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No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um preco, pode-se pdr em vez dela
gualquer coisa equivalente; mas quando uma coisa esta acima
de qualquer preco, e portanto, ndo permite equivalente, entao
ela tem dignidade.

Immanuel Kant



RESUMO

Ao disponibilizar no mercado um produto que venha a causar algum dano ao
consumidor, o fornecedor pode e deve ser responsabilizado pela reparagdo dos
prejuizos causados, ficando constituida a viabilidade da caracterizacdo e cobranca
do ressarcimento por danos morais em beneficio do consumidor. Entretanto, nas
relacBes de consumo atual, em que, na maioria dos casos o consumidor figura como
0 polo hipossuficiente, existem inimeras dificuldades de conseguir comprovar o
dano e o nexo que responsabiliza o fornecedor do produto ou servico. Assim, 0
presente trabalho de conclusdo de curso visa expor a dificuldade probatéria do dano
moral nas relagcbes de consumo, investigando e demonstrando os motivos que
causam essa dificuldade de acordo com a observacdo de doutrinas, artigos e
jurisprudéncias, componentes do ordenamento juridico nacional. Todo esse material
foi reunido por meio de uma busca documental de revisdo bibliografica, em artigos
disponiveis em bancos de dados virtuais, que tiveram seus conteudos analisados
por meio do método histérico, comparativo e sistematico. Para tanto, realizou um
estudo bibliografico que demonstra as caracteristicas gerais que constituem as
relacdbes de consumo, os direitos conferidos aos consumidores e fornecedores,
agentes da relacdo, bem como o0s principais motivos que causam a dificuldade
enfrentada pelos consumidores em conseguirem comprovar danos sofridos e terem
seus direitos respeitados. Nesse contexto, foram demonstradas também as solucdes
sugeridas pelas doutrinas para amenizar as desigualdades ainda existentes nessa
relacdo, associadas as jurisprudéncias anteriores que ja tenham se pronunciado
sobre o assunto.

Palavras-Chave: Relagbes de consumo. Consumidores. Fornecedores. Dano Moral.
Desigualdades.



ABSTRACT

By making a product available on the market that may cause harm to the consumer,
the supplier can and should be held responsible for repairing the damages caused,
establishing the feasibility of characterizing and recovering the compensation for
moral damages for the benefit of the consumer. However, in today's consumer
relations, where in most cases the consumer counts as the subservient hub, there
are numerous difficulties in being able to prove the damage and the nexus that
makes the supplier responsible for the product or service. Thus, the present work of
course conclusion aims to expose the probatory difficulty of moral damage in
consumer relations, investigating and demonstrating the reasons that cause this
difficulty according to the observation of doctrines, articles and jurisprudence,
components of the national legal order. All of this material was gathered by means of
a documentary search for bibliographic review, in articles available in virtual
databases, which had their contents analyzed through the historical, comparative and
systematic method. To that end, it carried out a bibliographic study that demonstrates
the general characteristics of consumer relations, the rights conferred on consumers
and suppliers, agents of the relationship, as well as the main reasons for the difficulty
faced by consumers in being able to prove damages and have their rights respected.
In this context, we have also demonstrated the solutions suggested by the doctrines
to alleviate the inequalities that still exist in this relationship, associated with previous
jurisprudence that have already pronounced on the subject.

Keywords: Consumer relations. Consumers. Providers. Moral damage. Inequalities.
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INTRODUCAO

O reconhecimento de que o0 agente causador de determinado dano,
independente de culpa, tinha a obrigacdo de reparar o prejuizo causado é um
conceito que vem sendo cada vez mais aperfeicoado na sociedade e estendido ao
maior numero de relacdes possiveis.

Essas concepcdes também foram incorporadas nas relagbes de consumo,
permitindo que o consumidor busque protecdo juridica quando constatar o risco a
existéncia de qualquer prejuizo que tenha sido derivado de produto ou servigco por
ele contratado, e ndo executado da forma devida.

A Lei 8.078/90, Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), foi criada com a
finalidade de estimular o exercicio da cidadania, colocando o Brasil como um dos
primeiros paises a regulamentar esse tipo de relacdo entre o fornecedor e
consumidor. A partir desse momento foi possivel verificar que essa relagédo foi
alterada e passou a ser orientada por acles regulares, que prezava, entre seus
principios, pela boa-fé dos dois polos de negociacgéao.

Anterior a essa lei, o Cadigo Civil de 1916 era o responsavel por resolver
também os conflitos verificados nas relacfes consumeristas. No entanto, o advento
do CDC conferiu a essas relagcbes um carater muito mais especifico, posto que
contém previsées muito mais adequadas as relacfes de consumo e 0s principais
impasses que costumam ocorrer.

A demora na elaboracdo do CDC também causou uma maior dificuldade de
adaptacdo dos operadores do direito em se adequarem as novas regras juridicas
aplicadas as relacdes de consumo. Porém, também representou um beneficio
inestimavel na orientacdo e regulacdo dessa relacdo, além de um referencial para
varios outros paises interessados em também modernizar suas legislagdes.

Entre os principais objetivos percebidos nas disposic¢oes e finalidade do CDC,
0 respeito ao principio da dignidade da pessoa humana é um dos grandes
destaques, buscando respeitar os direitos da personalidade e o respeito a natureza
humana.

Acrescido a esse direito, preserva-se também a vulnerabilidade caracteristica
de todos os consumidores, devendo o fornecedor agir sempre de acordo com a boa-

fé e precaucéo, evitando que ocorram danos, seja de natureza moral ou material.
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Assim, no caso de ocorrer algum dano, o fornecedor deverd ser
responsabilizado e obrigado a reparéa-lo, de acordo com as diretrizes estabelecidas
pelo CDC, cumulada com a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), corrigindo o dano
de forma total e efetiva, observado os principios da razoabilidade, equidade e
proporcionalidade.

No entanto, ocorre que nem todos os aspectos de reparacdo de danos foram
adequados para as relagbes de consumo, gerando algumas lacunas e impasses em
casos concretos, como a dificuldade da comprovacao da existéncia do dano, quando
se trata de acontecimentos subjetivos ou a quantificagdo do valor que deve ser
estabelecido em caréater indenizatdrio para a vitima, ocasionando também decisbes
com relevantes disparidades e um campo de inseguranca juridica a respeito do ndo
reconhecimento do direito ou diminuicdo da condenacao anterior, apds a analise de
recursos.

Por essa razao, esse estudo tem como objetivo analisar a dificuldade causada
na comprovacao de existéncia de danos morais nas relagdes de consumo, em razao
da subjetividade das provas e da falta de definicdo da forma, responsabilidade ou
parametros de comprovacdo, a dificuldade dos magistrados em constatarem a
ocorréncia de danos morais e o consequente valor das indenizagdes, bem como
algumas outras caracteristicas que também n&do possuam regulamentagéo legal
concreta ou definitiva.

Para tanto, a pesquisa foi estruturada em capitulos, iniciando a exploracéo
com a analise do histérico e evolucdo dos direitos do consumidor no Brasil. Em
continuacgao, realizou-se o estudo da definicdo dada atualmente ao acontecimento
do dano moral nas relacbes de consumo, bem como os 6rgdos existentes que
defendem esses direitos e dao apoio ao consumidor. Por fim, estuda-se exatamente
a responsabilizacdo e a reparagcdo do dano moral, em contrapartida com a
banalizacdo desse instituto atualmente, os meios de prova e a possibilidade da
inversdo do 6nus da prova. Todo esse material foi reunido por meio de uma busca
documental de revisdo bibliografica, em artigos disponiveis em bancos de dados
virtuais, que tiveram seus conteudos analisados por meio do meétodo historico,
comparativo e sistematico.

Compreende-se que esse € um assunto ja bastante discutido nas doutrinas e
jurisprudéncias nacionais. Porém, até que sejam encontradas e reconhecidas

solugbes que possam extinguir as lacunas e garantir a protecdo dos direitos do
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consumidor, sempre que o mesmo for lesado, o debate sobre o tema se fara
importante.

Logo, a importancia da constante renovacado desse debate é a criacdo de
normas que sejam capazes de orientar o estabelecimento das relacdes de consumo
de maneira equilibrada, garantindo igualdade para todas as partes envolvidas,
alcancando a harmonia dessas relagbes e, principalmente, o controle de lesbes

cometidas e suas consequentes puni¢cdes.
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1. BREVE HISTORICO DA EVOLUCAO DO DIREITO DO CONSUMIDOR E OS
ASPECTOS A ELE RELACIONADOS

O Direito do Consumidor foi criado com a finalidade de regulamentar, de
maneira especifica, a forma de resolu¢do dos conflitos existentes nas relacdes de
consumo, além de definir as caracteristicas desse negocio, os agentes envolvidos e
as condicOes para que fosse considerado legal e ndo infringisse nenhuma norma ou
principio inerente a qualquer relagéo.

E preciso esclarecer que ja houve outras normas que possuiam como objetivo
regular as relagdes de consumo e proteger o consumidor de abusos. No entanto,
essas disposicdes e a representacdo do consumidor eram de responsabilidade
apenas do estado e, assim, em razdo da organizacdo social da época, a Otica
preponderante era de carater individualista e ndo percebia o consumidor como parte
vulneravel da relacao.

Desse modo, ap6s a Revolucdo Industrial no século XVIIl, 0 movimento de
protecdo ao consumidor teve suas primeiras manifestacdes na Europa, tendo sido
aperfeicoado no século seguinte, associado aos ideais do liberalismo econdmico,
consagrando a autonomia da vontade, relacionada a liberdade de contratacdo e
igualdade (forma) juridica dos contratantes (DULLIUS; ROSA, 2012).

Quando os meios de producdo e a sociedade se modificaram, na qual a
producdo manual dos bens comercializados deu lugar a producdo mecéanica e em
grande quantidade, a sociedade de consumo também comecou a ganhar uma forma
mais acentuada. Assim, se foi aumentada a quantidade de relacdes de consumo,
também surgiram mais conflitos entre fornecedores e consumidores e as condicdes
dos contratos negociados.

Os movimentos sociais que mais produziram resultados a nivel mundial na
atencdo dada a protecdo do consumidor nas relagbes de consumo tiveram seu
surgimento nos anos 60, dando destaque as associagfes de consumidores nos
Estados Unidos, que questionavam as praticas abusivas que eram impostas pelos
fornecedores, forcando que essas relacdes fossem reavaliadas e a parte vulneravel,
protegida (TARTUCE; NEVES, 2014).

