A BUSCA PELO LUCRO A QUALQUER CUSTO DAS OPERADORAS DE TELEFONIA CELULAR

RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a
busca a qualquer custo por lucro das
operadoras de telefonia celular através do
envio de publicidade por mensagens de texto
em horario inadequado; os limites de
veiculagéo de publicidade; os efeitos deletérios
que a publicidade veiculada de maneira
inadequada provoca a massa de consumidores;
a responsabilizacdo objetiva das empresas de
telefonia movel; e a aplicacdo da doutrina do

dano moral punitivo.
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This work aims to analyze the pursuit for
profit at any cost of cell phone carriers through
excessive sending of advertising by text
messages in inappropriate timetable; the limits
for propagation of advertising; the deleterious
effects that the ads  disseminated
inappropriately causes to the mass of
consumers; Strict liability of mobile phone
companies; and the application of the doctrine
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Introducéao

A publicidade ocupa um lugar de
destaque na sociedade de consumo que € a que
vivemos. E responsavel por fomentar a
economia, pois tem o conddo de incrementar as
vendas, ou seja, aumentar 0 consumo, e com
iss0, a circulacdo e crescimento das riquezas.

Contudo, uma questdo se coloca. Os
limites da publicidade. 1sso porque € comum
vermos amilde a veiculacdo de publicidades
enganosas ou abusivas. Mas ndo sO, Muitas
vezes a questdo ndo se coloca no contetido da
mensagem publicitaria, mas no meio no qual é
veiculada.

Exemplos abundam.

Recentemente Neymar criou polémica,
pois ao invés de jogar futebol, no campo
preferiu fazer publicidade de uma marca de
cueca. Ao esperar no interior do avido enquanto
0S passageiros se organizam e arrumam a
bagagem de mao até taxiar, SsSomos
bombardeados por publicidade em volume nas
alturas, momento que estamos cansados a
apreensivos. Em alguns téxis, existe uma tela
bem na frente do passageiro, o que é obrigado a
ver publicidade atrés de publicidade.

Sera que somos obrigados a ver, ouvir,
tolerar, aceitar a publicidade em todos os
lugares? Sera que existe um direito absoluto de
se veicular publicidade de qualquer forma, em
qualquer lugar, por qualquer meio? O
fornecedor acredita que sim.

Dessa forma, no presente artigo, sera
analisada especificamente a publicidade
enviada por meio de SMS aos consumidores de
celulares, sob o enfoque da regulacédo juridica
dessa forma de agressiva de marketing.

1. Regime Juridico da Publicidade
enviada por SMS

Inicialmente, faz-se mister enquadrar a
relacdo das operadoras e concessionarias de
telefonia e as pessoas fisicas, como relacdo de
consumo. E indiscutivel a aplicabilidade do
Codigo de Defesa do Consumidor aos servigos
de telefonia, havendo relacdo de consumo
firmada entre a operadora e o consumidor como
destinatario final, nos exatos termos dos artigos
2° e 3° do CDC, uma vez que temos como
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sujeitos da relagdo um fornecedor e um
consumidor e como objeto a prestacdo de um
Servico.

Por outro lado, consta na Lei 8.987/95,
que dispde sobre o regime de concessdo da
prestacdo de servicos publicos, em seu art. 7°:
Sem prejuizo do disposto na Lei no 8.078, de
11 de setembro de 1990, sdo direitos e
obrigacdes dos usuarios [...]. A contrario sensu
significa que o CDC ¢é aplicavel as relacbes
mantidas entre usuarios-consumidores de
servicos publicos em concessdo e as
concessionarias.

Os Tribunais ndo discrepam desse
entendimento. O Ministro do STJ, Herman
Benjamin afirma:

As concessionarias de telefonia
sdo, para todos os fins,
fornecedoras, e as suas prestacdes
de servigo aos assinantes-usuarios
(rectius, consumidores)
caracterizam relacdo juridica de
consumo, nos termos do Cadigo de
Defesa do Consumidor - CDC. Os
objetivos, principios, direitos e
obrigacdes previstos no CDC
aplicam-se integralmente  aos
servicos de telefonia, fixa ou ndo.
Recurso Especial n° 1.006.892 -
MG (2007/0271242-4),  jul.
04.03.2008.

No mesmo sentido, o Ministro José
Delgado afirma que:

Infere-se do disposto nos artigos 22
e 42 do Cddigo de Defesa do
Consumidor que a relagdo entre a
concessionaria de servi¢o publico,
considerada como fornecedora aos
seus usuarios, é indubitavelmente
de consumo. STJ. Recurso
Especial n° 1.018.719 - MT
(2007/0305667-8).  Relator -
Ministro José Delgado.

