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RESUMO

O presente trabalho fala sobre A Indastria do Mero Aborrecimento e a Criacdo Pelo
Judiciario de uma pseudo “Excludente” de Responsabilidade. A partir da analise do
surgimento do dever de indenizar e das perdas de ordem moral, fora tracada uma
linha de evolucao do instituto, identificando as dificuldade dos julgadores quanto ao
reconhecimento e quantificacdo do presente instituto. Nesse contexto, foi possibilitado
a criacdo da tese do “mero aborrecimento”, que visa inibir os tribunais quanto a
concessao de indenizacbes baseadas no instituto dano moral. Tudo sob a
argumentacao de risco de banalizacdo do referido instituto, em virtude da ampliagcéo
de demandas judicias que visam o enriqguecimento sem causa. Verificou-se também
gue os tribunais brasileiros aplicam a tese no caso concreto como meio de
fundamentacdo meritoria para negar as devidas indenizagfes, construindo assim,
uma jurisprudéncia que demostra desrespeito aos ditames constitucionais, quanto a
inviolabilidade dos direitos da personalidade. Em analise jurisprudencial e de deciséao
especifica foi identificado que embora haja o reconhecimento do ilicito, do nexo de
causalidade e do dano, o julgador baseado em processo de subsungdo minimiza a
importancia da violagéo, aplicando assim, uma espécie de excludente de ilicitude nao
prevista em lei. Tal ato, é entendido como um incentivo ao desrespeito as normas
contidas na Constituicdo Federal e no Cadigo de Defesa do Consumidor, visto que, é
lei prevista expressamente na carta maior, que traz a obrigatoriedade de protecéo ao
consumidor, parte considerada vulneravel na relacdo consumerista. Quanto a
metodologia de pesquisa utilizada a presente pesquisa é essencialmente bibliografica,
jurisprudencial, pautada no método indutivo e em analise de caso concreto.

Palavras chaves: Dano Moral. Mero Aborrecimento. Responsabilidade.

ABSTRACT



The present paper talks about The Industry of Mere Annoyance and the Creation by
the Judiciary of a possible "Exclusion” of Responsibility. From the analysis of the
emergenc of the duty to indemnify and the losses of moral order, a line of evolution of
the institute had been drawn, identifying the difficulties of the judges regarding the
recognition and quantification of the present institute. In this context, it was possible to
create the thesis of "mere annoyance”, which aims to inhibit the courts from granting
damages based on the institute moral damage. All under the argument of risk of
banalization of this institute, due to the amplification of lawsuits that aim at unjust
enrichment. It was also found that the Brazilian courts apply the thesis in the specific
case as a means of meritorious grounds to deny due indemnities, thus constructing a
jurisprudence that demonstrates disrespect to constitutional dictates, as to the
inviolability of the rights of the personality. In a jurisprudential and specific decision
analysis, it was identified that, although there is recognition of the offense, the causal
link and the damage, the adjudicator based on a sub-procedure minimizes the
importance of the violation, thus applying a kind of exclusion of unlawfulness not
foreseen in law. This act is understood as an incentive to disregard the norms
contained in the Federal Constitution and the Consumer Defense Code, since it is
expressly provided for in the larger letter, which brings the obligation of protection to
the consumer, a party considered vulnerable in the consumer relationship. As far as
the research methodology used, the present research is essentially bibliographical,
jurisprudential, based on the inductive method and on concrete case analysis.

Keywords: Moral damage. Mere annoyance. Responsibility
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INTRODUCAO

Desde as civilizacbes antigas, o0 homem procura meios para imposicao da
reparacao pelos danos sofridos. Aristoteles, um dos grandes filésofos da histéria em
sua obra Etica a Nicomaco (335 a.C. a 323 a.C.), ja trazia a discuss&o do assunto, e
como forma de promover a justica corretiva previa a Reparacdo dos danos ha mesma

proporcao de seus resultados.

No ordenamento juridico vigente temos o instituto da Responsabilidade Civil,

no qual é previsto a indenizagdo por danos patrimoniais e extrapatrimoniais.

No estudo sobre as decisdes judiciais é identificado o possivel surgimento de
uma “modalidade” de excludente da responsabilidade civil, divergente das ja aceitas
pela doutrina brasileira, com isso é demostrada a relevancia, do estudo desse
fenbmeno, uma vez que, o nosso ordenamento possui previsdes especificas de
protecdo aos direitos da personalidade, visando coibir os abusos de ordem

econdmica e social, preservando a boa-fé e os bons costumes nas relacées sociais.