No Brasil, o movimento semelhante ao americano foi iniciado, de maneira

discreta, nos anos 70, quando foram criadas as primeiras associacfes civis e
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entidades governamentais. Pode se relacionar o surgimento dos seguintes 6rgaos
ou entidades:

1974 - Conselho de Defesa do Consumidor no Rio de Janeiro;

1976 — Associacdo de Defesa e Orientacdo do Consumidor em Curitiba;
Associacao de Protecdo ao Consumidor em Porto Alegre; e promulgacao do Decreto
7.890 do Governo de Sé&o Paulo, que criou o Sistema Estadual de Protecdo ao
Consumidor, subdividido em: Conselho Estadual de Protecdo ao Consumidor e o
Grupo Executivo de Protecdo ao Consumidor, depois denominado PROCON
(GIANCOLI; ARAUJO JUNIOR, 2011, p. 23-24)%,

Assim, apés ser reconhecida a posicdo de hipossuficiéncia dos contratantes e
a necessidade de controlar as condicbes dos contratos de consumo que estavam
sendo cada vez mais celebrados, a legislacdo também precisou se adequar ao novo
universo consumidor, funcionando como, além de ferramenta de protecdo dos
clientes, instrumento de puni¢do ao polo que agisse com abuso ou desrespeitando
qualquer direito da parte contraria.

Nesse contexto, foi desenvolvido o ideal de protecdo ao consumidor, partindo
da premissa de sua vulnerabilidade natural diante dos conglomerados econémicos,
estando amparado pelos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario (DULLIUS;
ROSA, 2012).

A primeira legislacédo brasileira a estabelecer de forma expressa a protecao
ao consumidor no ordenamento juridico brasileiro foi a Constituicdo da Republica de
1988, adotando a sistemética da protecdo ao consumidor de forma ampla,
observadas no art. 5°, XXXII, 170, V da CF/88 e art. 48 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT), consagrando-o como direito fundamental
(DULLIUS; ROSA, 2012).

Além de consagrar a protecdo ao consumidor como direito e garantia
fundamental, haja vista estar prevista nos direitos previstos no art. 5° da CF/88,

ainda acrescentou em seu art. 170, V, que a defesa do consumidor é um direito que

1 Ainda na década de 70, o Deputado Nina Ribeiro proferiu discursos nos quais defendia a
atuacdo mais enérgica na fiscalizacao das relac6es de consumo e prevencao e punicao de
abusos, dada a gravidade dos problemas que estavam ocorrendo nas relacdes da época e a
natureza dessas relacbes, bem como sua representacdo social. O referido deputado
também foi responsavel pela apresentacdo do projeto de Lei n° 70, propondo a criacdo do
Conselho de Defesa do Consumidor Brasileiro, ndo tendo, no entanto, obtido éxito em sua
aprovacao pelo Congresso Federal.
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deve ser observado como componente dos principios constituintes da Ordem
Econdmica nacional.

Algum tempo apds a inovacédo trazida pela CF/88, foi promulgada a Lei n°
8.078/90, o Cddigo de Defesa do Consumidor, baseado na protecdo do consumidor
e prevendo as formas de preservagdo desse polo da relacdo, haja vista sua
condicao de hipossuficiéncia e vulnerabilidade, estabelecendo que além da protecéo
judicial, os consumidores deveriam gozar também da protecdo administrativa. Esse
dispositivo reconhecidamente consagrou os principios norteadores da Republica,
visando garantir a igualdade entre ambas as partes da negociacdo e promovendo a
protecdo da parte mais fraca (TARTUCE; NEVES, 2014).

O CDC é um dos principais responsaveis em reorganizar a relacao entre os
fornecedores e consumidores e 0s bens ou servigcos que sao comercializados, pois
trouxe uma clareza e conscientizacao sobre a obrigatoriedade de serem respeitados
direitos primordiais para a boa execucéo de qualquer contrato.

A lei que cria o CDC também se encarregou de criar o Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor, como uma forma de protecdo administrativa, estabelecido
nos art.’s 105 e 106 da referida lei. A importancia e atuagao desse sistema estao

demonstrados na manifestacdo doutrinéria a seguir:

Trata-se de um o6rgdo coordenado pela Unido por meio do
Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor (DPDC), da
Secretaria de Direito Econdmico vinculada a estrutura do Ministério
da Justica. A criacdo do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor
(SNDC) no CDC atendeu ao que dispunha a Recomendac&o da ONU
39/248, de 1985, a qual incentivara os Estados a estabelecer e
manter uma infraestrutura adequada que permitisse formular, aplicar
e vigiar o funcionamento das politicas de protecao ao consumidor. O
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) submete-se as
regras de atuacdo, composicdo e competéncia indicadas no CDC e
no Decreto 2.181/1997, sem prejuizo da existéncia de legislacdo
estadual especifica sobre a matéria (GIANCOLI E ARAUJO JUNIOR,
2011, p. 23-24).

Em ambito judicial, é possivel pleitear os direitos do consumidor de maneira
individual, pautando-se pelas regras do Cddigo de Processo Civil (CPC) e, de forma
coletiva, pela propria normatividade estabelecida no CDC e na legislagédo

complementar vigente.
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Desse modo, observando a estrutura legal atual, é possivel perceber que o
consumidor encontra-se amplamente amparado, de forma administrativa e judicial,
partindo desde a Constituicdo, até a legislacdo ordinaria, com regulamentacao
prépria dada pelo CDC, e tendo sua vulnerabilidade e hipossuficiéncia reconhecida

diante dos fornecedores e se elevado potencial econémico.

1.1 CARACTERISTICAS DAS RELACOES DE CONSUMO

De acordo com a doutrina, as relagbes de consumo caracterizam-se pela
existéncia de trés elementos em determinada negociagéo, a saber: o fornecedor, o
consumidor e o produto ou servico o qual se pretende vender/contratar. Essa
relacdo constitui um vinculo ou negécio juridico que deve ser celebrado em total
observancia as disposi¢fes previstas no CDC, que abrangem todas as relacbes
negociais de consumo, com excecdo de produtos e servicos gratuitos ou servicos de
natureza trabalhista.

Assim, de acordo com Nunes (2017), existirA uma relacdo de consumo
sempre que for possivel identificar um fornecedor e um consumidor, transacionando
entre eles produtos ou servicos. Para que a relacdo negocial seja de fato
caracterizada, é indispensavel a presenca de todos os elementos subjetivos e pelo
menos um dos elementos objetivos. Nesse contexto, os elementos subjetivos sédo o
consumidor e o fornecedor, e 0s elementos objetivos s&o o0 produto ou 0 servico.

De acordo com o art. 2° do CDC, “consumidor é toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”, sendo aquele que
consome um produto ou servi¢co que esta sendo oferecido por um fornecedor.

Aspecto relevante a ser mencionado é que o conceito legal de consumidor
limita a essa posicdo apenas os individuos que estdo adquirindo determinado
produto ou servico como destinatario final, independente de ser uma pessoa fisica
ou juridica.

O CDC resguarda claramente o direito da pessoa juridica como consumidor,
embora existam aqueles que defendem que as pessoas juridicas ndo podem ser
amparadas por essa legislagdo, em razdo de acreditarem que o mesmo € destinado
a defesa apenas das pessoas fisicas, por serem definidas como a parte vulneravel

da relacdo de consumao.
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Entretanto, é preciso avaliar bem a complementacdo dada ao art. 2° do CDC,
pelos artigos 17 e 29 do mesmo dispositivo, que afirmam:

Art. 17. Para os efeitos desta Secgao, equiparam-se aos
consumidores todas as vitimas do evento.

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determinaveis ou nao, expostas as
praticas nele previstas (BRASIL, 1990).

Além da existéncia de um consumidor numa determinada negociacéo, para
qgue ela se caracterize como relacdo de consumo, é necessaria a presenca de um
fornecedor que execute as atividades elencadas no 3° artigo do CDC, quais

sejam:

Art. 3°. Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgéo,
montagem, criagdo, construcdo, transformacdo, importacao,
exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacéo de servigos (BRASIL, 1990).

Tartuce e Neves (2014) ressaltam, entretanto, que nao é necessario que o
fornecedor seja exatamente uma pessoa juridica, podendo ter uma interpretacao latu
sensu e aplicar-se também aos entes despersonalizados, que também podem
figurar como fornecedores, desde que pratiguem as atividades definidas na lei,
independentes de atuarem de maneira informal, autbnoma, ou de outra natureza.

Quanto aos objetos da relacdo de consumo, podem ser divididos em duas
categorias: 0s servi¢cos, abrangendo as atividades remuneradas oferecidas no
mercado de consumo e 0s produtos, que correspondem aos demais bens postos em
circulacéo.

E possivel identificar se o objeto de uma relagdo de consumo é um produto ou
um servico analisando o nucleo do vinculo obrigacional entre consumidor e
fornecedor. Se for uma obrigagédo de fazer, ser& servico e se for uma obrigacéo de
dar, sera produto.

O legislador, no art. 3°, § 1, do CDC, define o produto como “qualquer bem”, e
designa este como “movel ou imoével”, além de “material ou imaterial” (BRASIL,
1990).
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A finalidade da lei € garantir que a relagao juridica de consumo esteja
assegurada para toda e qualquer compra e venda realizada. Por isso, fixou
conceitos 0s mais genéricos possiveis, como 0 anteriormente citado, no intuito de
gue nada se lhe escape, a exemplo dos textos do art. 79 e 80 do Cdédigo Civil, que
definem:

Art. 79. Sao bens imoéveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar
natural ou artificialmente.

Art. 80. Consideram-se imoveis para os efeitos legais:

| — os direitos reais sobre iméveis e as agdes que 0s asseguram;

Il — o direito a sucessao aberta (BRASIL, 2002).

Sobre a definicdo dos servigcos comercializados em relacdes de consumo, o
82° do art. 3° do CDC apresenta-os de forma menos flexivel do que os produtos,
qual seja: “82° Servigo € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracéo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista”.

Entretanto, é valido salientar que, mesmo assim, a interpretacdo ¢ a mesma,
tratando-se apenas de um rol exemplificativo, que aumenta o campo de abrangéncia
por meio do uso do termo “qualquer”.