O art5® da Lei Geral de
Telecomunicagbes — LGT estabelece que na:

[...] disciplina das relagbes
econbmicas no setor de
telecomunicacBes observar-se-8o,
em especial, 0os principios
constitucionais  da  soberania
nacional, funcdo social da
propriedade, liberdade de
iniciativa, livre  concorréncia,
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defesa do consumidor, reducédo
das desigualdades regionais e
sociais, repressdo ao abuso do
poder econémico e continuidade do
servico prestado no regime publico.
(grifo nosso).

Resolucdo 426/05 (STFC) da Anatel, que
regula os servigos de telefonia fixa, impde a
aplicacdo do CDC:

Art. 78. Aplicam-se ao contrato de
prestacdo de STFC as regras do
Caddigo de Defesa do Consumidor,
Lei n.°8.078, de 1990, e suas
alteracBes, salvo hipotese de ser a
norma regulamentar mais benéfica
ao consumidor

Na mesma linha, a Resolugédo 477/07, que
regula o servico movel, estabelece a aplicacao
do CDC nos servicos de telefonia celular:

Art. 9° Os direitos e deveres
previstos neste Regulamento néo
excluem outros previstos na Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990,
na regulamentacdo aplicavel e nos
contratos de prestagdo firmados
com os Usuérios do SMP.

Dessa forma, o regime juridico aplicavel
a publicidade enviada por meio SMS é aquele
estabelecido pela Lei 8.078/90.

2. Contextualizacao

E cedico que com a evolucdo da
sociedade, com o surgimento de novas
tecnologias, com o aumento do poder aquisitivo
das familias, a demanda por aparelhos de
telefonia celular aumenta dia ap6s dia.

Com o aumento pela procura de
aparelhos, € consequéncia 0 aumento da oferta
por planos de telefonia e internet movel,
notadamente sob a forma de publicidade. Por
outro lado, também ha incremento de
publicidade por meio de SMS ndo somente de
planos de telefonia e internet movel, mas
também de outros servigos e produtos.

No entanto, o direito dos fornecedores de
servicos de telefonia mével em anunciar tanto
Seus servicos, como servicos e produtos de
terceiros, dependendo da maneira que é
exercido, pode ir de encontro aos direitos dos
consumidores.
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Mas quais sdo os direitos violados?
E 0 que veremos em seguida.

3. Analise juridica

Sdo violados direitos constitucionais
fundamentais, bem como, direitos basicos do
consumidor previstos na legislagao
infraconstitucional. Vejamos.

N&o h& como se negar que o periodo de
repouso € um direito de qualquer pessoa,
porquanto diz com o resguardo do recesso do
lar, com a intimidade e momento de reposi¢édo
das energias, protegido legalmente até mesmo
contra a autoridade publica.

Considerando-se todos 0s aspectos
referentes aos direitos fundamentais contidos
na Constituicio Federal, é premente a
necessidade de se limitar as acdes das empresas
que buscam o lucro sem limites a todo custo em
detrimento dos direitos fundamentais do
consumidor.

O Direito do Consumidor esta inserido no
rol dos Direitos Coletivos, sdo direitos de
terceira dimensdo, direitos ou interesses
metaindividuais, ou seja, que pertencem a um
grupo razoavelmente extenso de pessoas. A
Constituicdo Federal erige como direito
fundamental a protecdo ao Consumidor, em seu
artigo 5°, inciso XXXII e artigo 48, do Ato das
DisposicBes Constitucionais Transitorias.

A defesa do consumidor também €
principio norteador de toda a Ordem
Econdmica, conforme artigo 170, inciso V.

De outro giro, temos o direito a dignidade
humana e a salde, insculpidos pela
Constituicao Federal, em seus artigos 1°, inciso
1l e 6° como Direitos Fundamentais, bem
como em seu artigo 197, sdo direitos de
primeira relevancia, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sua regulamentacao,
fiscalizag&o e controle.

Os direitos fundamentais, como é sabido,
tém dupla vertente, sendo a que nos interessa,
sua natureza negativa, ou seja, que o Estado ou
terceiros (eficacia horizontal dos direitos
fundamentais), “in casu”, as empresas devem
abster-se de praticar atos que prejudiquem
terceiros.

Por outro lado, o periodo de descanso visa
a protecdo do direito a saude do consumidor,
que lhe constitui direito basico, conforme
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disposto no artigo 6°, inciso I, do Codigo de
Defesa do Consumidor, constantemente
inobservado pelas empresas.

