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Resumo


O Poder Judiciário estadual, ao invés de se ater à necessidade de coibir o enriquecimento ilícito resultante das condenações aplicadas contra as concessionárias do poder público e contra as grandes empresas do país, maiores litigantes no fôro estadual que, para tanto, fixam o quantum indenizatório irrisório aos causadores dos danos, tratando a vítima como sócia da indústria do dano moral, deveria importar o instituto norte-americano das exemplary damages que, se empreendida, por certo haveria de resultar, a curto ou médio prazo, na contenção de práticas lesivas à sociedade, o que, por sua vez, não suscitaria a propositura de milhares de ações judiciais mensalmente em face das mesmas empresas porque não violariam direitos a serem reparados.  Neste ensaio, procuramos demonstrar, na medida do possível, que dentre as causas da morosidade da Justiça, está, como a principal delas como entendemos, a conduta adotada pelo próprio Poder Judiciário que, invertendo-se os valores, impede o enriquecimento ilícito, mas não impede que os maiores litigantes do país continuem a atuar de forma leviana em seu mister e, por isso, a causar danos aqueles que, com elas, contratam.
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A morosidade no julgamento dos processos judiciais que tramitam perante o Poder Judiciário estadual no Brasil tem como fator, talvez preponderante, a própria postura dos órgãos que o compõem.  Postura essa, ressalte-se, que visa como reiteradamente declarado nas decisões judiciais – consciente ou inconscientemente – coibir pleitos, no mínimo, imorais que fomentariam o enriquecimento ilícito do jurisdicionado.  Todavia, não percebem esses juízes que, seguindo tal orientação, viabilizam interesses, senão mais, tão ilegítimos quanto aqueles.


Não se pode olvidar que os maiores litigantes na Justiça estadual são, de fato, as concessionárias do serviço público, essencial, e as grandes empresas representadas, por exemplo, pelos bancos e instituições financeiras que, no exercício do seu métier, violam sobremaneira os direitos e as expectativas daqueles que, com elas, estabelecem uma relação contratual.  Sem medo de errar, pode-se dizer que o maior número de ações judiciais em curso e das que são mensalmente distribuídas ao Judiciário hoje, versam sobre o Direito do Consumidor, provavelmente, em razão do boom demográfico e da massificação da sociedade nas últimas quatro décadas.


Com efeito, percebemos, empiricamente, a recente mudança de comportamento dos Tribunais de Justiça estaduais ao quantificar, quando cabíveis as condenações dessas empresas nas ações judiciais nas quais se postulam reparações de danos morais, o valor da indenização.  Nesse sentido, temos que os Tribunais de Justiça vêm condenando aquelas concessionárias e as grandes empresas causadoras de danos aos seus consumidores, a pagarem, cada vez mais, valores menores.  E assim o fazem pensando justificar a necessidade de obstar, como repetem constantemente o pernicioso jargão em suas sentenças, a “indústria do dano moral”.


Não percebem, contudo, que estão na realidade invertendo a ordem e tratando, como regra, os consumidores como sujeitos levianos que contratam com essa ou aquela empresa à espera, apenas, de um erro dela para, então, pleitearem perante o Judiciário qualquer vantagem pecuniária.  Não percebem, contudo, que “limitar a reparação é impor à vítima que suporte o resto dos prejuízos não indenizados”
.


Todavia, os Tribunais de Justiça que acolhem tal falácia como fundamento para suas decisões não observam que, por vias transversas, estão fomentando a implantação de um verdadeiro pólo industrial composto por inúmeras indústrias de causar danos pois, novamente, não atentam esses Tribunais que o pensamento desse conglomerado empresarial é meramente mercadológico e, nesse âmbito, investindo no risco, apenas se questionam:  onde lucrariam mais ou perderiam menos em menor espaço de tempo?


Não obstante, além dos prejuízos causados isoladamente aos jurisdicionados, titulares dos direitos violados, pelo ramo empresarial, as consequências da conduta do Poder Judiciário estadual torna-se, não só em um bis in idem à parte autora, mas também ofensiva a si próprio eis que resulta no exorbitante volume de ações judiciais propostas mensalmente perante os Tribunais pátrios.  As concessionárias do público e das grandes empresas têm consciência acerca da valoração da extensão dos danos tecida pelos Tribunais e sabem que eventuais condenações que lhes serão impostas não são suficientes sequer para afetar seu lucro, muito menos para lhes ameaçar o patrimônio como, a título ilustrativo, verificamos nas condenações exemplares.