Percebe-se, entdo, que o legislador quis garantir que o Direito do Consumidor
incidisse sobre o maior numero de relacdes possiveis, pondo como excec¢ao
expressa apenas as relacdes de trabalho, mas podendo se estender a todas as
demais areas juridicas que tenham condicdes de caracterizar qualquer relacdo de
consumo entre seus agentes, salientando que o principal elemento que caracteriza
essas relacdes €, em regra, a remuneracdo, sendo ainda apontado pela doutrina a
habitualidade do prestador de servicos como tipificador de uma relacdo de consumo
(TARTUCE; NEVES, 2014).

Em resumo, a Lei 8.078/90 incidira sempre que houver uma relacao juridica
constituida por um consumidor e um fornecedor, ligados por um produto ou servigco o

gual esta sendo contratado.
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1.2 PRINCIPIOS BASICOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Os principios que regem a defesa do consumidor possuem previsao
constitucional e tem a finalidade de proteger o cliente para que ele ndo seja lesado

nas transac¢des negociais de aquisicdo de algum produto ou servico.

1.2.1 Principio da vulnerabilidade do consumidor (art. 4° inc. I, da lei
8.078/1990)

O principio da Vulnerabilidade esta previsto no inciso |, do art. 4°, do CDC,
gue o coloca como o responsavel por regular as relagdes de consumo. A intencao
do legislador nessa previsdo é proteger o consumidor diante do poder econémico
possuido pelo fornecedor. Assim, todos os outros principios que se referem ao
direito do consumidor s&o advindos do reconhecimento da sua vulnerabilidade
(TARTUCE, 2017).

De acordo com a realidade da sociedade de consumo, ndo ha como afastar
tal posicédo desfavoravel natural dos consumidores, principalmente se forem levadas
em consideracdo as revolugcBes pelas quais passaram as relagdes juridicas e
comerciais nas Ultimas décadas. Dullius e Rosa (2012) comentam sobre essas
desigualdades afirmando que elas ndo encontram, nos sistemas juridicos
consequentes do liberalismo, respostas eficientes para os problemas que ocorrem
quando os consumidores sdo lesados, pois 0s cddigos costumam basear-se numa
igualdade abstrata entre as partes, razao a qual justificou a necessidade de criacéao

de uma lei protetiva especifica.

1.2.2 Principio da boa-fé objetiva (art. 4°, inc. lll, da lei 8.078/90)

No Cddigo de Defesa do Consumidor, o principio da boa-fé objetiva,
representa a orientacdo principal relacionada a intencionalidade que deve existir em
ambas as partes da relacdo. Tal principio, previsto no inciso Ill, do art. 4° do CDC
preconiza:

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacGes de
consumo e compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a



20

necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art.
170 da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores.

A orientacdo desse principio estabelece que as partes envolvidas na relagcédo
de consumo ajam com honestidade e nao se utillizem de recursos que,
deliberadamente, causarédo prejuizos a outra parte. Assim, o caput do art. 4° sugere
a transparéncia e a harmonia como fatores indispensaveis para a Politica Nacional

das Relagbes de Consumo.

1.2.3 Principio da transparéncia ou da confianca (art.’s 4°, caput, e 6°, inc. lli,
da lei 8.078/90)

O principio da transparéncia previsto no caput do art. 4° do CDC pauta-se
pela garantia plena atribuida ao consumidor de conhecer todos os aspectos das
obrigacdes que estd assumindo diante do fornecedor, que é obrigado a lhe prestar
todas as informacdes indispensaveis, de maneira simples, clara e precisa, a
decisdo de consumir ou ndo o produto ou servico o qual pretende contratar (grifo
N0SS0).

Sobre esse principio, ensina Marques (2002, p. 594-595):

Na formacdo dos contratos entre consumidores e fornecedores o
novo principio basico norteador é aquele instituido pelo art. 4°, caput,
do CDC, o da transparéncia. A ideia central é possibilitar uma
aproximacao e uma relacdo contratual mais sincera e menos danosa
entre o consumidor e o fornecedor. Transparéncia significa
informagéo clara e correta sobre o produto a ser vendido, sobre o
contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas relacbes
entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase pré-contratual, isto é,
na fase negocial dos contratos de consumo.

Assim, é possivel afirmar que esse principio tem a finalidade de garantir que o
fornecedor assuma uma postura de respeito diante do consumidor, conduta essa

indispensavel para a prestacéo de qualquer servico.
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1.2.4 Principio da equivaléncia negocial (art. 6°, inc. Il, da lei 8.078/90)

Conforme o inciso Il, art. 6°, do CDC, fica estabelecido o compromisso de
tratamento igual a todos os consumidores e consagrada a igualdade nas
contratacoes.

A respeito desse equilibrio nas relagbes de consumo, € possivel afirmar que
0s contratos, a partir de entdo, possuem equilibrio, controlando a equidade e mesmo
assim preservando o produto final do contrato e suas caracteristicas naturais. Esse
equilibrio € mantido justamente pela incidéncia das disposi¢cdes legais e do seu
compromisso em garantir e preservar a boa-fé e a transparéncia nos negocios
juridicos.

Assim, pode-se dizer que a preocupacdo do CDC é com a parte mais fragil
das relacGes de consumo, por isso estabelece normas que possuem o objetivo de
concretizar a igualdade entre consumidor e fornecedor, fundamentada na isonomia
constitucional, visando proteger o consumidor de qualquer lesdo, minimizando ao
maximo os conflitos.

O Codigo de Defesa do Consumidor veda que os destinatarios finais sejam
expostos a praticas desproporcionais, observado nas disposicfes dos art.’s 39 e 51,
que afastam, respectivamente, determinadas clausulas e praticas abusivas,
geradoras de nulidade absoluta e de responsabilidade civil, dependendo do caso
concreto.

E, pelo principio da equivaléncia negocial, é assegurado ao consumidor o
direito de conhecer o produto ou o servico que esta adquirindo, proporcional ao seu
pleno direito de escolha e do dever absoluto de ser informado.

Salienta-se que € necessario que haja respeito a esse dever por parte dos
fornecedores e prestadores de servi¢cos, implicando graves consequéncias, inclusive
penais, no caso do seu descumprimento.

Por fim, observa-se que h& uma ligagdo direta entre o principio da
equivaléncia negocial e da boa-fé objetiva, pois ambos exigem condutas de lealdade
por parte dos profissionais da relacdo de consumo, que deverdo, de maneira

igualitaria, fornecer condic¢des iguais nas diversas fases do negdcio juridico.
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2 O DANO MORAL NAS RELACOES DE CONSUMO E OS MECANISMOS DE
PROTECAO AO CONSUMIDOR

O instituto do dano moral passou alguns anos até ser aceito pelo
ordenamento juridico brasileiro, que demonstrava certa resisténcia a sua aceitacao.
Maria Helena Diniz (2010) define esse instituto como uma lesdo que alguém venha a
sofrer contra a sua vontade, direcionada a qualquer bem ou interesse juridico
pessoal, que pode ter natureza patrimonial ou moral, a exemplo de um bem fisico
com significado sentimental ou a submissdo a situacdo de constrangimento por
cobranca publica e indevida, respectivamente. Assim, por essa perspectiva, ofensa a
direitos como a vida, a liberdade, a honra, nome, ou outros, sdo passiveis de
representarem fatos geradores do direito a reparacéo por dano moral.

Para Venosa (2008), o dano moral também € uma lesdo ao patrimonio
psiquico ou ideal da pessoa, ferindo sua dignidade ou outros direitos de natureza
personalissima.

Dessa forma, pode-se dizer que a ofensa que pode resultar em dano moral
constitui-se quando ameaca ou causa algum prejuizo ou lesdo ao animo moral,
intelectual, fisico e psicolégico da vitima, ofendendo sua dignidade.

Atualmente, a doutrina trata a constituicAo dessa conduta como toda
agresséao injusta a bem imaterial, de pessoa juridica ou fisica. Nesse contexto, a
penalidade pecuniaria em reparar o dano causado nem sempre possui a capacidade
de reconstituir a situacdo anterior a lesédo, porém, sua finalidade real é satisfazer a
vitima e desestimular a atitude do ofensor, bem como produzir exemplo para a
sociedade, para que condutas semelhantes ndo sejam praticadas.

A impossibilidade em estabelecer de maneira fixa 0 quantitativo suficiente
para reparar o dano moral deve-se ao fato de que cada individuo tem um nivel
particular de sensibilidade, o que faz com cada caso concreto tenha que ser
separadamente analisado, para que se possa dimensionar o alcance dos efeitos do
prejuizo, ofensa ou dano. Nesse caso, fica sob responsabilidade do juiz reunir e
analisar as provas apresentadas que comprovem a ocorréncia de ofensa a
dignidade, inserindo-se na intimidade do ofendido para constatar o grau de prejuizo
sofrido.
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Esclarecedora também é a concepc¢éo apresentada por sobre a conceituacao

de dano moral transcrita a seguir:

Dano moral seria aquele que ndo tem carater patrimonial, ou seja,
todo dano ndo material. Segundo Savatier dano moral é qualquer
sofrimento que ndo € causado por uma perda pecuniaria. Para os
gue preferem um conceito positivo, dano moral é lesdo de um bem
integrante da personalidade; violacdo de um bem personalissimo, tal
como a honra, a liberdade, a saude, a integridade psicologica,
causando dor, vexame, sofrimento, desconforto e humilhacdo a
vitima (CAVALIERI FILHO, 2003, p. 94).

Para compreender a natureza do dano moral, € indispensavel perceber que a
os efeitos da agresséo praticada incidira sobre a dignidade da pessoa, causando-lhe
prejuizos ndo materiais, podendo refletir-se em constrangimento, angustia ou
qualquer outro sentimento de aflicdo. Logo, posto que ndo é possivel reparar
sentimentos ou sensacfes, a responsabilizacdo do agente tem a finalidade de
amenizar o sofrimento da vitima.

Goncalves (2011, p. 548) exemplifica:

[...] se vemos alguém atropelar outrem, ndo estamos legitimados
para reclamar indenizacdo, mesmo que esse fato nos provoque
grande dor. Mas, se houver relagcéo de parentesco proximo entre nos
e a vitima, seremos lesados indiretos. Logo, os lesados indiretos e a
vitima poderdo reclamar a reparacdo pecuniaria em razdo do dano
moral, embora ndo pecam um preco para a dor que sentem ou
sentiram, mas, tdo somente, que se lhes outorgue um meio de
atenuar, em parte, as consequéncias da lesado juridica por eles
sofrida.