Outro direito basico do consumidor, que
é deliberadamente ignorado, é o direito a eficaz
e adequada prestacdo de servico publico em
geral, conforme disposto no artigo 6°, inciso X,
do Codigo de Defesa do Consumidor, posto
que, inadequada sua prestacdo em horarios ndo
contratados.

O direito béasico a informacéo, previsto no
artigo 6°, inciso Ill, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, é violado, pois é dever das
empresas, no minimo, fornecer informacoes
claras e adequadas sobre os servicos oferecidos,
horarios em que sdo prestados e seus 6nus, o
que ndo ocorre na maioria dos casos.

Ainda, conforme o artigo 22, do Cddigo
de Defesa do Consumidor, estabelece que:

Os 6rgdos publicos, por si ou suas
empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer
outra forma de empreendimento,
sdo obrigados a fornecer servigos
adequados, eficientes, seguros e,
guanto aos essenciais, continuos.

Assim, resta estampada a conclusdo de
que as concessionarias, operadoras do servico
de telefonia mével ou fixo, como fornecedoras
de servico publico, sdo obrigadas a prestar um
servico de exceléncia ao consumidor, vale
dizer, possuem um dever juridico imposto pela
lei do consumidor.

Mutatis mutandis, o consumidor possui 0
direito subjetivo de obter a qualidade do servico
de telefonia, como um servico publico essencial
no mercado de consumo, devendo ser prestado
de forma adequada, eficiente, que busque
atender as necessidades dos consumidores,
respeitando a sua dignidade, sob pena de ser
infringida a norma de ordem publica e ser a
operadora responsabilizada pelo dano causado
ao consumidor.

A prestacdo de servicos de telefonia, pela
sua natureza, € essencial e de especial
importancia, cujo fornecimento deve ser
eficiente e continuo, sem vicio a torna-lo
inadequado a sua finalidade.

No mercado de consumo, os fornecedores
de produtos e servicos devem prestar
informacdes veridicas sobre o0s aspectos
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inerentes ao bem comercializado, permitindo
aos consumidores uma correta visualizacdo do
que, de fato, estdo adquirindo.

A informacdo precisa e leal sobre as
caracteristicas dos servi¢os constitui um dos
corolarios em que se assenta o sistema juridico
de protegéo e de defesa do consumidor, razdo
pela qual se exige que as pessoas fisicas ou
juridicas, que desenvolvam atividades no ramo,
atuem de modo leal, respeitando a boa-fé dos
consumidores. Segue o disposto do artigo 31 do
CDC:

Art. 31. A oferta e apresentacéo de
produtos ou servigos devem
assegurar informagdes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em
lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades,
quantidade, composicdo, preco,
garantia, prazos de validade e
origem, entre outros dados, bem
como sobre 0s riscos que
apresentam a salide e seguranga dos
consumidores.

A propria Constituicdo Federal de 1988,
incluiu explicitamente a defesa do consumidor
no elenco dos direitos fundamentais (art. 5°,
XXXII) e, por sua destacada importancia,
previu que (art. 5°, XIV) é assegurado a todos o
acesso a informacéo.

Sobre a matéria, colhe-se judiciosa licao
do escolio de Paulo Luiz Netto L6bo, para
quem:

[...] o dever de informar, imposto a
quem  produz, importa ou
comercializa coisas ou presta
servicos, se justifica em razdo de se
enfrentarem nessa peculiar relacéo,
um profissional e um profano, e a
lei tem um dever tuitivo com este
altimo ("apud” CABANA, Roberto
M. Lopez. Informacion al usudrio.
Revista Ajuris, edicdo especial,
Porto Alegre, marco 1998, p. 256).
O dever de informar tem raiz no
tradicional principio da boa-fé
objetiva, significante da
representagao que um
comportamento provoca no outro,
de conduta matrizada na lealdade,
na correcdo, na probidade, na
confianca, na auséncia de intencdo
lesiva ou prejudicial. A boa fé
objetiva é regra de Conduta dos
individuos nas relagfes juridicas
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obrigacionais.  Interessam  as
repercussdes de certos
comportamentos na confianca que
as pessoas normalmente neles
depositam (“apud” CORDEIRO,
Antonio Manoel da Rocha e
Menezes. Da boa fé no direito civil.
Coimbra: Almedina, 1997, p 1234).
Confia-se no significado comum,
usual, objetivo da conduta ou
comportamento reconhecivel no
mundo social. No direito comum
dos contratos, esse principio
implicito, sem embargo da omissdo
proposital da codificagdo
tradicional, como a brasileira, foi
recorrente na doutrina mais atenta a
evolucdo do direito contratual. O
principio da boa-fé objetiva foi
refuncionalizado no direito do
consumidor, otimizando-se sua
dimensdo de clausula geral, de
modo a servir de parametro de
validade dos contratos de consumo,
principalmente  nas condigdes
gerais dos contratos. Anteriormente
ao advento das legislacGes
especificas, a jurisprudéncia dos
tribunais socorreu-se a larga da
boa-f¢ como clausula geral
definidora do limite das condicfes
gerais dos contratos e do efetivo
cumprimento do  dever de
informar." E prossegue o indigitado
doutrinador, destacando que (...) 0
dever de informar ndo é apenas a
realizacdo do principio da boa-fé.
Na evolugdo do direito do
consumidor assumiu feicdo cada
vez mais objetiva, relacionado &
atividade licita de fornecimento de
produtos e servicos. A teoria
contratual também construiu a
doutrina dos deveres anexos,
deveres acessorios ou deveres
secundarios ao da prestacdo
principal, para enquadrar o dever de
informar.” (MARQUES, Claudia
Lima. Contratos no cédigo de
defesa do consumidor. 2. ed. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,