A configuragdo do dano moral desperta controvérsias nos magistrados, em
razdo de ndo haver critério objetivo que sirva como norte na hora da prolacdo da
sentenca, afinal como caracterizar, configurar e quantificar a ofensa ao animo

psiquico, a moral, ou a honra de alguém?

Tendo em vista o grande nivel de subjetividade para a sua valoracédo, e como
forma de dinamizar as decis@es judiciais, surge como probleméatica deste trabalho as
inovagdes juridicas largamente utilizadas pelos magistrados em suas decisbes
judiciais, como antidoto para combater uma possivel banalizacdo dos danos morais.
Com isso surge a seguinte indagacao: Tais inovacfes criaram uma espeécie de nova
‘excludente” de responsabilidade? Desenvolvendo assim o0 movimento que

intitulamos de “IndUstria do mero aborrecimento”.

Entende-se como hipéteses encontradas nesse estudo, que o surgimento da
industria do mero aborrecimento representa afronta direta ao bem tutelado pelo
ordenamento juridico, pois demonstram as decisfes judiciais atuais que, mesmo com
a efetiva comprovacdo dos requisitos para reparacdo moral, os tribunais
desconsideram as leis constitucionais, infraconstitucionais e as previsdes doutrinarias.

Promovendo com isso, a violagéo de direitos e o “desequilibrio juridico”.
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Ademais, esse instituto proporciona ao ambito juridico a resolugdo de mérito de
maneira mais rapida, ou seja, acelera 0os processos judiciais, diminuido assim, a

demanda no poder judiciario.

O trabalho em comento objetiva analisar as perdas de ordem moral, sob a 6tica
da promocado da real justica, visto que, o tema € bastante controverso e nele é

detectado grande dificuldade na quantificacdo das indenizacdes judiciais.

Especificamente sera analisado o contexto que possibilitou o desenvolvimento
das inovacdes juridicas que de certa forma incentivaram a criagdo e aplicacdo de uma
espécie de “nova” excludente de responsabilidade, que hoje é largamente utilizada
pelos tribunais, bem como, as jurisprudéncias que por ela foram desenvolvidas e

também, analisaremos as consequéncias geradas no ordenamento juridico brasileiro.

A pesquisa pretende detalhar situagbes da vida real (casos concretos),
descrevendo o0 seu contexto e explicando as motivagbes das demandas judiciais
analisadas nédo terem logrado o devido éxito, quanto a indenizacdo dos danos morais

pleiteados.

O presente estudo pretende questionar se tais decisfes judiciais seriam
realmente equanimes diante das lei patrias, da jurisprudéncia e da doutrina moderna,

bem como, verificar se existe a real promogé&o da justica no caso concreto.

Metodologia

Baseado nas metodologias e técnicas de pesquisa cientifica existentes, o
presente trabalho apresenta o método indutivo, visto que, tenta convencer os leitores
a partir da analise de casos concretos suficientemente confirmadores da realidade das

decisbes quanto ao Dano Moral, conforme leciona Anténio Carlos Gil:

Nesse método, parte-se da observagdo de fatos ou fendmenos cujas
causas se deseja conhecer. A seguir, procura-se compara-los com a
finalidade de descobrir as relagcbes existentes entre eles. Por fim,
procede-se a generalizacdo, com base j, na relacéo verificada entre
os fatos ou fendmenos. (GIL,2008, p.10 -11).
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Quanto as técnicas utilizadas temos a de natureza basica ou pura, a qual sua
principal preocupacédo esta no vislumbre das teorias existentes como intuito de gerar

novos conhecimentos.
Neste sentido, considera-se que:

A pesquisa pura busca o progresso da ciéncia, procura desenvolver
0s conhecimentos cientificos sem a preocupacédo direta com suas
aplicacdes e consequéncias praticas. Seu desenvolvimento tende a
ser bastante formalizado e objetiva a generalizagdo, com vistas na
construcao de teorias e leis. (GIL,2008, p.26).