E valido ainda esclarecer que além da agressdo direta aos bens da
personalidade, o dano moral também pode resultar de uma agressdo a um
patrimdnio objetivo, concreto, material, mas que possui significado de natureza nao
patrimonial, como a destruicdo de um objeto de representacdo sentimental.

Por fim, é possivel afirmar que quando o direito garantido no art. 1°, inciso I
da CF/88, a dignidade da pessoa humana, é ofendido, tera se constituido uma causa

de necessidade de reparacao de prejuizo em ocorréncia de dano moral.
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2.1. O DANO MORAL NO DIREITO BRASILEIRO

E possivel observar o interesse em resolver conflitos que geravam dano moral
ja em cbdigos que regiam outras civilizacfes passadas, mesmo que o instituto ainda
Nao possuisse essa nomenclatura.

Como ja citado, a aceitacao do instituto do dano moral sofreu forte resisténcia
na doutrina juridica nacional, como bem expde Tartuce (2017), € possivel observar a
existéncia e resisténcia a aceitacio do dano moral desde o periodo da india lendaria
e a Babilébnia, no Codigo de Manu e Hamurabi, at¢é o Direito Romano e as
disposicOes legais Francesa. Aos poucos, com a contribuicdo de alguns poucos
autores que acreditavam e defendiam a legitimidade do instituto, sua definicdo
doutrinaria e aplicacédo foram se concretizando e pacificando na jurisprudéncia.

No Brasil, o reconhecimento do dano moral e da sua aceitacdo para o
ordenamento juridico e como ferramenta capaz de reparar uma agressao ou prejuizo
de natureza subjetiva, estd expresso na Constituicdo Federa de 1988, previsto no
art. 5° incisos V e X, a possibilidade de reparacdo de dano moral. O apice do
instituto é exatamente o elo de ligacdo entre seu objetivo de protecdo principal de
um dos principios fundamentais da Carta Magna nacional, a dignidade humana. Foi
nesse contexto que surgiu a reparacao civil relacionada ao dano moral.

Em 2002 o Cadigo Civil também reconheceu e consagrou a viabilidade da
reparacao civil em casos de dano moral, prevendo tal situagao em seus art.’s 186 e
927, seguindo a dire¢do apontada além da CF/88, os dispositivos internacionais tal
como a Declarag&o Universal dos Direitos do Homem. Considerou-se pertinente citar
a disposicdo do art. 186 do CC, para que se possa observar a clareza expressa na
definicdo do ato que podera resultar no dano moral. Dispde: “Aquele que por agao
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impericia, violar direito ou causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Logo, por meio da interpretacdo do dispositivo, relacionada a forma de
atuacdo do nosso ordenamento juridico, € possivel compreender que a ofensa,
mesmo que em carater subjetivo, justificara a busca por reparacdo, constituindo o
dano moral.

A protecdo ao dano moral foi de grande relevancia ndo apenas no
ordenamento juridico, mas também no controle social e nas rela¢des juridicas e

contratuais em ambito privado, pois além de proteger os consumidores que venham
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a sofrer alguma lesdo, também coibem eventuais atos de ma-fé que qualquer
fornecedor queira praticar para se beneficiar.

Registre-se ainda que a CF/88 foi a responsavel por extinguir os debates
sobre a legitimidade do instituto do dano moral, pois a previsdo na Carta Magna
desse direito como forma de protecdo a dignidade da pessoa humana criou uma
base concreta para sua aceitacgao.

Apenas com o objetivo informativo, é valido citar que a figura do dano moral ja
existia em outros dispositivos nhormativos nacionais, a exemplo do Cédigo Brasileiro
de Telecomunicacbes (Lei 4.117/62) e o Cddigo Civil de 1916. No entanto, as
orientacdes contidas nessas normas eram isoladas e incompletas, ndo tendo

aplicabilidade pratica e de forma eficaz para a sociedade.

2.2. A CONFIGURACAO DO DANO MORAL

E necesséario compreender que o dano moral ndo sera constituido a partir da
existéncia de todo e qualquer aborrecimento que ocorra nas relacbes negociais
contratuais, sendo preciso que cada caso concreto seja avaliado, para que seja
evitado que algumas pessoas busquem o Poder Judiciario com o objetivo de
alcancarem algum beneficio indevido, como o enriquecimento sem causa, por

exemplo.

[...] s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento
ou humilhagéo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicologico do individuo, causando-lhe afli¢bes,
angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada estdo
fora da orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da
normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre os
amigos e até no ambiente familiar, tais situa¢cdes ndo sado intensas e
duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 89).

Logo, conclui-se que o dano moral ndo esta relacionado a qualquer ofensa
sofrida, mas a ofensa que causa lesdo ao direito a personalidade, resultando em
dor, sofrimento, angustia, aflicdo, a ponto de interferir no bem-estar psicolégico ou

mesmo fisico da vitima.
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Dullius e Rosa (2012) demonstram que as doutrinas e as jurisprudéncias
associam a ocorréncia do dano moral a analise sobre se e qual direito de
personalidade foi violado, haja vista que o dever de indenizacdo surge a partir das
violacdes dessa natureza. Assim, tendem a classificar o dano moral de acordo com
a espécie do direito da personalidade que foi agravado.

Para que o dano moral seja configurado, em todas as suas perspectivas
possiveis, é necessario que sejam verificados 0s seguintes pressupostos: acdo ou
omissdo do agente; ocorréncia de dano; culpa e nexo de causalidade.
Juridicamente, o dano moral é primeiramente relacionado a um sentimento negativo
experimentado pela vitima em razdo de algum servico ou produto contratado, no
qual existiu alguma discrepancia entre sua expectativa e a propagando, e o que foi
de fato adquirido. Entretanto, para que a busca pela reparacdo seja legitima, no
sentido de atenuar as consequéncias da lesédo sofrida, € necessario que a ofensa
também esteja relacionada ao direito da personalidade (DINIZ, 2010).

Dessa forma, ao colocar um produto ou servico no mercado de consumo que
prejudique ou seja nocivo ao consumidor, caso o fornecedor tenha conhecimento
deste defeito, ele estar4 causando um dano ao consumidor, passivel de reparacéao,
em observancia ao disposto nos artigos 186, 187 e 188 do CC.

O dano moral passivel de indenizacdo existirA independente de a
responsabilidade ser subjetiva ou objetiva, sendo, no entanto, indispensavel que
haja um dano a ser reparado, como a dor, a angustia ou sofrimento relevantes,
advindos de grave humilhagcédo ou ofensa ao direito de personalidade.

Atualmente, é possivel observar a banalizagdo do dano moral, principalmente
nos juizados especiais, onde a partir de qualquer discussao, espera comum em fila,
busca-se reparacéo por danos morais. No entanto, € preciso observar que a maioria
dos casos postos sequer apresenta situagdo incomum ou ofensa real a algum direito
da personalidade, caracterizando-se como meros constrangimentos, que n&o
deveriam gerar indenizacdo, mas que tem resultado em varias indenizagbes sem
fundamentacéo ou constatacao real dos requisitos essenciais da responsabilidade

civil ou do proprio dano moral.
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2.3. DIREITOS LESADOS

O dever de nado lesar e ndo causar dano ou prejuizo a terceiros foi
consagrado pelo Direito Civil e também corresponde a obrigacdo consequente de
indenizar sempre que for praticado tal ato ilicito.

Os debates a respeito do instituto enfatizam o desrespeito aos direitos
extrapatrimoniais, a partir de entdo passiveis de reparagcdo ao consumidor.
Entretanto, a natureza do bem protegido é que constitui a dificuldade da analise,
haja vista a subjetividade do comportamento psicoldégico de cada individuo, a
intensidade das suas emocdes e da dor ou aflicdo que possa ter sido causada.

Assim, Tartuce e Neves (2014) demonstram que, relacionados ao direito da
personalidade, o consumidor pode sofrer ofensa a vida, a saude, a honra, a sua
seguranca, a liberdade, ao segredo, a intimidade e ao respeito. Consequentemente,
a protecdo a esses direitos do consumidor € fundamental na responsabilidade do
fornecedor pelo produto ou servi¢co que esta comercializado.

Por essa razao, considerou-se pertinente explorar de maneira um pouco mais

especifica, a aplicabilidade desses direitos relacionados ao consumidor.

2.3.1 Direito a Vida

O direito a vida representa um dos bens mais importantes protegidos pelo
ordenamento juridico nacional, estando protegido em todos os negdcios juridicos e,
consequentemente, também no direito do consumidor. Por isso, os direitos a vida,

salde e seguranca estdo previstos no inciso |, art. 6° do CDC, abaixo transcrito.

Art. 6. Sdo direitos basicos do consumidor: | — a protecdo da vida,
salude e seguranga contra 0s riscos provocados por praticas no
fornecimento de produtos e servicos considerados perigosos ou
nocivos (BRASIL, 1990).

Nessa situacdo, caso o dano ou prejuizo causado pelo produto ou servigco que
foi vendido seja o resultado morte, o fornecedor da atividade econdmica sera
obrigado a reparar o dano causado. Porém, como a morte € um dano impossivel de
ser praticamente reparado, a obrigacdo imposta ao fornecedor terd natureza

econdmica, ensejando em pagamento de indenizacao por dano moral.
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Para exemplificar a situagdo, é possivel mencionar a teoria do risco aplicada a
instituicbes bancérias, apresentada pela perspectiva de Tartuce (2017), posto que
serdo responsabilizadas caso algum cliente seja assassinado na ocasido de estar

realizando algum saque nos servicos de autoatendimento geralmente oferecidos.

2.3.2 Direito a saude

Pela mesma perspectiva geral apresentada no topico anterior, considerando
ainda a protegcdo a saude no dispositivo também ja mencionado anteriormente, o
produto que proporcionar danos fisicos ou psiquicos a qualquer consumidor
resultara em responsabilizacédo do seu fornecedor.

Desse modo, a lesdo corporal de qualguer natureza, ainda que leve, é
justificativa para que seja pleiteada a indenizacdo por dano moral, posto que a
integridade fisica do consumidor foi ofendida. No entanto, a reparacdo ndo se
restringe as lesBes fisicas, abrangendo também danos psiquicos que sejam
resultado de acidentes de consumo, com sequelas neuroldgicas.

Assim, caso algum consumidor adquira um alimento que esteja contaminado,
com elementos de procedéncia estranha, por exemplo, que fagcam qualquer mal, fara

jus a uma reparacao por danos morais, imposta ao fornecedor do produto.