1995, p. 241).
O desenvolvimento do direito do
consumidor foi além,

transformando-o no correspectivo
do direito a informacdo, como
direito fundamental, e o elevando a
condicionante e determinante do
conteudo da prestagdo principal do
fornecedor. N&o se trata apenas de
dever anexo.
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(LOBO, Paulo Luiz Netto. A
informacédo como direito
fundamental do consumidor. Jus
Navigandi, Teresina, a. 5, n. 51.
Disponivel em:
http://www1.jus.com.br/doutrina/te
xto.asp?id=2216).

No ambito consumerista, a oferta dos
produtos e servigos constitui etapa de
fundamental importdncia que integrara a
relacdo juridica que, posteriormente, formar-se-
a tal como deixa claro o artigo 30 do CDC.

Art. 30. Toda informagdo ou
publicidade, suficientemente
precisa, veiculada por qualquer
forma ou meio de comunicacdo
com relagdo a produtos e servigos
oferecidos ou apresentados, obriga
o fornecedor que a fizer veicular ou
dela se utilizar e integra o contrato
que vier a ser celebrado.

Ademais, mesmo que contratada, nesses
moldes, seria nula a clausula contratual que
autoriza o recebimento de mensagens de
madrugada, com fundamento no artigo 51, 1V,
do Cédigo de Defesa do Consumidor, ante a
desvantagem excessiva.

Normalmente, quando o envio de
mensagens ultrapassa o0s limites legais,
passando a ferir direitos dos consumidores, as
operadoras adotam um modus operandi com
vistas a se furtar a qualquer responsabilizacéo,
utilizando ndmeros incomuns dentre outros
meios, segue um exemplo: 800-0, 900-3, 356-
65, 151-5, todos os numeros sdo de titularidade
de uma operadora muito conhecida, pois, basta
ligar para qualquer destes nimeros para
comecar a ouvir as mensagens de carater
comercial.

Durante os horarios em que sdo enviadas
as mensagens, da meia noite até as 04 horas da
madrugada, a maioria da populagdo atingida
por tal publicidade encontra-se em sono
profundo e certamente acordam sempre de
maneira abrupta, assustados, pensando que algo
de terrivel aconteceu com algum familiar, pois,
ndo é comum receber mensagens nestes
horarios, mas ndo passou de mais uma
inoportuna publicidade.

H& que se levar em conta, que muitas
pessoas ndo podem desligar o celular durante a
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noite, seja pela profissdo que exercem, seja
pelas condicdes pessoais de cada um.

As empresas devem adequar sua
prestacdo de servicos para um horario
apropriado de acordo com o fuso nacional e
respeitar os direitos dos consumidores e ndo 0s
consumidores se adequar ao modus operandi
das empresas.

E sabido que tais falhas ndo sdo
eventuais, uma vez que, repetem-se ao longo do
tempo.

Tal situacdo gera inumeros transtornos
aos consumidores atingidos, um ndmero
indeterminado de pessoas, que tem seu periodo
de sono e tranquilidade reduzidos ou
suprimidos, o que repercute durante seu dia,
quando sentem sono, stress além do normal e
intensas dores de cabeca, por terem tido noites
e noites mal dormidas ou simplesmente por ndo
terem conseguido dormir em virtude das
mensagens.