Nos EUA, o instituto jurídico denominado punitive, punitory ou vindictive damages foi idealizado – e mais importante, é empregado ‑ para punir, de forma exemplar à sociedade em geral, o causador de danos.  Têm por objetivo a contenção de condutas reprováveis no corpo social, independentemente de qualquer discussão acerca do eventual enriquecimento lícito ou ilícito da vítima do dano.  Com efeito,

“Visam, as exemplary damages compensar o autor da ação pela angústia mental, laceração de seus sentimentos, vergonha, degradação, ou por qualquer outro agravante advindo do dano causado.”


Mas, ressalte-se por oportuno,

“Têm como fim principal tornar o causador do dano um exemplo para que outros não cometam ilícito semelhante, sendo portanto, conhecidas, ainda, como punitory ou vindictive damages, e mais vulgarmente, por smart-money.”


Na opinião de um dos mais conceituados civilistas norte-americanos, Dan B. Dobbs
, são as exemplary damages, ainda,

“Compensações pecuniárias arbitradas além dos danos nominais e compensatórios, como forma de punição ou desencorajamento, contra o réu considerado culpado, por circunstâncias agravadas por conduta desaconselhável, combinada com má-fé ou qualquer outro ato intencional.

Algumas vezes estas indenizações são chamadas de indenizações exemplares em referência à ideia de que elas servem de exemplo ao réu.

As punitive damages podem ter alguns efeitos compensatórios incidentes; e as indenizações compensatórias podem ter efeitos punitivos incidentes.  Quando as indenizações compensatórias, excedem a compensação, são chamadas de exemplares.”


Convém salientar que as exemplary damages serviram de esteio para que a responsabilidade civil norte-americana seja considerada a mais moderna e avançada do mundo.  Não se deixa de causar danos nos EUA porque se é mais ou menos esclarecido e educado.  A diferença é que, nos EUA, as exemplary damages consolidaram um índice quase insignificante de casos impunes e, principalmente talvez, reincidentes.


Obviamente, os Tribunais precisam cautela na aplicação dessa ferramenta jurídica, no intuito de identificar os casos nos quais o instituto deveria realmente ser aplicado.  Punições que sirvam não apenas para compensar quem sofreu os danos, mas, tanto ou mais, para impor ao causador destes, a adoção de medidas necessárias para não causá-los novamente, de modo a pressionar o meio empresarial a cuidar para que não faça outras vítimas pois, se atendido esse intento, os Tribunais não serão instados a julgar causas símiles eis que não se depararão com novas ações da mesma espécie.

Certo é, entretanto, que a Corte americana expandiu a ideia de “punir” o agente do dano na esfera cível de modo a, realmente, desestimular a sua reincidência ou, dependendo da situação, obrigá-lo a adotar as medidas necessárias ao bom funcionamento de seu fim social.  Dessa forma, a tendência, histórica, envereda pela órbita quantitativa, o que acarretou em notáveis decisões judiciais nas quais aplicaram-se, pode-se dizer, condenações milionárias a título de indenização.

Cite-se, a título de ilustração, até mesmo porque são paradigmas desse instituto, o caso em que a Philip Morris foi condenada em Los Angeles, a pagar a indenização de US$28 bilhões a um único ex-fumante, bem como o processo no qual se condenou uma concessionária a indenizar ao proprietário de um automóvel BMW no valor de R$4 milhões, somente porque a empresa ocultou sobre a pintura do automóvel novo antes da venda, avarias causadas no veículo quando do transporte da fábrica, o que teria reduzido o valor de revenda do mesmo.

E não poderíamos esquecer, também, da célebre condenação da rede de lanchonetes McDonald’s, obrigada a pagar à Stella Liebeck, uma senhora de setenta e nove anos de idade à época, o valor de US$2,7 milhões que, posteriormente, foi reduzida a US$540 mil pela Corte em função do provimento parcial de recurso.  Seu dano?  Queimaduras de 2º e 3º graus causadas por um café fervendo.


No Brasil, a rede McDonald’s também foi “punida” pelos danos que causou ao seu consumidor no final de 2011, após cinco anos de tramitação do seu processo no Judiciário.  O Tribunal de Justiça de Santa Catarina manteve a sentença singular proferida em primeira instância, pela qual condenou a empresa franqueada daquela rede de lanchonetes a pagar a título de danos causados ao autor da ação, M. D. G. L., o valor de R$3.002,95 em função de engasgar-se com um plástico pontiagudo com aproximadamente quatro centímetros que estava dentro do lanche que comprou.  Para vislumbre dos objetivos do capital, temos que a empresa ré houve por postergar a discussão até o Tribunal, com a interposição de recursos e mais recursos.