2.3.3 Direito a honra e ao respeito

O direito a honra, antes de qualquer consideracao, precisa ser esclarecido
sobre sua natureza objetiva ou subjetiva. A honra objetiva relaciona-se aos crimes
de calunia e difamacao, enquanto a honra subjetiva refere-se ao direito violado por
ato que resultou em injuria. A titulo de exemplo, é possivel citar uma cobranca
vexatoria, que venha a constranger o consumidor e que € ilegal, desrespeitando o

contetudo do caput do art. 42 do CDC, abaixo transcrito:

Art. 42. Na cobranga de débitos, o consumidor inadimplente ndo sera
exposto a ridiculo, nem serd submetido a qualquer tipo de
constrangimento ou ameaga (BRASIL, 1990).

Desse modo, caso algum fornecedor exponha o consumidor inadimplente a

situacdo de constrangimento, esse poderd pedir reparacdo por danos morais em
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razdo da ofensa a sua honra. Além disso, também é possivel citar os casos de
cobranca indevida, quando é cobrada uma divida inexistente; quando embora
existente, mas ainda ndo vencida; ou com o valor superior ao devido, que também
enseja o direito a reparacdo no dobro do valor cobrado, no caso em que o
consumidor tenha pago a quantia cobrada de maneira equivocada.

Tal direito pode ser observado no paragrafo Unico do art. 42 do CDC, que
orienta:

Art.42. Paragrafo unico. O consumidor cobrado em guantia indevida
tem direito a repeticdo do indébito, por valor igual ao dobro do que
pagou em excesso, acrescido de correcdo monetaria e juros legais
salvo hipétese de engano justificavel (BRASIL, 1990).

A protecdo a honra do consumidor veda a possibilidade de qualquer pratica
ofensiva nas relagcdes de consumo de produto ou servico de qualquer natureza.
Situacdo comum a ser observada, que foi diminuida apds o reconhecimento da
necessidade de protecdo ao consumidor, € a negativacdo do crédito sem a
informacdo da acdo ao consumidor ou sem que exista um crédito valido para a
execucao de tal penalidade. Do mesmo modo, também né&o existia preocupacao das
empresas em excluir a negativagcdo do nome do devedor apds a quitacdo da divida.
Porém, atualmente, ambas as condutas sdo passiveis de indenizacdo por dano
moral, aumentando a cautela das empresas com o tratamento direcionado aos
clientes devedores, tudo conforme os enunciados das sumulas 359 e 548 ambas do
STJ.

2.3.4. Direito a seguranca

O direito a seguranca relaciona-se a obrigacdo do fornecedor em minimizar
todos os riscos que possam ser oferecidos ao consumidor, garantindo que todos os
seus direitos patrimoniais e extrapatrimoniais estarao protegidos apds o consumo do
produto ou servico, o qual esta pretendendo adquirir. Por essa razdo, existe a

previsao do art. 8° do CDC, abaixo transcrito:

Art. 8° Os produtos e servicos colocados no mercado de consumo
nao acarretardo riscos a saude ou seguranca dos consumidores,
exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua
natureza e fruicdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer
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hipétese, a dar as informagcdes necessdrias e adequadas a seu
respeito (BRASIL, 1990).

O fornecedor tem a obrigacdo de garantir a seguranca fisica e psiquica do
consumidor ao adquirir e consumir seus produtos ou servigos. Essa definicado aplica-
se tanto para os produtos que Sao perigosos por sua natureza, quanto para os que
nao sdo, devendo ser oferecidas ao consumidor informacgdes suficientes sobre os

riscos a sua seguranca.

2.3.5. Direito a intimidade

O direito a intimidade consiste no respeito a disposi¢cao do inciso X, do art. 5°
da CF/88, que preserva a intimidade de todos os individuos. Aplicado ao direito do
consumidor, essa disposicao significa que esse tem direito a privacidade, sem que 0
fornecedor tenha direito de invadi-la sem autorizagao.

Assim, ainda que o servico prestado esteja sendo executado no domicilio do
consumidor, o fornecedor ndo pode, de forma alguma, adentrar em locais que o
consumidor ndo tenha autorizado. InvasGes dessa natureza representam um

excesso que é passivel de configurar dano moral, passivel de compensacéo.

2.3.6. Direito ao segredo

O fornecedor tem a obrigacdo de guardar sigilo das informacdes pessoais do
consumidor que foram a ele confiadas. Quando o fornecedor viola o sigilo dessas
informacdes, expbe-se a aplicacdo de sancdes legais. Exemplo disso sdo os
profissionais liberais como médicos, advogados, psicdlogos ou bancarios que tem
conhecimento de informagdes confidenciais e, caso as divulguem, estaréo sujeitos a
indeniza-los por danos morais. Assumem também o compromisso do sigilo agueles
fornecedores que tém acesso a informacgdes de crédito de seus clientes ou qualquer

outro conteudo que seja de natureza sigilosa.
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2.3.7. Direito a liberdade

O direito a liberdade relaciona-se a uma situacdo corriqueira no mercado
consumidor, que € a pratica de estratégias que sdo utilizadas para fazer com que o
consumidor adquira produtos ou servigos 0s quais ele néo teria interesse. A exemplo
da “venda casada” que, para que o consumidor possa adquirir o que deseja, também
€ obrigado a adquirir outros produtos adicionais, 0s quais nao tinha interesse
inicialmente.

Tal pratica é abusiva, haja vista que os fornecedores costumam vincular
produtos de facil comercializagdo, a outros mais dificeis de serem comercializados,
fazendo com que o consumidor seja obrigado a adquirir ambos. Além de abusiva, a
pratica também € antiética e imoral, contraria inclusive a légica, haja vista que o0s
produtos de pouca aceitacdo devem ser, na verdade, extintos.

O CDC dispde sobre tal pratica:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentro
outras préticas abusivas:

| — condicionar o fornecimento de produto ou de servico ao
fornecimento de outro produto ou servico, bem como, sem justa
causa, a limites quantitativos (BRASIL, 1990).

7

O objetivo principal desse direito é garantir que o consumidor tenha a
liberdade de escolher o que quer adquirir, em gque toda e qualquer forma de coacéo
gue tenha a finalidade de fazer com que o consumidor adquira produtos ou servi¢os
pelos quais ndo tem interesse, é proibida.

2.4. ORGAOS DE DEFESA DOS CONSUMIDORES

No Brasil existem orgaos e entidades por todo 0 pais que sao responsaveis
por garantir a protecao dos direitos do consumidor.

O SNDC, ja citado nessa pesquisa, e regulamentado pelo Decreto
Presidencial n° 2.181/97, abrange os Procon’s, Ministério Publico, Defensoria
Plblica, Delegacias de Defesa do Consumidor, Juizados Especiais Civeis e
OrganizagOes Civis de Defesa do Consumidor, todos atuando de forma integrada e

articulada com a Secretaria Nacional do Consumidor.
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Em ambito federal o 6rgdo de destaque na defesa do consumidor € o
Ministério da Justica, destacando-se a Secretaria de Direito Econémico, que possui
um Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor, junto com a Comissao
Permanente de Protecéo e Defesa do Consumidor.

E pertinente citar que a responsabilidade por promover a defesa do
consumidor é do estado, previsto no inciso XXXII, do art. 5° da CF/88, sendo diretriz
basica da Politica Nacional de Relagdes de Consumo a harmonizacdo dos
interesses dos participantes das relacdes de consumo e o incentivo a criacdo de
mecanismos alternativos de solucéo de conflitos de consumo.

Assim, em ambito estadual, cada Estado € responséavel por editar as proprias
leis, observando as disposi¢coes existentes na Carta Magnha e na forma de
estruturacdo dos orgaos que sao voltados a defesa do consumidor, para que todos
possam funcionar de maneira integrada e em harmonia.

Em ambito municipal, cada municipio também tem liberdade para editar as
proprias leis que versem sobre os interesses e realidade local, desde que sejam
também observadas as disposi¢cdes nacionais e a organizacao e estruturacdo dos
orgaos voltados a protecdo do consumidor. Nesse contexto, cita-se a atuacdo do
Procon, que possui legitimidade para atuar em defesa dos consumidores de forma
particular, ou mesmo em acdes coletivas.

Na esfera privada, varias instituicdes surgiram com o objetivo de proteger o
consumidor, com destaque para o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor
(IDEC). Essas instituicbes, criadas para defender direitos privados, também
possuem legitimidade para representar os direitos dos consumidores até mesmo em
acoes coletivas.

Desse modo, se qualquer fornecedor de servicos ou produtos for notificado
por qualquer 6rgdo ou instituicdo de defesa do consumidor que seja legitimada,
independente de ter natureza publica ou privada, devera dar-lhes a devida atencéo e
seguir suas orientagOes, fornecendo-lhes todas as informacgbes requisitadas e
possiveis, buscando sempre que o conflto possa ser resolvido de maneira
extrajudicial.

Essa opgéo de resolugéo dos conflitos diretamente entre o fornecedor e as
instituicbes de protecdo do consumidor representa a mais benéfica para ambos os

lados porque além de resolver o impasse de maneira mais rapida, constitui uma
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imagem social de fornecedor responsavel, também preocupado com a protecédo e
bem-estar dos seus consumidores.

Entretanto, logicamente existem as situacdes em que esse acordo amigavel
nao é possivel, sendo obrigado que o consumidor busque o Poder Judiciario para

garantir seu direito.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO DANO MORAL NAS RELACOES DE
CONSUMO: UM ESTUDO PORMENORIZADO A RESPEITO DO TEMA

A analise da evolucéao historica sobre a aceitacao do instituto do dano moral
pela doutrina e pelo préprio ordenamento juridico permite perceber que um dos
maiores obstaculos para o estabelecimento e aplicabilidade dessa norma era o
método que seria empregado para definir a forma e quantificacdo do reparo
direcionado a amenizar uma leséo de natureza extrapatrimonial.

Nesse contexto, primeiramente definiu-se 0s objetivos que se buscava
alcancar na acdo de reparacdo, definidos em um tripé relacionado ao instituto,
sendo a satisfacdo da vitima, a puni¢cdo do agente que praticou a acao lesante ou
o0 ato ilicito e o desencorajamento do agente e da sociedade em geral a voltarem a
praticar acdo idéntica ou semelhante a que estava sendo punida, visando prevenir
a repeticdo do evento danoso.