Ja ha entendimento jurisprudencial
exarado no sentido de repudiar tal prética,
vejamos a solucdo adotada para o caso, pelo E.
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

RECURSO INOMINADO.
REPARACAO DE DANOS.
TELEFONIA mével. Mensagens
“torpedo” recebidas da
operadora durante a madrugada.
CASO EM QUE A MA
PRESTACAO DO SERVICO
ROMPE @] EQUILIBRIO
PSICOLOGICO DA PESSOA,
PORQUE ATENTA CONTRA
DIREITOS PROPRIOS DA
PERSONALIDADE, COMO O DE
INVIOLABILIDADE DO LAR,

PRIVACIDADE E SAUDE.
LESAO A DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO
CONSUMIDOR. Pedido
cominatorio QUE AINDA
OSTENTA INTERESSE,

PORQUE O CONSUMIDOR
DESEJA A PRESTACAO DO
SERVICO, DESDE QUE
ADEQUADAMENTE, OU SEJA,
DE QUE OS TORPEDOS NAO
SEJAM RECEBIDOS EM PLENA
MADRUGADA. DANOS
MORAIS.  REcurso  provido.
Processo N° 71002364222 -
rELATOR FABIO VIEIRA
HEERDT
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Verifica-se que a falha na prestacdo dos
servigos, consistente no envio das mensagens
ndo contratadas em horério impréprio, enseja
responsabilizacdo objetivas das operadoras de
telefonia celular, na forma do artigo 14, do
Cadigo de Defesa do consumidor, por todos 0s
danos causados, inclusive o dano moral,
caracterizado pela lesdo a dignidade da pessoa
humana e a salde. Insta ressaltar que tal dano é
aquele que atinge o direito da personalidade.

Na hipotese vertente, o dano moral fica
claramente configurado, diante da violacdo ao
principio da dignidade humana ante a conduta
unilateral e abusiva das operadoras,
ocasionando lesdes aos direitos béasicos e
fundamentais dos consumidores, 0 que
extrapola o mero aborrecimento.

Esta € a inteligéncia da sumula 75 do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a saber:

O simples descumprimento de
dever legal ou contratual, por
caracterizar mero aborrecimento,
em principio, ndo configura dano
moral, salvo se da infracdo advém
circunstancia que atenta contra a
dignidade da parte.

O dano moral no ordenamento juridico
brasileiro ja se encontra devidamente
positivado, chegando ao ponto de obter o
reconhecimento constitucional. Desta forma o
instituto ora em questdo, merece ser analisado
com bastante consideracdo, tendo em vista, a
conseqliéncia de sua aplicabilidade, uma vez
que tal instituto busca possibilitar a vitima da
lesdo moral, a restauracdo de seu bem-estar
psicolégico.

Trata-se de uma les@o ao psicologico da
vitima, e tal lesdo surge em decorréncia de um
ato lesivo ocasionado por certo agente,
abalando a dignidade de outrem, a ponto de
causar transtornos, ao bem-estar social da
vitima.

Sabido o tanto que o dano moral pode
afetar o convivio social da vitima, é necessario
adentrar na forma de restauracdo do estado
psicologico da vitima antes do dano, ou seja, a
reparacdo deste dano. Assim é de suma
importancia do estudo acerca da reparabilidade.
A reparacdo do dano moral encontra-se
reconhecida no  ordenamento  juridico
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brasileiro, conforme o artigo 5°, incisos V e X
da Constituicao Federal, sendo vejamos:

V — é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem;

[]

X —séo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurando o direito a
indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente da sua violagéo;

Fica evidente o reconhecimento do dano
moral, restando como ponto a ser discutido,
qual a melhor forma de proporcionar a
reparacdo, que a indenizacdo em nossa
legislagéo tem carater meramente
compensatdrio, nos termos do Cédigo Civil de
2002, mais precisamente no artigo 1060:

Art.1060 - Ainda que a inexecucao
resulte de dolo do devedor as
perdas e danos, a indenizac¢do, ndo
pode ir além daquilo que se
efetivamente se perdeu.

Mesmo com o carater compensatorio
aplicado pelo nosso Codigo Civil, o tema ainda
suscita bastantes discussdes no plano
doutrinario, pois surge no Brasil uma tendéncia
para a aplicagdo da Doutrina dos “Punitives
Damages”, defendendo uma indenizacdo que
traga ao autor uma punicao para que nao volte
mais a praticar tais danos, e ainda servindo de
exemplo para os demais.

A doutrina norte-americana em questao,
causa enorme divergéncia doutrinaria, porém ja
é possivel encontrar tragos desta doutrina no
mundo inteiro.

O juiz deve identificar o nexo de
casualidade transcrito no artigo 1.060 do CC de
2002, levando também  critérios de
razoabilidade e proporcionalidade, atingindo as
condicbes do agente causador, da vitima e do
bem lesionado.

