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Santos Silva: A industria do dano mor al

A subversdo daldgica dos principios dalei que protege os consumidores em territorio nacional, o
Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), tem de modo corriqueiro e inadvertido levado a

concl usdes | urlsprudenC| a| sque reduzem sobremaneira seu alcance e eficacia e o despertar para sua

ar aue octe moderno e reconhecido microssistemajuridico caia, ainda que

OPINIAO

Para tanto, € necessario compreender o movimento

jurisprudencial das mais diversificadas cortes brasileiras que ou mantém ou reconhecem em seus niveis
de jurisdicéo algo de dificil de compreensdo, isto €, a existéncia de ato ilicito ndo punivel, que culmina
na ja banalizada expresséo de que, embora reconhecida a condutailicita do fornecedor de produtos ou
servicos, tal conduta constitui "mero aborrecimento” e que em decorréncia deste dissabor cotidiano a que
todos, inclusive consumidores lesados, estdo expostos, conclui-se pelaanémala figura juridica do ato
ilicito impunivel com o claro e evidente escopo de se evitar o fomento da "industria do dano moral™.

Em sintese, o sistema de justica brasileiro, sobretudo em matéria consumerista, tem ndo raramente
decidido pela existéncia e possibilidade de um dano juridicamente reconhecido, mas que, supostamente
de t&o pequeno e corriqueiro, impassivel de sofrer areprimenda do Estado-Juiz, o qual abdica de sua
essencial funcdo de punir e pedagogicamente corrigir a existéncia de abusos e desrespeitos ao CDC, pelo
gue ndo raramente passam incolume sob o olhar do Judiciario.

Tais decisfes, ao revés, abertamente criticam o exercicio constitucional do acesso amplo ao Judiciario,
seja exigindo o esgotamento de vias administrativas para a solugéo das mais variadas violagcdes ao
consumidor — fato inexistente no ordenamento juridico pétrio —, dificultando-se a consecucéo do
Constitucional Principio da Inafastabilidade do Judiciario, seja minimizando as relagdes de consumo e
suas violagdes, por vezes criminosas, ailicitos impuniveis por constituirem "mero aborrecimento”.
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Sob o equivocado argumento de se evitar que o Judicidrio seja a mola propulsora de um inexistente
crescente fomento ao ajuizamento de demandas — afamigerada industria do dano moral —

, ajurisprudéncia tem formado reiterados entendimentos do dano ndo punivel, menos grave,
reconhecidamente ilicito, porém impunivel por ndo violar 0 "status dignitatis' e os direitos mais
comezinhos da Personalidade Humana, colocando em segundo plano atos ilicitos das grandes
corporagdes que multiplicados aos milhares geram indubitavel mente a sensacéo de que nao respeitar a
Lei de Consumo pode valer a pena.

A esse respeito, 0 mestre Rafael Tocantins Maltez, juiz de direito, nos ensina (2014):

O "guantum’ indenizatorio deve ser alto, de sorte a propiciar uma compensacao para o lesado e uma
punicdo justa e equanime para o agente lesante, visando coibir novos abusos.

N&o h& que se falar em enriquecimento sem causa, posto que, ha muito além de aspectos materiais e
morais nesta demanda, mas sim, ha verdadeiro aspecto social.

A conduta do demandado, deve ter o conddo de ofender a massa de seus consumidores, 0 que, por si S0,
caracteriza a existéncia de danos morais a serem reparados.