Assim, o ressarcimento do consumidor lesado e o dano moral estdo
intimamente relacionados com os principios da responsabilidade civil, definindo
que, também nesses casos, a indenizacdo deve ser a mais ampla possivel,
abrangendo todos o0s prejuizos causados possiveis, advindos da conduta do
agente.

A responsabilidade civil relaciona-se ao dano, tendo a fungéo essencial de
avaliar os prejuizos reais causados, verificados no patriménio juridico das
pessoas, considerando que a natureza do dano pode ser patrimonial ou
extrapatrimonial.

A responsabilidade civil também esta apoiada em um tripé de pressupostos,
guais sejam: a existéncia do ato causador do dano, o nexo de causalidade entre a
acao ou omissao do agente e o resultado que gerou o dano, e um dano real.

Também é possivel citar um quarto pressuposto da responsabilidade civil
aceita pela doutrina, qual seja a presenca de culpa, que caracteriza a
responsabilidade subjetiva. Porém, para que a responsabilidade civil seja
constatada é necessario apenas que sejam constatados o dano, a ilicitude e o

nexo causal.



35

Como ja citado no corpo da pesquisa, o fato gerador que desencadeia a
justificativa do dever de reparacdo por dano moral estd previsto entre os direitos
fundamentais do art. 5° da CF/88.

Além da protecdo constitucional, o dever da reparacdo do dano moral

também esté previsto no art. 927 e seu paragrafo unico, do Cédigo Civil, in verbis:

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico - Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

A complexidade do dano moral é possivel de se demonstrar relacionando-o
a ocorréncias de dano material. Explica-se: quando um dano material € causado,
0 prejuizo é direcionado a um bem material, que possui avaliacdo econdmica
possivel e, consequentemente, valor indenizatério mensuravel. Entretanto, nos
casos de dano moral, o primeiro aspecto a ser mencionado é a subjetividade do
bem ofendido. Além disso, também nao € possivel reconstituir o estado anterior ao
dano, nem mesmo repara-lo por meio de uma retribuicdo pecuniaria. Nesse caso,
a indenizacéo que sera definida tem efeito meramente compensatorio, objetivando
minimizar o dano sofrido. Todavia, a dificuldade de definir a valoracdo do dano e
da retribuicdo que deve ser oferecida continua.

Sobre o assunto, Reis (2000) discorre:

No caso dos danos extrapatrimoniais é indiscutivel que o valor da
indenizagéo, representado em dinheiro, ndo tem fungéo reparadora,
propria dos danos materiais. Alias, este exercicio aritmético é
impossivel quando se trata de danos imateriais, porque a tese
predominante, entre todas as objecbes ao dano moral, a que
experimentou a maior fortuna foi a da impossibilidade de
estabelecer equivaléncia entre o dano e o ressarcimento. Neste
caso, a funcdo sera meramente satisfativa, ou ainda, uma forma de
compensar o lesado pelos sofrimentos ocasionados pelo agente do
ato ilicito. Mesmo porque ndo havera meios de se aquilatar o
prejuizo decorrente da dor, pois o sofrimento é insuscetivel de ser
mensurado.

Ao tempo que a condenacdo por dano moral € uma forma de punicao,

também tem a finalidade de prevencdo. Além de tentar compensar
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financeiramente o dano que causou a vitima, quanto maior for o valor indenizatoério
estipulado, resultando na diminui¢cdo patrimonial do ofensor, acredita-se que mais
eficazes serdo os efeitos de desencorajamento a reincidéncia da pratica do
mesmo ou novos atos lesivos que possam prejudicar outras pessoas. Assim, &
uma norma de natureza punitiva, mas também educadora.

O inciso VI, do art. 6° do CDC trata sobre a reparacdo dos danos
patrimoniais e morais, pondo fim as discussdes sobre sua aceitacdo nas relacdes
de consumo. Nesse contexto, € possivel perceber que o instituto do dano moral &
composto por diversas disposicdes que se complementam, desde a CF/88, até o
CCeoCDC.

A dificuldade em avaliar o dano moral e quantificar a indenizacdo néo pode
ser motivo para justificar a omissao do Poder Judiciario ou o desrespeito a uma

garantia constitucional do cidaddo consumidor.

3.1. A BANALIZACAO DO DANO MORAL NAS RELACOES DE CONSUMO

Diante das atuais praticas observadas nas relacfes sociais e negociais
juridicas, nota-se uma clara inclinacdo a provocacao constante do Poder Judiciario
para resolver conflitos em que alguma das partes acredita ter sido lesada e sofrido
alguma espécie de prejuizo.

Nessas relacdes, também € comum o pleiteamento do reconhecimento e
reparacdo de danos morais que, nem sempre, possuem motivacdo ou
caracterizacdo real, ndo passando apenas de uma divergéncia banal entre os
interesses dos envolvidos. Assim, ndo é dificil encontrar casos abusivos, que
degradam ainda mais as relacfes sociais, em que alguns individuos buscam obter
ganhos injustos e de forma facil.

Essa pratica tem criado discussdes de algo que foi informalmente intitulado
de “industria do dano moral”’, como se a busca fosse assimilada a um jogo de
loteria, alimentado pela ansia desenfreada de obter lucros de maneira facil.

Um dos incentivos para a recorréncia dessa pratica € a possibilidade de
postular em juizo sendo isento das custas processuais, tendo ainda possibilidade
de alcancar algum lucro, especialmente no ambito dos Juizados Especiais, onde

até a presenca do advogado € dispensada em algumas circunstancias. Além
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disso, a inexisténcia de penalizagcdes para os casos de busca infundada do
reconhecimento de danos morais também tem incentivado essa pratica banal
(SCHIOCHET, 2012).

Desse modo, nos ultimos anos é perceptivel que em alguns aspectos, 0s
juizados especiais tém enfrentado alguns problemas tipicos das varas comuns, no
que tange a sobrecarga de alguns processos, que acabam prejudicando a
celeridade do sistema. A respeito dessa realidade, € possivel afirmar que relevante
parte das demandas apresentadas nos Juizados Especiais versam sobre relacdes
de consumo, cumulados com pedidos de danos morais (SCHIOCHET, 2012).

Nesse contexto, € necessario que seja chamada atencdo para a seriedade da
fixacdo do quantum que sera estabelecida para a quantia a ser oferecida como
reparacdo do dano moral, que deve ser proporcional ao prejuizo causado, ndo se
tornando uma ferramenta para o enriquecimento sem causa.

Ha algum tempo o Superior Tribunal de Justica comecou a divulgar seu
posicionamento a respeito das quantificacbes das indeniza¢cdes em casos de danos
morais, representando uma iniciativa significativa para evitar o0 mau uso desse
instituto ou a definicdo de sancdes injustas e desproporcionais. Tais condutas, além
de oferecer equilibrio, também oferecem os parametros que devem ser seguidos na
dosimetria do valor que sera fixado, tendo, de fato a finalidade da reparacédo, sem
gque o0 agente esteja sendo abusado em seu patrimdénio, atingindo o objetivo
punitivo/pedagdgico, ao tempo que também preserva os principios da justica.

De acordo com a concepcao de Serpa (2011), partindo da premissa de que o
direito € uma ciéncia que regula as relacdes humanas e busca manter o equilibrio na
convivéncia de todos os sujeitos, um de seus objetivos € a justica social. Assim,
aplicando tal perspectiva as relacées de consumo, a justica social existirhd quando os
fornecedores prezarem pela exceléncia dos produtos e servigos que oferecem, em
relacbes diretas e indiretas, enquanto, em contrapartida, estejam lidando com
cidadaos honestos e conscientes dos seus direitos e deveres.

Em razao da recente banalizagdo do instituto do dano moral nas relagdes de
consumo, 0S magistrados costumavam recorrer a variados parametros para
decidirem sobre o valor que estabeleceriam. Ocorre que, ao analisar as decisdes de
diversos recursos que chegam ao STJ para contestar o reconhecimento ou o valor
das indeniza¢bes por danos morais, é perceptivel a disparidade dos entendimentos

e valores manifestados em cada instancia, a respeito dos mesmos casos.
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Para demonstrar a situagao tratada, considerou-se pertinente reproduzir
tabela confeccionada por site jornalistico que reuniu alguns precedentes de
processos por danos morais, demonstrando os valores fixados antes a apos a

analise recursal.

Evento 2° Grau STJ Processo
Recusa em cobrir tratamento
médico-hospitalar (sem dano a R$ 5 mil R$ 20 mil Resp 986947
saude)
Recusa em\forngcer medicamento R$ 100 mil 10 SM Resp 801181
(sem dano a saude)
Cancelamento injustificado de voo (100 SM R$ 8 mil Resp 740968
Compra de veiculo com defeito de
fabricacéo; problema resolvido R$ 15 mil nao ha dano |Resp 750735
dentro da garantia
!nscrlgao indevida em cadastro de 500 SM R$ 10 mil Resp 1105974
inadimplente
Revista itnima abusiva nao ha dano |50 SM Resp 856360
Omissao da esposa ao marido sobre
a verdadeira paternidade biologica [R$ 200 mil mantida Resp 742137
das filhas
Morte apoés cirurgia de amigdalas R$ 400 mil R$ 200 mil |Resp 1074251
Paciente em estado vegetativo por | pe 366 i |mantida Resp 853854
erro medico
Estupro em prédio publico R$ 52 mil mantida Resp 1060856
Publicacado de noticia inveridica R$ 90 mil R$ 22.500 Resp 401358
Preso erroneamente ndo ha dano |R$ 100 mil |Resp 872630

Fonte: Scocuglia (2017).

Tais valores foram divulgados pela assessoria de imprensa do STJ em 2009,
informando que, no entanto, consiste apenas em material de imprensa, com a
finalidade apenas de apresentar de maneira mais pratica diversos precedentes a
respeito do tema e a sua falta de regulamentacéo.

Pode-se dizer que a finalidade dessa busca pela padronizagdo das decisdes
buscam tornar o uso desse instituto mais consciente e seguro, obtendo um padrao
das indenizacdes que garantam que o consumidor ndo sera lesado e, quando for,
terd direito a uma reparagdo justa, mas também que a ma-fé ndo sera aceita,

causando sanc¢des ou enriquecimentos injustos e sem causa.
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3.2 A PROVA DO DANO NAS RELACOES DE CONSUMO E A INVERSAO DO
ONUS DA PROVA

A gama de maneiras em que o consumidor pode ser lesado em seu direito
extrapatrimonial é ampla, caracterizando seu direito ao dano moral para reparar ou
amenizar o prejuizo causado. Assim, ja é sabido que sempre que um consumidor se
sentir lesado em uma relacdo negocial, tera o direito de pleitear judicialmente o
reconhecimento do dano moral e sua consequente indenizacdo. Entretanto, para
gue o consumidor alcance a reparacao pretendida, ele precisa provar a existéncia do
dano e o nexo de causalidade entre a conduta ou responsabilidade do fornecedor e
0 prejuizo sofrido, haja vista que todo fato que se leva a conhecimento da justica,
necessita ser provado.