Ao adotar a postura de coibir o enriquecimento ilícito daquela vítima do dano, o Poder Judiciário não logrou êxito em desestimular a conduta lesiva do seu agente, uma vez que condenações como estas são, diga-se em verdade, irrisórias diante do lucro obtido no ramo empresarial.  Por outro lado, questões como estas são discutidas frequentemente no Judiciário, não só em primeira, mas também em segunda instância, atravancando não só a atividade jurisdicional, mas também reduzindo a qualidade de vida dos órgão que lá atuam em face do desumano acúmulo de trabalho.


A mesma rede de lanchonetes voltou a ser condenada em função de uma cliente, grávida, que, lanchando, percebeu um inseto em seu sanduíche e, por isso, foi indenizada em R$3.600,00, “pensando” considerar na sentença os constrangimentos e abalos emocionais sofridos, como observou o Tribunal em seu acórdão, acerca da dúvida sobre os eventuais males ao feto.  
Ou, ainda, a condenação da mesma rede de lanchonetes pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul porque restou “incontroverso que a autora passou por situação desagradável ao ser atingida por material pastoso e de cheiro desagradável em função de acidente ocorrido quando era feita a limpeza de uma fossa (ou similar) atrás do balcão de atendimento, ocasião em que o material “espirrou”, sujando a roupa da autora e seus cabelos e rosto”, a pagar à vítima o valor de R$15 mil.


Perceba-se que sequer estamos tratando aqui, dos maiores litigantes do país.  Por enquanto.


Disseminado o escatológico conceito acerca da “indústria do dano moral”, obviamente pelo capital pois, para ele, arquir direitos é, nas palavras do Professor Alyson Leandro Mascaro
, incomodar o exclusivismo dos lucros fáceis, justificada está a postura mercadológica do lucro.  E a corroborar tais ideais, nega-se não só na jurisprudência, mas também na doutrina, a possibilidade da responsabilidade civil punitiva.


A esdrúxula ideia a respeito da indústria do dano moral revela o verdadeiro interesse do capital que se opõe às indenizações dessa ordem em quantias que realmente o incomode, eis que, mantendo os juízes cativos àquela ideia, não é atenta para seu ofício de modo a obstar práticas lesivas a outrem.

Veja a decisão do Tribunal de Justiça carioca, noutro exemplo dentre milhares e milhares, e confronte:

“O desembargador Roberto de Abreu e Silva, da 9ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio, condenou a Viação Ponte Coberta a pagar R$4 mil de reparação pelo dano moral causado à passageira Maria Helena dos Reis Silva.  Ela foi arremessada para fora do ônibus que fazia a Linha Bangu-Edson Passos, na tarde do dia 18 de janeiro de 2004.  O motorista arrancou com o veículo de portas abertas no momento em que Maria Helena se encontrava nos degraus do ônibus.  Ela foi lançada para o lado de fora, batendo as suas costas em uma Kombi que estava parada no meio fio.  A passageira sofreu diversas lesões.”


R$4 mil?  Talvez porque foi sopesado o status da vítima que viaja nos ônibus da linha Bangu-Edson Passos...

Na realidade, o capital tem ‑ entre reformular o seu sistema operacional para evitar danos a outrem ou aceitar os riscos de eventuais condenações judiciais em função de danos causados ‑ uma decisão comercial.  Avalia-se o custo de um e de outro e assume-se a posição.


A influência sobre o Legislativo é tão evidente que, confirmando as ideias acima, até a legislação relativa à Responsabilidade Civil parece ser voltada aos interesses do agente do dano, como vemos na redação do artigo 944 do Código Civil de 2002.  Nela, temos que “a indenização mede-se pela extensão do dano”, sendo certo que “se houver excessiva desproporção entre a gravidade da culpa e o dano, poderá o juiz reduzir, equitativamente, a indenização”.  E majorar a indenização, não?


O Projeto de Lei nº 6.960 de 2002 alteraria a redação do artigo 944, para determinar ao Judiciário que “a reparação do dano moral deve constituir-se em compensação ao lesado e adequado desestímulo ao lesante”...  Mas, como o capital tem ingerência determinante nos assuntos políticos do país, o referido Projeto foi arquivado na Mesa Diretora da Câmara dos Deputados
.