N&o se pode limitar a reparacdo do dano
moral a um carater compensatorio, uma vez que
se limitando a indenizacdo a um caréter
compensatorio, € 0 mesmo que negar a eficacia
juridico-social da reparagdo dos danos morais,
neste momento pode-se entdo aplicar a
indenizagdo baseada no poder econdmico do
ofensor.

Charles dos Santos Cabral Rocha & Rafael Tocantins Maltez

A Teoria do Desestimulo tem relevante
ligacdo com a doutrina norte-americana dos
“Punitive Damages ”, a qual possui um modelo
de indenizacdo que visa desestimular a pratica
de um ato lesivo a outrem, tendo como
principio basilar a punicdo, pois nada mais
justo, se o autor age com a intencdo de
prejudicar o bem-estar da vitima, ao ponto da
abalar o seu psicologico, causando sofrimento e
dor, deve ser punido de maneira rigorosa. Tal
punicdo deve causar um abalo ao autor do dano,
neste caso sofreria um abalo em seu patriménio.

Nos tribunais civeis brasileiros ja
encontramos decisdes que aderiram ao carater
punitivo na reparagdo dos danos morais, sendo
vejamos:

RECURSO INOMINADO.
COMPRA DE MAQUINA DE
SECAR ROUPA. ENTREGA
ATRASADA. DEMORA DE
DOIS MESES PARA ENTREGAR
A MERCADORIA. ENTREGA
QUE OCORREU SOMENTE
APOS O AJUIZAMENTO DA
ACAO. DESCASO COM O
CONSUMIDOR. DANO MORAL
PUNITIVO CONFIGURADO. 1
Tratando-se de responsabilidade
contratual, entende-se que o dano
moral s6 resta configurado quando
comprovada situacdo excepcional
de prejuizo aos atributos da
personalidade. 2 No caso em exame
se vislumbra tal hipotese, ndo pela
essencialidade do bem (secadora de
roupas), mas pela injustificada
demora de dois meses na entrega do
produto, que somente foi entregue
apés o0 ajuizamento da agdo,
ensejando a aplicacdo do dano
moral no seu carater punitivo-
pedagdgico. RECURSO
PROVIDO. (Recurso Civel N°
71004179297, Primeira Turma
Recursal Civel, Turmas Recursais,
Relator: Lucas Maltez Kachny,
Julgado em 12/11/2013).

Indenizatoria de danos morais.
Negativacdo indevida nos cadastros
de restricdo ao crédito. Culpa da
empresa  provada. Hipotese,
ademais, subsumida ao artigo 14 do
CDC. Reducdo do "quantum"
indenizat6rio, com condenacdo do
réu em valor que atende a
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finalidade duplice da indenizagdo
por dano moral: punitiva e
compensatoria. Apelo parcialmente
provido. (TJISP - APL
9193802922009826 SP 9193802-
92.2009.8.26.0000 — 342 Camara
de Direito Privado — Des. Rel.
Soares Levada).

Valor da indenizacdo - Dano
material e moral. Quantum que se
apresentam razoaveis, visto que
proporcional aos danos suportados,
em atengdo ao carater
compensador, punitivo e
pedagdgico da medida, observadas
as condi¢des pessoais das partes e
os reflexos do evento danoso.
(Colégio Recursal dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais do
Estado de S&o Paulo — Recurso
Inominado n. 27.865 - Juiza
Relatora Cristina Cotrofe)

CIVIL. CAIXA ECONOMICA
FEDERAL.
RESPONSABILIDADE  CIVIL.
DANO MORAL. SCPC

SERASA. INSCRICAO
INDEVIDA. INDENIZACAO.
CARATER DUPLICE PUNITIVO
E COMPENSATORIO.
RAZOABILIDADE. (..) 4. Na
apuragéo do quantum
indenizatorio, devem ser

ponderadas as circunstancias do
fato e os prejuizos sofridos pela
parte, de modo que o valor
arbitrado a titulo de indenizacdo
ndo seja infimo, tdo pouco
exagerado, para que seja aferido um
valor razoavel. 5. Carater duplice
da indenizacdo por dano moral,
com finalidade tanto punitiva ao
ofensor quanto compensatéria a
vitima da lesdo. (TRF-3 - AC 4821
MS 0004821-65.2003.4.03.6000 —
Des. Rel. Luiz Stefanini — J. em
05.11.2012)

Visto a tendéncia dos tribunais brasileiros
em aplicar a indenizagdo punitiva, deve-se
buscar agora, o limite desta indenizacdo, pois
uma indenizagdo de valor muito alto pode
extrapolar o limite do bom-senso e até mesmo,
pode esta indenizagdo se tornar injusta,
quebrando desta forma o fundamento da
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indenizacgéo, que seja equilibrar a situagdo entre
autor e vitima.