A palavra “6nus” é originaria do latim e significa encargo, obrigacdo. Em
continuacao, a palavra “prova” advém também do latim, da palavra “probatio”, que
significa “aquilo que atesta a veracidade ou a autenticidade de algo”. Assim, a
expressao “onus probandi” significa “aquele que tem o 6nus de provar’” (SANTOS,
2011).

De acordo com o art. 373 do CPC (2015):

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

8§ 12 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o énus da prova de
modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em
gue deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus
gue lhe foi atribuido.

§ 22 A deciséo prevista no § 12 deste artigo ndo pode gerar situagéo
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.

§ 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer
por convencéo das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
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8§ 42 A convencédo de que trata o § 32 pode ser celebrada antes ou
durante o processo.

Esse é um tema de bastante relevancia no debate ora posto em evidéncia,
haja vista que existem algumas controvérsias a respeito entre a doutrina e
jurisprudéncia sobre os requisitos legais e 0 momento de aplicacdo da inversédo do
onus da prova pelo juiz, haja vista que a questdo probatoria é um dos fatores
determinantes do nosso sistema processual, uma vez que é um dos principais
responsaveis em demonstrar a veracidade dos fatos narrados pelas partes em
conflito.

Assim, objetivando oferecer maior seguranca ao consumidor que tenha
dificuldade em comprovar o dano sofrido, 0 mesmo ainda dispde de um recurso, no
qual o legislador admitiu a inversdo do 6nus da prova para melhor garantir o direito
do consumidor, em observancia a sua hipossuficiéncia diante do fornecedor. Assim

sendo, o CDC definiu em seu art. 6°, inciso VIII:

Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor:

[...]

VIII — a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando ele for
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias
(BRASIL, 1990).

Logo, em regra, vigora no nosso ordenamento juridico que o énus da prova
cabe ao autor, que deve demonstrar o fato constitutivo do seu direito, em
observancia ao art. 373, inciso | do CPC. Em contrapartida, cabe ao réu demonstrar
a existéncia de fato modificativo, impeditivo ou extintivo do direito do autor, de
acordo com a disposicao do inciso Il do mesmo dispositivo anteriormente citado.

Entretanto, em razdo do reconhecimento da vulnerabilidade e hipossuficiéncia
do consumidor nas relagées de consumo, essa regra € flexibilizada para que seja
garantida a igualdade entre as partes no plano juridico.

Desse modo, quando relacionado a demandas advindas de relacdes de
consumo, o CDC aplica as regras do CPC apenas de maneira subsidiaria, quando a
respeito dos arts. 369 a 484, de modo que nao contrariem as disposicbes que

protegem o consumidor.
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Nesse contexto, o objetivo da inversdo do 6nus da prova é facilitar a defesa
dos direitos do consumidor e, ao mesmo tempo e de forma indireta, garantir a
efetividade dos direitos do individuo e da coletividade que sdo assegurados nos arts.
59, inciso XXXII e 170, inciso IV, ambos da CF/88.

3.2.1. Requisitos legais para decretacao da inversédo do 6nus

Como ja citado, tém-se buscado a uniformizacdo das caracteristicas que
definem o reconhecimento e estabelecimento do direito ao reconhecimento dos
danos morais e sua consequente quantificacdo. Por essa razdo, também existe em
alguns dispositivos normativos que orientam sobre a decretacdo dessa inversao do

onus da prova de maneira mais especifica.

3.2.1.1 Critério do juiz

De acordo com a previsdo do art. 131 do CPC, é de responsabilidade do juiz
assegurar a igualdade entre as partes no plano juridico, estando garantida ao
magistrado a liberdade de definir a inversdo do 6nus da prova, se assim entender
necessario apdés apreciar a existéncia dos requisitos legais indispensaveis para o
deferimento ou n&o da medida.

Assim, imediatamente apos verificar a presenca dos requisitos, quais sejam, a
verossimilhanca das alegacbes do consumidor ou a sua hipossuficiéncia, o
magistrado deve ordenar a inversdo. No entanto, caso tais requisitos lhe parecam
ausentes, do mesmo modo devera indeferir a inversao.

Todavia, 0 momento processual em que a inversdo do 6nus da prova deve
ser decretada também ainda € um assunto polémico, provocando diversos debates
doutrinarios e jurisprudenciais, diante da omissao legislativa sobre o0 momento exato
de se deferir ou ndo a medida. Como resultado desses debates, surgiram trés
correntes principais a respeito do assunto.

A primeira € defendida por juristas como Watanabe, Nery Junior, Pellegrini e
outros, que afirmam que o 6nus da prova deve ser definido apdés o término da
instrugdo, quando o juiz for proferir a sentenca, fundamentando-se que esse

posicionamento se trata de regras de julgamento (SANSEVERINO, 2014).
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A segunda vertente é defendida por Nogueira (1994, p.53) que afirma:

0 autor consumidor devera ja na inicial requerer a inversao do 6nus
e, desta forma a fase processual em que o juiz devera se manifestar
sobre a questdo serd no ato do primeiro despacho, que nado se trata
de mero despacho determinante da citacdo, mas de deciséo
interlocutoria, passivel, portanto de recurso de agravo. Tal proceder
ird propiciar a defesa dos direitos do consumidor de forma ampla, de
acordo com o espirito do CDC, uma vez que em nao sendo
concedida a inversdo poderd o consumidor agravar da decisdo
interlocutoria, e ser entdo revista a decisao.

A terceira corrente representa a concepc¢ao de doutrinadores tais como Carlos
Barbosa Moreira, Teresa Arruda Alvim, Humberto Theodoro Junior, entre outros, que
acreditam que o momento processual adequado para a decretacdo ou ndo da
inversdo do 6nus da prova € no despacho saneador, em que o magistrado, ao tentar
sanear o processo e com a finalidade de fazé-lo seguir de maneira regular e sem
vicios, ao julgar necessario, deve determinar as caracteristicas que serdo adotadas

na fase probatéria.

3.2.1.2 Verossimilhanca

A verossimilhanca est4d relacionada e ampara-se no principio da
razoabilidade, definindo que sempre deve prevalecer o bom senso do juiz na hora de
estabelecer suas decisfes, pautando-se pela amplitude da definicdo, basear-se
sempre na probabilidade e ndo em verdades absolutas.

De acordo com Moreira (1997, p. 142):

A verossimilhanga se assenta num juizo de probabilidade, que
resulta, por seu turno, da analise dos motivos que lhe sao favoraveis
(convergentes) e dos que lhe sédo desfavoraveis (divergentes). Se os
motivos convergentes sao inferiores aos divergentes, o juizo de
probabilidade cresce; se os motivos divergentes sédo superiores aos
convergentes, a probabilidade diminui.

Desse modo, pode-se afirmar que a verossimilhanca deve ser entendida
como algo aceitavel, razoavel e convincente para serem analisadas pelo juiz, de

acordo com a sua experiéncia.
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3.2.1.3 Hipossuficiéncia

Quanto a hipossuficiéncia, ndo é uma caracteristica que esta relacionada
apenas a condicdo econdmica do consumidor, mas também ao seu grau de
conhecimento sobre as normas técnicas e informacdo a respeito do servico ou
produto o qual esta contratando.

A esse respeito, Sanseverino (2011, p. 128) aduz:

A hipossuficiéncia, que € um conceito préprio do CDC, relaciona-se a
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo. N&o é uma
definicdo meramente econ6mica, conforme parte da doutrina tentou
inicialmente cunhar, relacionando-a ao conceito de necessidade da
assisténcia judiciaria gratuita. Trata-se de um conceito juridico,
derivando do desequilibrio concreto em determinada relacdo de
consumo. Num caso especifico, a desigualdade entre o consumidor e
o fornecedor é tdo manifesta que, aplicadas as regras processuais
normais, teria o autor remotas chances de comprovar os fatos
constitutivos de seu direito. As circunstancias probatoérias indicam
que a tarefa probatéria do consumidor prejudicado é extremamente
dificil.

Nota-se entdo que a protecdo oferecida ao consumidor pelas normas
previstas no CDC transpassa uma Vvisdo generalista ou pouco elaborada sobre o
assunto, considerando aspectos bem mais complexos, abrangentes e seguros nas
relacbes negociais, afastando o maior numero possivel de possibilidades que

possam gerar dano ou prejuizo o qual o consumidor tenha que arcar sozinho.

3.3 QUANTIFICACAO DO VALOR DA INDENIZACAO DO DANO MORAL

A definicao do valor a ser fixado em uma indeniza¢do por danos morais € um
tema de constante polémica, haja vista a dificuldade de se mensurar a dor,
sofrimento ou angustia experimentada por outra pessoa. Logo, essa subjetividade
que é colocada a cargo da percepgdo do julgador, relacionada aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, bem como a verificacdo dos critérios objetivos
legais que determinam o direito ao dano moral, fazem com que alguns doutrinadores
defendam que existe relativa inseguranca juridica sobre o tema.

Embora a andlise da existéncia do dano moral tenha que atender diversos

critérios, tais como a culpa do ofensor e sua consequente sancdo, o papel
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compensatorio necessario da vitima, a condicdo financeira das partes envolvidas
como critério de ponderacdo juridica do magistrado, além da observancia dos
principios constitucionais, 0 assunto ainda possui lacunas que atribui as decisdes
proferidas um carater quase particular, bastante relacionado ao entendimento do
julgador sobre o tema, justificando a inseguranca juridica demonstrada por alguns
autores (MELO, 2011).

Outra concepc¢ao doutrinaria demonstrada por Sanseverino (2010) relaciona-
se ao valor da reparacao “in natura”, que trata sobre o direito de resposta e de
retratacdo publica do ofensor, que, a depender de cada caso, pode ser suficiente a
critério de reparacdo do dano, dispensando a necessidade de indenizacgéao.
Entretanto, o contra argumento apresentado afirma que o potencial indenizante da
retratacdo esta limitado as lesées a imagem e honra que tenham sido causados
diante da imprensa, ndo tendo abrangéncia ampla e nédo alcancando totalmente o
propoésito compensador da indenizagdo, pois ndo reconstitui o status quo ante.