Quanto a abordagem utilizada, sera qualitativa, pois levar-se-4 em
consideracdo na analise proposta a descricdo, interpretacdo e comparacdo das

jurisprudéncias patrias sem considerar aspectos numéericos.
A esse respeito, a professora Maria Cecilia de Souza aduz:

A diferenca entre qualitativo-quantitativo é de natureza. Enquanto
cientistas sociais que trabalham com estatistica apreendem dos
fenbmenos apenas a regido ‘“visivel, ecoldgica, morfolégica e
concreta”, a abordagem qualitativa aprofunda-se no mundo dos
significados das acdes e relagdes humanas, um lado néo perceptivel
e nao captavel em equacdes, médias e estatisticas (MINAYO, 2003,
p. 22).

Apresente pesquisa no que se relaciona aos seus objetivos utiliza-se da técnica
explicativa, pretendendo identificar quais fatores foram determinantes para criacdo da

‘excludente” de ilicitude largamente utilizada pelos tribunais.
E o que ensina Antonio Carlos Gil:

Que determinam ou que contribuem para a ocorréncia dos fendbmenos.
Este é o tipo de pesquisa que mais aprofunda o conhecimento da
realidade, porque explica a razdo, o porqué das coisas. Por isso
mesmo é o tipo mais complexo e delicado, ja que o risco de cometer
erros aumenta consideravelmente (GIL,2008, p.28).

Quanto aos procedimentos técnicos, possui a pesquisa caracteristicas
bibliograficas, pois “é desenvolvida a partir de material ja elaborado, constituido
principalmente de livros e artigos cientificos” de acordo com a ideia de Gil (2008).

A pesquisa é desenvolvida a partir da analise dos contetdos dessas fontes.
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E também jurisprudencial, pois toma como base o estudo da jurisprudéncia
consolidada no ordenamento juridico patrio, para compreender o comportamento do
poder judiciario quanto as decisbes que indeferem o dano moral, pois 0 surgimento
de uma nova excludente de responsabilidade corresponde a uma inovagado nao

prevista na legislacéo.

Ainda, conforme Gil (2008, p.54) a pesquisa possui caracteristica Ex post facto,
visto que, “na pesquisa Ex post facto a manipulagdo da variavel independe é
impossivel. Elas chegam ao pesquisador ja tendo exercido os seus efeitos”, em razéo

dos fatos ja terem ocorrido.

O trabalho em comento também possui, quanto aos procedimentos técnicos as
caracteristicas de Estudo de caso, leciona Gil (2008, p.57-58) “o estudo de caso é
caracterizado pelo estudo profundo e exaustivo de um ou poucos objetos, de maneira

a permitir o seu conhecimento amplo e detalhado”.
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CAPITULO |
1.CONTEXTO HISTORICO

As variadas condutas humanas, em algum momento podem concretizar a
violacdo de direitos, por isso as civilizacbes mais remotas ja traziam consigo, 0
entendimento de ndo ser possivel conviver em sociedade sem mecanismos de
harmonizacdo dos conflitos, com o objetivo de possibilitar ao individuo lesado uma

justa reparacdo.

Desta forma, ndo € possivel falar sobre o surgimento e desenvolvimento da
teoria do dano moral no Brasil, sem antes considerar, sobre o surgimento do dever de
indenizar, que foi desenvolvido e concretizado com o Instituto da Responsabilidade
Civil.

O dever de reparar o dano causado ja existia nas civilizacdes babildnicas,
antiga mesopotamia onde se propagava a ideia de vinganca privada, na qual,
prevalecia a maxima “olho por olho, dente por dente”, ou seja, a reparagdo do mal

com o mal.

Neste contexto, surgiu o Codigo juridico conhecido como o0 mais antigo ja
descoberto: O Cddigo de Hamurabi (1780 a.C.). Neste codigo foram convertidas as
tradicOes costumeiras da época na forma escrita, eram estabelecidos regramentos de
vida e de propriedade com a imposi¢ao de leis especificas, que ja traziam o dever de

indenizar e premissas dos direitos humanos.

CODIGO DE HAMURABI - aproximadamente 1780 a.C.1.

