido (CC, art.
944), além de sopesar as circunstancias do fato (autor utiliza o aparelho celular
como meio de trabalho - advogado), a capacidade econémica das partes, a
extensdo e gravidade do dano, bem como o carater pedagdgico da medida,
tudo, com esteio no principio da proporcionalidade I11. Recurso conhecido e
improvido. Sentenca confirmada por seus proprios fundamentos (Lei 9.099/95,
art. 46). Condenado o recorrente ao pagamento das custas processuais e dos
honorarios advocaticios, estes fixados em 10% do valor da condenacéo (Lei
9.099/95, art. 55.

O valor do dano moral, foi de R$ 3.000,00 (trés mil reais), que tem como objetivo:
a) o carater compensatdrio/satisfativo e o carater supostamente preventivo ou pedagdgico,
qual seria a proporcionalidade atribuida neste caso? A balanca tenderia mais para que
lado?

Se efetivamente, analisarmos o lucro liquido de uma determinada empresa de
telefonia, veremos que o seu lucro no primeiro trimestre de 2022, representou 412 milhdes
de reais. Portanto, se hipoteticamente, atribuirmos um peso de 30% relativo a parte do
dano moral com o cunho preventivo ou pedagogico ou punitivo, estariamos falando de
um dano (com este objetivo) relacionado diretamente ao réu, no valor de R$ 900,00
(novecentos reais), 0 que representaria o percentual de 0,000218% do seu faturamento.
Portanto, qual o efeito pedagdgico, sancionador que teria para com a empresa ré?. Qual é

a efetividade da Teoria do Valor ao Desestimulo?

3 NOVAS ADJETIVACOES DE DANO

Infelizmente, a grande dificuldade em arbitrar um valor pecuniario ao DANO
MORAL, pode se dar a partir da analise sob os 02 (dois) aspectos ou elementos, que sao
totalmente distintos, do ponto de vista do réu e do ponto de vista do autor. Alguns
doutrinadores citam a triade do dano moral: efeito compensatorio (sob o ponto de vista
do autor), efeito preventivo e o efeito punitivo (sob o ponto de vista do réu).

Resumidamente, a funcdo reparatoria da Responsabilidade Civil, ndo produz os
efeitos preventivos desejados, na maioria das ocasides, por varios motivos entre eles: a

morosidade, o baixo acesso a justica, medidas procrastinatorias para as instancias
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recursais, permitindo e induzindo muitas vezes, 0s agentes a atuarem de forma ilicita para
a sua obtencao a todo o custo”, os resultados desejados.

Sera que ndo poderia desassociar do dano moral, os efeitos preventivos e os efeitos
punitivos, atribuindo uma nova adjetivacdo de dano? Quem sabe um DANO DE
CONDUTA ou de DISSUASAO, levando-se em consideracdo alguns critérios,
previamente estabelecidos e que em grande parte, estdo em nossa jurisprudéncia.

Desta forma, o dano moral de maneira stricto, abordaria somente a questéo
compensatoria, relacionada com o principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Direito
a Personalidade, Unica e exclusivamente, para ndo estender e ser analisado na perspectiva
do Réu, o que facilitaria em uma decisdo mais justa e equilibrada.

Uma nova adjetivacdo do Dano extrapatrimonial, sera bem vinda, para agregar no
trinbmio da reparacao, sendo a) Dano Patrimonial; b) Dano Moral e c) a terceira via como
sendo um DANO DE CONDUTA ou de DISSUASAO, este tltimo considerado um fator

sancionador e inibidor dos atos praticados, como por exemplo uma multa civil privada

enderecada ao réu.

Esta analise fica bastante dificil, quando ndo impossivel, trazendo uma nocéo de
dissabor perante a busca pela justica, lesionando de maneira indireta o seu bem maior, a
sua pessoa, como individuo e cidaddo, no qual o Estado tem o dever de TUTELAR.

Talvez, este dano adjetivado, tenha uma meétrica, que poderia ser levada em
consideracdo, mesmo sendo de carater subjetivo, de maneira a provocar a inibicdo da
pratica recorrente do delito, ou do ato ilicito, de forma que possa ao ser dissuadido pelo
valor pecuniério, implantar ou aprimorar as politicas de boas préaticas organizacionais em
prol da coletividade e do individuo.

As variaveis, que poderiam ser levadas em consideracdo na determinacdo

poderiam ser:

1. a existéncia de dolo, por parte do réu, na pratica do ato danoso e o grau de
sua culpa

2. a situacdo econémica do réu;

3. a capacidade e a possibilidade real e efetiva de o réu voltar a praticar e/ou

vir a ser responsabilizado pelo mesmo fato;
4. a quantidade de reincidéncia a respeito do mesmo fato;

5. o0 impacto do valor pecuniario, no faturamento da organizacao.
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Sousa e Kfouri Neto (2016), no seu artigo, afirma que havendo condenagdo em
dinheiro, propdem que a indenizagéo pelo dano causado possa ser revertida a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo
necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade.