Também de acordo com Sanseverino (2014), outra solucdo apresentada pela
doutrina para pacificar as discussdes e uniformizar as decisdes jurisprudenciais seria
0 estabelecimento de tabelas que podem ser aplicadas pelos tribunais, diminuindo
as divergéncias nos valores fixados nas decisbes e dando maior consisténcia ao
instituto do dano moral. Dessa forma, pode-se dizer que o objetivo da estipulacéo de
um valor minimo e maximo busca eliminar o subjetivismo do tema e a aparente
inseguranca juridica.

Todavia, essa solucdo também ndo é de aceitacdo pacifica no meio
doutrinario, a exemplo da concepc¢édo de Melo (2011), que defende que tal medida
seria inconstitucional, posto que violaria o preceito do art. 5°, inciso V da CF/88, que
espera que a fixagdo do valor da indenizacdo seja estendida ao limite do dano
causado e seus efeitos, evitando ferir o principio da equidade.

Assim, o entendimento majoritario € o de se preservar a natureza juridica da
indenizacdo por dano moral, levando em consideragdo que o critério escolhido para
a fixacdo do valor da reparagao deve relacionar-se intimamente com a fungao que
se pretende atribuir a responsabilidade civil.

Deste modo, a fungdo compensatéria deve prevalecer como funcao precipua
da indenizacdo por danos morais. Gongalves (2011) afirma que esse é o

entendimento que tem prevalecido, de carater compensatério para a vitima e
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punitivo para o agressor, atuando como sansdo, ndao esquecendo dos seus efeitos
secundarios de desestimular a pratica de novas les6es ao direito de personalidade.

Desse modo, o0 juiz ainda encontra-se diante do desafio de escolher os
critérios corretos os quais deve adotar para quantificar o dano moral, ponderando
entre a sua subjetividade e indispensabilidade de reparacdo. Para formar seu
convencimento o magistrado pode e deve se pautar em critérios tanto de ordem
objetiva, quanto de ordem subijetiva, que o auxilie na dificil tarefa de arbitrar o valor
do dano moral.

Os critérios subjetivos correspondem aqueles que podem demonstrar o
prejuizo do ofendido de maneira concreta, como a condicdo econémica e social da
vitima e do autor, a conduta e personalidade de cada um dos agentes e 0 nexo de
causalidade entre os atos e os fatos (VENUTO, 2010).

Do outro lado, os critérios objetivos sdo aqueles em que o magistrado deve
observar e constatar a gravidade e a intensidade do dano que foi causado, bem
COmo as suas repercussdes pessoas e sociais para a vitima.

Santos (2011, p.103) ensina que:

Dentre alguns desses elementos que poderdo motivar a decisdo do
juiz, poderédo ser destacados, através de uma analise singela nesta
oportunidade, a repercussao do ilicito no meio social, a intensidade
da angustia experimentada pela vitima (que depende da analise dos
fatores culturais, sociais e espirituais do lesado), bem como a
situacao patrimonial do agente lesionador e da vitima.

Para que o magistrado tenha condi¢cdes de aferir o alcance do dano moral e
vislumbrar uma possibilidade de quantificar o que seria uma indenizacéo justa para
0 caso concreto, é necessario que ele analise todas as caracteristicas da situacéo
fatica e dos individuos envolvidos (FACCHINI; WESENDONCK, 2012).

Essa necessidade tem como objetivo chegar a definicgdo de um valor que
seja justo e capaz de compensar 0 sentimento experimentado pela vitima que
sofreu o dano. Entretanto, também € indispensavel a ponderacdo dos fatos para
gue seja evitado o enriquecimento ilicito de uma parte e a perda desproporcional
da outra.

Além disso, em meio aos fatos, o magistrado também deve levar em
consideracdo o comportamento das partes envolvidas, sobre a existéncia de

eventual ma-fé ou culpa consciente do agente passivo, e o dolo do lesionador, que
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devem influenciar na definicdo do direito a indenizagdo e do seu valor. Essa
analise da conduta dos agentes, tanto do passivo, quanto do ativo, podem resultar
em culpa de natureza leve, média ou grave, que auxiliard o magistrado a arbitrar o
guantum de maneira mais justa (FACCHINI; WESENDONCK, 2012).

Martins-Costa (2014) ainda acrescenta que a intensidade e a duracao do
dano causado sdo indispensaveis no momento de quantificacdo da indenizacéo,
ainda que relacionado a uma caracteristica subjetiva do fato concreto, haja vista ser
impossivel medir o tamanho de um sentimento. Todavia, analisando-se o grau de
responsabilidade do agente ativo e os efeitos causados pelo dano, a concluséo
sobre a reparacgdo justa torna-se menos complexa. A intensidade da dor causada
pelo dano, devido a sua gravidade e duracgdo, portanto, é fator preeminente para se
guantificar a indenizacéo devida.

Assim, a partir do momento que o magistrado conseguir concluir sobre o
valor que considera justo para que seja definido a titulo de indeniza¢cdo por danos
morais, tera também que definir a aplicacdo que representa a melhor forma de
condenacdao, para que 0s objetivos do instituto sejam alcancados no caso concreto
analisado.

Durante toda a andlise e em sua conclusdo, o magistrado buscara encontrar
a solucédo que mais se aproxime no oferecimento da possibilidade de reestabelecer
a situacao existente anterior ao dano, seja por meio de penas restritivas de direito
ou pecuniaria, aplicando a reparagao do dano “in natura”.

De acordo com Tartuce (2017), a forma mais comum é a reparacdo na forma
pecuniaria, diante do principio geral da responsabilidade patrimonial. Entretanto,
nao é ignorado ainda a possibilidade da retratacdo, considerada uma maneira de
indenizacao “in natura”. Porém, o que ora se demonstra € que, na ocasidao em que
a retratacdo nao for possivel ou suficiente, 0 magistrado terd que decidir a respeito
de um valor pecuniario que melhor se adeque ao caso concreto e que tera o feito
de reparacdo do dano, de acordo com seu livre convencimento e 0s critérios
objetivos e subjetivo presentes.

Por fim, ainda que se afirme que uma dor ou outro sentimento negativo nao
possuem valoracdo, essa retribuicdo pecuniaria tem como um de seus principais

objetivos a compensacéo, buscando trazer alegria a vitima.
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CONSIDERACOES FINAIS

A producao da pesquisa permitiu perceber que mesmo anterior a existéncia
do instituto dos danos morais nos moldes atualmente conhecidos, a sociedade ja
buscava ha bastante tempo fazer com que os causadores de algum dano
reparassem prejuizo que haviam ocasionado a vitima, buscando equilibrar e
regulamentar a convivéncia e relagdes da sociedade.

Nesse contexto, quando as relacbes sociais foram se modificando, 0s
legisladores perceberam a necessidade de produzir novas regulamentacdes que se
adequassem a nova organizacdo, momento em que o instituto do dano moral foi
positivado e passou a ter reconhecimento em diversas areas do direito, entre ela os
direitos do consumidor e as relacdes de consumo.

Acrescenta-se ainda a importancia e atuacao desse instituto como ferramenta
do exercicio da cidadania, contribuindo para que seja garantido o respeito e
protegendo os direitos individuais das partes envolvidas nas relagbes negociais, mas
ponderando entre a protecdo da parte mais vulnerdvel e a prevencdo do
enriguecimento sem causa, buscando a equidade ao tempo que oferece beneficios a
parte mais fragil.

Embora essa temética tenha alcancado mudancas positivas significativas,
principalmente a respeito do seu conceito de ocorréncia e critérios de verificacdo, €
indispensavel que os legisladores se interessem por aprimora-los ainda mais,
incentivando uma uniformizacdo do instituto e evitando decisbes motivadas por
interpretagfes pessoais, notaveis nas divergéncias apresentadas nas decisdes e
entre os tribunais. Notavelmente, ndo existe equidade quando casos diferentes, que
apresentam danos semelhantes e reincidentes, recebem analise e valores de
reparacao destoantes.

Além disso, é preciso salientar que, como demonstrado no corpo dessa
pesquisa, as lacunas ainda existente sobre a conceituacdo de alguns aspectos do
tema, faz com que alguns magistrados interpretem de forma equivocada e
confundam o “dano moral” e o “dano material” em suas arguicdes, por exemplo.

Como se ja nao fosse suficiente a dificuldade em se constatar a ocorréncia do
dano moral em alguns casos, haja vista sua subjetividade, apés verificar os critérios

necessarios, 0 magistrado ainda encontra-se diante da complexidade da
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quantificacdo do valor que sera estabelecido a nivel de indenizacdo para a
reparacao do dano sofrido. Por essa razéo, defende-se que uma forma de contribuir
para a uniformizacédo das sentencas seria a ampliacdo da tabela com valores bases
de indenizacdo para o caso de alguns danos, orientando a fixacdo do seu valor, e
produzindo, pelo menos, um parametro de estimativa.

Por hora, o que os magistrados podem fazer para administrar esse
instrumento da melhor maneira possivel é ater-se as questdes relacionadas ao dano
moral e as relacdes de consumo de maneira prudente e cautelosa, arbitrando os
valores de maneira imparcial, razoavel e proporcional ao dano causado e as
consequéncias posteriores, nao se esquecendo também de analisar as
possibilidades do ofensor.

Assim, em meio a complexidade ora instalada nesse instituto, espera-se que
sejam encontradas formas melhores para sua aplicacao, inclusive relacionadas ao
direito do consumidor, de modo que seja possivel garantir que nenhum direito sera
violado, seja ele do consumidor ou do fornecedor, mantendo equilibrado o caréater
punitivo e reparatério do instrumento, assegurado na sua correta utilizacdo e
aplicacao.

Porém, esse ainda € um assunto que almeja diversas discussdes em ambito
juridico, haja vista os inuUmeros obstaculos que ainda possui, principalmente a
respeito da recorrente banalizacdo e a busca por reparacdes irreais ou injustas, bem
como a dificuldade na definicdo dos valores monetarios suficientes para a
reparacao, ainda relacionado as possibilidades do ofensor, razées que demonstram
claramente a urgéncia de legislagcdes regulamentadoras, que possam viabilizar a

solucéo de todas essas controvérsias.
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