Podemos fazer uma comparagdo ao
Cadigo Penal Brasileiro, pois este apresenta a
consequéncia para o ato ilicito, ou seja, é
possivel saber qual a pena para o individuo que
matar, roubar, furtar e etc.

Neste sentido através dos critérios
apresentados pela supramencionada autora, o
autor do dano ja estara ciente dos parametros
utilizados pelo magistrado para chegar ao valor
da indenizacdo. Diferentemente do que
acontece atualmente, no caso da reparacao
dano, pois ndo é possivel o autor conhecer a
consequéncia de seu ato, em virtude de
inexisténcia de parametros para o arbitramento
do dano moral.

O “quantum” indenizatorio deve ser alto,
de sorte a propiciar uma compensagdo para o
lesado e uma punicdo justa e equanime para o
agente lesante, visando coibir novos abusos.

N&o ha 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 & massa de seus
consumidores, 0 que, por si sO, caracteriza a
existéncia de danos morais a serem reparados.

Neste sentido, cumpre destacar o
auspicioso entendimento doutrinario abaixo,
verbis:

No dano moral coletivo ndo se
cogita de compensacdo ou
satisfacdo de alguma dor ou de
algum sofrimento de um sujeito
individualizado, como resultado de
ofensa a algum direito subjetivo
extrapatrimonial. Como observa
André de Carvalho Ramos: "O
ponto-chave para a aceitacdo do
chamado dano moral coletivo esta
na ampliacdo de seu conceito,
deixando de ser o dano moral um
equivalente da dor psiquica, que
seria exclusividade de pessoas
fisicas". Sobressai a finalidade
dissuaséria ou exemplar do
montante indenizatério, que atua
como fator de desestimulo de
comportamentos lesivos
semelhantes por parte do réu ou de
terceiros” (ANDRADE, André
Gustavo Corréa de. Dano Moral
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e indenizagdo Punitiva, Rio de
Janeiro, Forenses, 2006, p.66).

Da mesma obra, colaciono o seguinte
trecho:

"A indenizacdo punitiva surge, no
sistema juridico vigente, nao
apenas como reacdo 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
protecdo desses principios. Com
efeito, ndo é possivel, em certos
casos, conferir efetiva protecdo a
dignidade humana e aos direitos da
personalidade sendo através da
imposicdo de uma sangdo que
constitua fator de desestimulo ou
dissuasdo de condutas semelhantes
do ofensor, ou de terceiros que
pudessem se comportar de forma
igualmente reprovavel. Né&o ¢é
possivel contar apenas com a lei
penal e com penas publicas para
prevenir a pratica de atentados aos
direitos da personalidade. A lei
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 sentenga penal
condenatdria, se mostra suficiente
como forma de prevencdo de
ilicitos.  Nesse contexto, a
indenizacdo  punitiva  constitui
instrumento indispensavel para a
prevencdo de danos aos direitos
personalissimos" (p. 169).

Assim é que o valor a ser arbitrado a titulo
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.

O alto valor a ser arbitrado € justo, posto
que, as operadoras deliberadamente ignoram,
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descumprem e dao risadas das decisOes
judiciais que arbitram valores pequenos, afinal,
tais valores ndo séo aptos a reprimir as condutas
lesantes dos agentes.

Verifica-se, mesmo apds ter sido criado
um precedente contrario a pratica de mensagens
durante a madrugada pelo TJ/RS, as empresas
insistem em violar os direitos mais comezinhos
do consumidor, ignorando e desprezando o
carater educativo que deveria ter a decisdo
judicial em comento, reincidindo em
lamentavel pratica.

Ora, como visto, as publicidades atingem
milhdes de vitimas pais afora.

Uma indenizag&o arbitrada com um valor
pifio ndo surtira nenhum efeito e as operadoras
continuaram reincidindo e cometendo o0s
mesmos abusos.

Conclusao

De todo o exposto, conclui-se que, com 0
avanco de novas tecnologias, 0 aumento da
comercializacdo de aparelhos de telefonia
movel e a ampliacdo de oferta de novos
servigos, tem como consequéncia 0 aumento
das campanhas publicitarias.

No entanto, conforme foi abordado, a
publicidade pode ser exercida, afinal, é o
regular exercicio de um direito, caracteristica
da livre iniciativa e da livre concorréncia, no
entanto, tal direito, como qualquer outro, ndo é
absoluto e 0s excessos em seu exercicio devem
ser punidos.