Portanto, para contrapor o argumento do enriquecimento ilicito por parte do autor,
o valor do DANO DE CONDUTA ou de DISSUASAOQ valor arbitrado, poderia ser

dividido e distribuido para algumas fontes, como: a) a autora (litigante); b) os fundos

sociais; ¢) os orgaos de protecdo ao consumidor; d) o fundo judiciario, para equilibrar os
gastos realizados dos juizados especiais como por exemplo de telefonia e setor bancério,
em funcdo do ndo eficcia do valor arbitrado atualmente nas indenizagdes; e) entidades

de formacdo continuada.

4 METODOLOGIA

A abordagem qualitativa, além oferecer descri¢bes ricas sobre a realidade
especifica, ajuda o pesquisador a superar as concepcdes iniciais e a gerar ou revisar as
estruturas teoricas adotadas anteriormente, oferecendo assim a base para as descricoes e
explicacBes muito ricas dos diversos conceitos, ajudando o pesquisador a ir além das
concepcdes iniciais e a gerar ou revisar suas estruturas teéricas. (MILES; HUBEMAN
apud CANDIDO, 2001).

[...] pesquisa é o esfor¢o dirigido para a aquisicdo de um determinado
conhecimento, que propicia a solucdo de problemas tedricos, praticos e/ou
operativos mesmo quando situados no contexto do dia-a-dia do homem. Uma
pesquisa se caracteriza pela presenca de atos sistematicos e intensivos que
visam & descoberta e & interpretacdo de fendmenos da realidade. (BARROS;
LEHFELD apud RAUEN, 2002, p. 47).

Portanto,

Formular um problema consiste em dizer de maneira explicita, clara,
compreensivel e operacional, qual a dificuldade com a qual nos defrontamos
e que pretendemos resolver, limitando o seu campo e apresentando suas
caracteristicas. Desta forma, o objetivo da formulagcdo do problema da
pesquisa € torna-lo individualizado, especifico, inconfundivel (RUDIO apud
LAKATOS; MARCONI, 2000, p.139).

Para a elaboracdo do artigo como fonte priméria, foram subsidiadas de
informagdes extraidas da legislagdo, da doutrina, de artigos, da jurisprudéncia, e outros

documentos importantes para a finalizac&o do referido artigo.

184




Revista Multidisciplinar do UniSantaCruz. Curitiba. v.1. n.1, p. 159-188. 2023. ISSN 2965-2790

—

UniSantaCruz

CENTRO UNIVERSITARIO

5 CONSIDERACOES FINAIS

A questdo do dano moral ou o arbitramento do valor, ou a eficacia da aplicagédo
do dano é um ponto nefralgico e que precisa avancar na discussao, analisando as 02 (duas)
perspectivas, do ponto de vista do réu e do ponto de vista do autor.

E preciso buscar e equacionar o equilibrio, a equidade e a proporcionalidade,
garantindo de um lado (autor), a observancia e a salvaguarda dos principios fundamentais
constitucionais e do outro lado (réu), que a condenacéo, sirva de fato, para corrigir seus
procedimentos, suas regras na organizagao.

A reparticdo triade, permitira de maneira transparente e assertiva tornar claro para

0 autor ou para a vitima, a clareza do que de fato estd sendo indenizado e o que

corresponde o valor indenizatério, diferentemente nos dias atuais, que trata 0 DANO
MORAL, com carater amplo e ndo de maneira stricto.

Concluindo, a nova adjetivacdo do Dano extrapatrimonial, sera bem vinda, para
agregar no trinémio da reparacdo, mantendo o Dano Patrimonial; o Dano Moral e a
insercdo de uma terceira via intitulado de DANO DE CONDUTA ou de DISSUASAOQ,

este ultimo considerado como fator sancionador e inibidor dos atos praticados,

equiparando-se a multa civil privada enderecada ao réu.

Acredita-se que haveria uma tendéncia de diminuicdo dos casos, a desoneracédo
do judiciério, a transparéncia para com os valores correspondentes aos valores do Dano
reconhecendo de fato o que é devido, pois sdo elementos essenciais da sentenca a
fundamentacdo em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito, e a decisdo dever
ser certa.

Finalizando, pretende-se alcancar desta forma, o equilibrio da balanca entre as
partes, simbolizado pela Deusa Themis, representando a igualdade, a verdade e o
equilibrio da sociedade, sendo os seus olhos vendados a imparcialidade, sabedoria e a luz

interior.
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