Da mesma obra, colaciono o seguinte trecho:

" A indenizac&o punitiva surge, no sistema juridico vigente, ndo apenas como reacao legitima e eficaz
contra a lesdo e a ameaca de lesdo a principios constitucionais da mais alta linhagem, mas como
medida necessaria para a efetiva protecao desses principios. Com efeito, ndo é possivel, em certos
casos, conferir efetiva protecéo a dignidade humana e aos direitos da personalidade sendo atraves da
imposi¢cao de uma sangdo que constitua fator de desestimulo ou dissuaséo de condutas semelhantes do
ofensor, ou de terceiros que pudessem se comportar de forma igualmente reprovavel. Nao € possivel
contar apenas coma lei penal e com penas publicas para prevenir a prética de atentados aos direitos
da personalidade. A le tipicamente penal ndo tem como prever, em tipos delituosos fechados, todos os
fatos que podem gerar danos injustos, razdo pela qual muitas ofensas a dignidade humana e a direitos
da personalidade constituem indiferentes penais e, por conseguinte, escapam do alcance da justica
criminal. Além disso, por razfes diversas, nem sempre a sancao propriamente penal, oriunda de uma
sentenca penal condenatoria, se mostra suficiente como forma de prevencéo deilicitos. Nesse contexto,
a indenizac&o punitiva constitui instrumento indispensavel para a prevencao de danos aos direitos
personalissimos’ (pagina 169).

Assim é que o valor a ser arbitrado atitulo de danos morais deve ter finalidade intimidativa, situando-se
em patamar que represente inibicdo a pratica de outros atos abusivos por parte das demandadas.

E imperioso que a Justica dé ao infrator resposta eficaz ao ilicito praticado, sob pena de se chancelar e
estimular o comportamento infringente.
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O alto valor aser arbitrado € justo, posto que, as operadoras deliberadamente ignoram, descumprem e
déo risadas das decisdes judiciais que arbitram val ores pequenos, afinal, tais valores ndo sdo aptos a
reprimir as condutas |lesantes dos agentes.

O indigitado magistrado nos assevera em sua analise que ndo apenas o reconhecimento da ocorréncia do
dano, mas a certeza de uma puni¢éo equanime e verdadeiramente dissuasora da lesiva prética em face do
consumidor atingira afuncéo social, de escopo publico. De outro giro, serviratdo somente como "razéo
de risada’ das grandes corporacoes.

O objetivo do direito, na 6tica da Andlise Econdmica do Direito, € o de analisar as normas legais de
modo a promover a eficiéncia, o que implica a maximizagéo do bem-estar social (POSNER, 2007). Leis
ou politicas publicas mal elaboradas levam ainsegurancajuridica, reduzindo o bem-estar.

E evidente a defesa de decisdes que atentam aos principios bésicos da andlise econémica do direto,
ciéncia amplamente difundida nas Universidades de Chicago e Harvard, além da brasileira UERJ, com
estudos sob os quais debrucam-se em profundas e préaticas divagacfes sobre a viabilidade, custos e
eficacia das decisdes judiciais e de todo processo como um todo.

Certo € que o magistrado deva conhecer, ainda que com base empirica, da realidade econémica do
ofensor das relacfes de consumo, promovendo em sua decisdo alteraces logistica capazes de reduzir a
incidéncia de casos e tornando dispendioso a continuidade de praticas |esantes e ilicitas em face do
consumidor, cumprindo-se a fungdo social da defesa do consumidor e evidentemente reduzindo a
ocorréncias de acles judiciais com mesmo objeto, posto que com as adequacdes devidas ndo terédo novos
consumidores a necessidade/possibilidade juridica de demandar por assuntos ja adequados pelas
empresas.

Conclui-se, portanto, que aindustria do dano moral, se existente como propalada, decorre, em verdade,
daindustria dos atos ilicitos advindos de comportamentos ilegais e contra o CDC perpetrados pelos
fornecedores, além do descumprimento primaz da funcéo social que decorre, por vezes, de
decisionismos judiciais desconectados com as causas da manutencao desses mesmos atos ilicitos
perpetrados contra o consumidor.

Negar acesso pleno e efetivo ao judiciario ou permiti-lo reconhecendo-se as violagbes contra o
consumidor, mas com subterfugios em situacdes de "meros aborrecimentos’, sdo indubitavel mente as
causas maiores da manutencdo dosilicitos e do grande fomento da prevaléncia dos mais fortes, antigalel
da selva, ultrapassada em nosso estégio civilizatorio — em que o consumidor tem a seu favor a
vulnerabilidade da relacéo.
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