As operadoras de telefonia movel néo
estdo respeitando os direitos mais comezinhos
previstos na Constituicdo Federal, tais como:
direito a salde, ao lazer, ao sossego, a
intimidade e a vida privada.

Tais abusos séo caracteristicos da busca
pelo lucro ao qualquer custo, a qual vém sendo
coibida pela doutrina, pela legislacdo, pelas
agéncias reguladoras e pela jurisprudéncia de
Nossos tribunais.

No entanto, o esforco empreendido néo se
mostra suficiente, principalmente, em virtude
da relutdncia do Poder Judiciario patrio em
coibir tais abusos com o arbitramento de
indenizacgdes de valor alto.

E sabido que as operadoras detém
tecnologia habil a evitar o envio de mensagens
em horarios inapropriados, afinal, é conclusdo
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I6gica, se ha como programar um sistema para
enviar mensagens em determinado horario,
igualmente, h&d como rever tal procedimento, no
entanto, a negativa € deliberada.

Vivemos hoje em dia, & mercé daqueles
que detém o poderio econémico, pois, como foi
visto, nem sempre o Estado-Juiz consegue deter
0s abusos e reverter tal situacao.

O consumidor ndo pode ser subjugado a
infindavel ansia por lucros das grandes
empresas que suprimem os direitos mais
comezinhos da grande massa de consumidores.

Desliguem os celulares durante a noite,
coloquem no modo silencioso, fiquem
incomunicaveis. N&o, definitivamente néo.

N&o é o consumidor que deve se adaptar
as condutas das operadoras, mas sim, as
empresas devem se adaptar as necessidades e as
limitacGes impostas pela Sociedade, atentando
para os limites legalmente impostos.

Reprogramem os sistemas de envio de
mensagens automaticas para horario comercial,
ou seja, horario adequado para envio e
recebimento de publicidade, desde que
devidamente contratada, sem qualquer
transtorno e lesdo aos direitos individuais e
fundamentais dos consumidores. E isso que se
espera.

Mas como fazer com que se respeite tais
limites? Compelindo as grandes empresas a
arcarem com indenizagdes de grande vulto,
com vistas ndo apenas a punir o agente lesante,
mas coibir futuros abusos.

Ora, € sabido que as decis@es judiciais no
Brasil sdo amiude descumpridas, afinal, nédo
tem a efetividade que se espera.

As indenizagdes arbitradas sdo pifias e
sustentadas pelo fraco argumento da vedacéo
ao enriquecimento ilicito e a industria do dano
moral.  Nesse diapasdo, temos dois
entendimentos, vejamos:

H& quem entenda, que indenizagdes
vultuosas, caracterizam um locupletamento
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indevido, 0 que acarretaria 0 assoberbamento
de processos no judiciario, pela busca a
indenizagbes como meio de enriquecer sem
trabalho; de outro giro, ha quem entende que
indenizacBes num montante consideravel, ndo
caracterizam enriquecimento ilicito, uma vez
que, trata-se da reparagdo de um dano,
conferida a parte, por um meio licito e arbitrada
por uma autoridade legalmente investida pelo
Estado para tal mister.

Data vénia aqueles que pensam em
sentido contrério, nos filiamos ao ultimo
entendimento, afinal, ndo pode uma decisdo
judicial que busca reparar a lesdo a um
individuo ou a um grupo de individuos,
acarretar uma ilicitude.

Outro argumento contrério a utilizacéo
das indenizac@es punitivas, que igualmente ndo
se sustenta em alicerces solidos, é o principio
da preservacdo da empresa. Peca o Poder
Judiciario ao aceitar tal justificativa, afinal, é
sabido que o lucro de diversas empresas pais
afora ultrapassa bilhdes de reais e uma empresa
que descumpre as leis e a constituicdo esta
sujeita ao seu encerramento. As boas empresas
ndo temem esse argumento.

A mentalidade de alguns agentes
juridicos e o0 padrdo de indenizacdes
estabelecido no Brasil é tipico de um pais de
terceiro mundo, enquanto o lucro das empresas
lesantes é capaz de fazer inveja a muitas
empresas instaladas em paises de primeiro
mundo.

Por fim, conclui-se que enquanto o Poder
Judiciario se mantiver inerte, com uma
mentalidade de terceiro mundo, ndo adotando
uma postura de vanguarda pelo respeito da
legislacdo consumerista, arbitrando punicdes
efetivamente  rigorosas, estaremos “ad
aeternum” sob o “imperium”, sob a ditadura
dos mandos, desmandos e abusos do Poder
Econdmico das grandes empresas que dominam
0 mercado de telefonia celular.
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