Ademais, sustenta o capital, ainda, que a tese de que os danos punitivos não seriam compatíveis com o ordenamento jurídico pátrio em função de tratar-se de uma verdadeira “pena”, aplicada ao responsável pelo dano o que, a seu ver, qualifica-se como ”sanção criminal”.  Isso ofenderia, ainda segundo ele, as Garantias Fundamentais inseridas na Constituição Federal, mormente aquela constante do artigo 5°, inciso XXXIX, que determina que não haverá “pena sem prévia cominação legal”.  Além, é claro, do “fato” de que os “juízes cíveis” estariam em tais processos usurpando competência exclusiva dos juízos criminais.

Entretanto, como dito, no Brasil não é adotada, efetivamente, a “pena privada” como sanção contra ilícitos civis, já que, exceto em legislação extravagante, o seu ordenamento jurídico não prevê comando geral que permita o arbitramento do valor, pelo juiz, relativo à condenação em caráter punitivo.  Extremamente positivista, o nosso aparato jurídico admite como válidas e eficazes apenas as normas expressas literalmente pela letra da Lei, sem considerar o “implícito” que, inclusive, coaduna com os Princípios Gerais de Direito, em notória redução deste – Direito ‑ à Lei.  Disso decorre o entendimento no sentido de que a condenação implicitamente punitiva seria inviável no Brasil, pois apresentaria feições de “pena privada” nas indenizações por dano moral, quando vislumbram, apenas, a prévia cominação delas na esfera penal.

Conscientes dessa postura do Poder Judiciário, o capital precisa, apenas, investir no Poder Legislativo.

E talvez por isso, os nossos Tribunais perdem seu preciosíssimo tempo elaborando relatórios que indicam, estatisticamente, as empresas mais acionadas; e talvez por isso os nossos Tribunais estaduais se deparem com milhares de ações movidas em face de Telemares Norte Leste, Ois TNLs PCSs, Lights Serviços de Eletricidade, Amplas Energia e Serviços, Bancos Itaús, Bradescos, Santanderes, Visas, Mastercarderes e companhia que tanto emperram a Justiça.  O máximo que os Tribunais fazem é disponibilizar espaço, diga-se público, para instalação dos “expressinhos” empresa x, y e z.

Esquecem os nossos Tribunais, porém, que, enquanto inibem a indústria do dano moral, repita-se, ratificam a implantação de inúmeras indústrias de causar danos.


A tendência disso é a estagnação iminente da atividade jurisdicional, resultante de uma postura insensível à dramática realidade do Judiciário brasileiro por ele próprio, atestada nas pontuais divulgações do Conselho Nacional de Justiça, como aquela, de outubro de 2013, na qual demonstrou-se que “em 2012, de cada 100 processos judiciais, só 30 foram concluídos”.


Indague-se, por oportuno, a quem interessa essa morosidade?  Ou, reformulando o questionamento:  quem lucra com ela?


Atendendo a Política Nacional de Conciliação instituída em 2010 pela Resolução nº 125 do Conselho Nacional de Justiça, o Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro anunciou que teve 90% de acordos celebrados em, aproximadamente, quatro mil e oitocentas audiências realizadas.  A grande maioria das ações eram propostas em face da “Oi, que obteve índice de 95% de acordos, seguida pelas empresas Vivo, Tim, Claro, Net e Embratel, com 91%; Cedae, com 90%; Itaú, Light, B2W, Americanas, Globex/Ponto Frio e Hermes, com 80%; Casas Bahia, Ibicard, C&A, Banco do Brasil e CEG, com 72%; e Bradesco, com 70%”
.


Se o meio necessário a obstar e, de uma vez por todas, “educar” esses causadores de danos, impondo-lhe a obrigação de respeitar os demais como verdadeira obrigação, é o enriquecimento, não poderíamos qualificá-lo como ilícito, ainda que desproporcional de um jurisdicionado qualquer, para sorte dele, que seja.  Enriquecendo José, João, Maria com dois milhões cada um em função da anotação equivocada e ilegítima de seus nomes nos órgãos de restrição ao crédito, determinada por aquelas empresas ‑ ainda que a reparação venha a ser desproporcional ao dano ‑ temos como certo que em menos de um ano os causadores de tais danos terão adequado todo o seu sistema operacional no intuito de minimizar os riscos de tais condenações e, por conseguinte, evitar as suas práticas, hoje, levianas e desatenciosas pelas quais tantos transtornos, constrangimentos e prejuízos causam direta e indiretamente à sociedade, respectivamente, aos seus consumidores e aos demais cidadãos que levando causas outras ao Judiciário, sofrem a morosidade na prestação jurisdicional face o acúmulo de trabalho dos juízes.