Se alguém enganar a outrem, difamando esta pessoa, e este outrem
nao puder provar, entdo que aquele que enganou deve ser condenado
a morte. 2. Se alguém fizer uma acusacgéo a outrem, e o acusado for
ao rio e pular neste rio, se ele afundar, seu acusador devera tomar
posse da casa do culpado, e se ele escapar sem ferimentos, 0
acusado ndo sera culpado, e entdo aquele que fez a acusacao devera
ser condenado a morte, enquanto que aquele que pulou no rio deve
tomar posse da casa que pertencia a seu acusador. 3. Se alguém
trouxer uma acusacao de um crime frente aos ancibes, e este alguém
nao trouxer provas, se for pena capital, este alguém devera ser
condenado a morte. (...) 5. Um juiz deve julgar um caso, alcancar um
veredicto e apresenta-lo por escrito. Se erro posterior aparecer na
decisdo do juiz, e tal juiz for culpado, entdo ele deverd pagar doze
vezes a pena que ele mesmo instituiu para o caso, sendo
publicamente destituido de sua posicdo de juiz, e jamais sentar-se
novamente para efetuar julgamentos. 6. Se alguém roubar a
propriedade de um templo ou corte, ele deve ser condenado a morte,
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e também aquele que receber o produto do roubo do ladrdo deve ser
igualmente condenado a morte. 7. Se alguém comprar o filho ou o
escravo de outro homem sem testemunhas ou um contrato, prata ou
ouro, um escravo ou escrava, um boi ou ovelha, uma cabra ou seja o
gue for, se ele tomar este bem, este alguém sera considerado um
ladréo e devera ser condenado a morte. 8. Se alguém roubar gado ou
ovelhas, ou uma cabra, ou asno, ou porco, se este animal pertencer a
um deus ou a corte, o ladrdo devera pagar trinta vezes o valor do furto;
se tais bens pertencerem a um homem libertado que serve ao rei, este
alguém devera pagar 10 vezes o valor do furto, e se o ladrdo néo tiver
com o que pagar seu furto, entdo ele devera ser condenado a morte(...)
(retirado do Epilogo do Cddigo de Hamurabi). Fonte: Museu do
Louvre, Paris (trechos selecionados).

Importante destacar que embora seja entendida como a mais antiga das

codificacdes, trazia em seu conteudo delimitacdes inovadoras dos direitos privado,

penal, e de familia.

(...) 9. Se alguém perder algo e encontrar este objeto na posse de
outro: se a pessoa em cuja posse estiver o objeto disser " um mercador
vendeu isto para mim, eu paguei por este objeto na frente de
testemunhas" e se o proprietario disse" eu trarei testemunhas para que
conhecem minha propriedade”, entdo o comprador devera trazer o
mercador de quem comprou o0 objeto e as testemunhas que o viram
fazer isto, e o proprietario deverd trazer testemunhas que possam
identificar sua propriedade. O juiz deve examinar os testemunhos dos
dois lados, inclusive o das testemunhas. Se o mercador for
considerado pelas provas ser um ladrao, ele devera ser condenado a
morte. O dono do artigo perdido recebe entdo sua propriedade e
aguele que a comprou recebe o dinheiro pago por ela das posses do
mercador.132. Se contra a esposa de um homem livre foi levantado o
dedo por causa de outro homem, mas, ela ndo foi surpreendida
dormindo com outro homem: para seu esposo ela mergulhara no
rio.241 — Se um homem livre tomou um boi como garantia de uma
divida, pegar4d um terco de uma mina de prata como multa(...) -
continua até 282. “...Para que o forte nao prejudique o mais fraco, afim
de proteger as vilvas e os 6rfaos, ergui a Babilbnia...para falar de
justica a toda a terra, para resolver todas as disputas e sanar todos 0s
ferimentos, elaborei estas palavras preciosas...” (retirado do Epilogo
do Cddigo de Hamurabi). Fonte: Museu do Louvre, Paris (trechos
selecionados).

Contudo, com a evolucédo do pensamento humano, nas civilizagbes Gregas ja

ndo se falava mais em uma unidade juridica, considerando as conquistas territoriais

de Alexandre “O grande”. Nas véarias cidades existentes, havia o direito publico e um

privado particular ndo muito bem sistematizado, mantendo-se apenas alguns

costumes similares e predominantemente a lei era conhecida como talido. Destacou-

se essa civilizacdo por seus grandes pensadores politicos.



17

Em Roma, foi identificada a necessidade da codificacdo A LEI DAS XIi
TABUAS (462-540 a. C), passou a intervir de uma maneira mais intensa na vida das
pessoas inclusive impondo-lhes puni¢cdes. Assim, diante dos casos concretos, foram
criadas as jurisprudéncias pelos jurisconsultos, que por sua vez, desenvolveram
formas de pacificagdo dos conflitos que envolvessem os danos, embora ndo se

falasse especificamente no instituto da Responsabilidade Civil.