Ou seja, se for preciso empreender condenações exemplares às concessionárias do serviço público e às grandes empresas para forçá-las a revisar todo o seu operacional de modo a cumprir aquilo para o qual foram contratadas, não haverá pelo quê José, João e Maria demandarem uma vez que não teriam o seu direito violado.  Se estes enriquecerem “às custas” daquelas corporações, então, assim será por conta da prática violadora de Direitos por elas próprias que, se os respeitassem, provavelmente não seriam rés em milhares e milhares de processos.  Se atuassem em seu ramo com qualidade, segurança, continuidade e etc, não teriam porque temer a qualquer condenação.


Todavia, nem sempre os nossos Tribunais foram assim, tão submissos e subservientes ao capital.  Adotando como paradigma o Tribunal de Justiça fluminense, podemos dizer que, em época recente, trilhava um caminho mais adequado e digno de seu papel perante à sociedade que lhe deposita, senão confiança, ao menos a única e última esperança.  Houve condenações da lavra desse Tribunal que, embora nem ao longe se aproximassem daquelas emanadas pela Corte norte-americana, eram mais sensíveis aos bolsos das grandes corporações, reincidentes causadoras de danos, se comparadas com as que temos visto, hoje, na prática forense.


Até 2001, as condenações fixadas a título de danos morais causados pelas instituições financeiras em geral que anotavam ilegitimamente os nomes de seus consumidores nos órgãos de restrição ao crédito correspondiam frequentemente a cem, duzentos salários-mínimos; em 2003, aquele Tribunal reduziu o valor, fixando-o em torno de cem salários-mínimos; de 2009 para cá, o entendimento do Judiciário carioca está perto de apenas dois salários-mínimos para ações da mesma espécie.  Mas o mesmo Tribunal de Justiça chegou a fixar em ações símiles, até, quinhentos salários-mínimos, o que, hoje, corresponderia aproximadamente a R$362 mil.

O que teria ocorrido de tão grave para modificar radicalmente o entendimento de todo o Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, para permanecer no exemplo, com relação à verba indenizatória em tais casos, passando-a de R$144.800,00 para R$1.448,00?


Se há dois males a se evitar na esfera jurídica, o Estado deverá verificar e sopesar aquele que maiores prejuízos causa à sociedade como um todo e, dessa forma, optar por bani-lo.  Com isso, se há a necessidade de impedir o enriquecimento ilícito do jurisdicionado e há, ainda, a necessidade de coibir os intentos ilegítimos do capital que não investe no seu fim social e, por isso, não adequa seu sistema operacional à conjuntura atual de sua demanda e, então, causa constantemente danos a outrem, o Estado deverá decidir qual dos valores deverá ser enaltecido e o bem jurídico a ser protegido:  impedir que José, João e Maria enriqueçam sem que haja, talvez, um Manoel a enriquecer também, porque essas “poucas condenações milionárias” fariam com que as concessionárias e as grandes empresas repensassem e reformulassem seu ofício de forma a impedir condenações em tais parâmetros – ou ‑ em contrapartida, de modo a impedir o enriquecimento desses poucos jurisdicionados, os Tribunais não conseguirão obstar os maiores litigantes do país que tanto ocupam o Judiciário com milhares de ações judiciais que emperram o seu funcionamento, de seguirem reiteradamente causando danos e mais danos aqueles que, com eles, contratam.


Por intuição, acaso o Judiciário estadual repensasse a sua atuação jurisdicional de modo a empreender as exemplares damages no sistema jurídico brasileiro, talvez sequer estivéssemos pensando na elaboração de um novo Código de Processo Civil, promessa, antecipadamente descumprida, de celeridade.  A menos que isso tenha um outro intuito, não declarado...

Temos, por certo, que esse novo Código ou qualquer outra lei que disponha sobre matéria processual, não cumprirá o fim proposto de banir a morosidade da justiça pelo simples fato de que não irá impedir que aqueles grandes causadores de danos na sociedade continuem a causá-los e, por isso, continuarão a ser demandadas.
Portanto, temos que dentre as causas da morosidade da Justiça está, como a principal delas como percebemos, a postura do próprio Poder Judiciário que, invertendo-se os valores, obsta o enriquecimento ilícito de milhares de consumidores, vítimas de danos, mas não impede que os maiores litigantes do país continuem a atuar de forma aquém em seu mister e, por isso, a causar tais danos aqueles que, delas, apenas esperam o serviço e o produto adequado, tal como contratado.
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