A colecdo de casos ja existentes, apontavam para necessidade da reparacao
dos danos, como ponto de equilibrio para uma boa convivéncia social, pois as anélises
interpretativas dos mesmos, trazia a sua extensdo, levando a uma medida de
reparacao justa. Nesta civilizacdo ocorreu a evolucdo de uma vinganca privada, para

a compreensao de que s0 o estado € detentor do poder para punir.

Assim, esclarece  GONCALVES (2012, p.44) “Sucede-se o0 periodo da
composicdo. O prejudicado passa a perceber as vantagens e conveniéncias da
substituicdo da vindita, que gera a vindita, pela compensacdo econbmica. "E
complementa ALVINO LIMA (1938 p.11) apud GONCALVES, (2012, p.44), “a
vinganca é substituida pela composicdo a critério da vitima, mas subsiste como

fundamento ou forma de reintegragao do dano sofrido”.

Reconhecida a autoridade somente do estado para punicéo, o legislador impde
a vedacdo a vitima de fazer justica com as proprias maos. Como uma natural
consequéncia, propaga-se o entendimento de diferenciacéo entre o0 que € pena e o

gue é reparacao.

Entende-se como marco no desenvolvimento da Responsabilidade Civil a Lex
Aquilia, que surgiu na época da republica século Il a.C. em Roma. A ela é atribuida o
surgimento do elemento “culpa” que inicialmente era fundamental para classificar o

nivel da gravidade do ato que ensejou a reparacéo do dano.
E 0 que se extrai das licdes de Caio Mario da Silva Pereira:

Sem haver derrogado totalmente a legislacdo anterior, a Lei Aquilia é
originaria de um plebiscito proposto pelo tribuno Aquilio, conforme se
vé de um texto de Ulpiano, in Digesto, Livro IX, Tit. II, fr. 1, § 1: Quaelex
Aquilia plebiscitum est, cum eam Aquilius tribunus plebis a plebe
rogaverit. Abre, em verdade, novos horizontes a responsabilidade civil,
posto ndo haja enunciado um principio geral. Seu maior valor consiste
em substituir as multas fixas por uma pena proporcional ao dano
causado (PEREIRA, 2018, p.22).
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A partir de entdo o instituto evoluiu, influenciando o pensamento francés que
de maneira gradativa estabeleceu os principios gerais da responsabilidade civil tais
como: Em caso de culpa, mesmo que leve haveria o direito a reparacdo; a separacao
da responsabilidade quanto a vitima, da responsabilidade perante ao estado; a
existéncia de culpa nos casos dos contratos, por descumprimento das obrigagdes em
razdo de negligencia ou imprudéncia; todos esses entendimento deram origem ao
Cddigo Civil da Franca, onde no artigo 1.382 foi explicitado os elementos da

Responsabilidade Civil.
Nesse sentido, temos:

Pois bem, pela doutrina classica francesa e pela traducao do art. 1.382
do Cddigo Napolebnico, o0s elementos tradicionais da
responsabilidade civil sdo a conduta do agente (comissiva ou
omissiva), a culpa em sentido amplo (englobando o dolo e a culpa
stricto sensu), o nexo de causalidade e o dano causado. Seguindo
essa construgcdo, o Direito Civil patrio continua consagrando como
regra a responsabilidade com culpa, denominada responsabilidade
civil subjetiva, apesar das resisténcias que surgem na doutrina.
(TARTUCE, 2017, p.373).

Aperfeicoada a teoria, de inicio surgiu a responsabilidade civil subjetiva, onde
€ analisada a conduta do agente, com base na conhecida teoria da culpa. Nesta teoria,
o intuito € de imputar a reparacédo ao ofensor de acordo com a extensdo do dano

causado, a partir disso o instituto foi acostado nas legislacdes de varios paises.

O progresso, fez com que as relacées humanas originassem uma multiplicidade
de tipos de danos, diante dessa diversidade, foram desenvolvidas outras teorias, que
tinham como objetivo ampliar a protecao as vitimas, abarcando situa¢cées em que a
responsabilidade civil subjetiva mostrava-se insuficiente. Apontamos a teoria do risco
como a de mais recorrente aplicacdo, que nao substitui a teoria da culpa, porém, nas
relacées em que ela ndo trazia uma resolucéo satisfatoria ao caso concreto, o aspecto

objetivo era aplicado na relagao.

Com o surgimento da responsabilidade civil objetiva, foi instituido dever de
indenizar ndo pelo aspecto culpa, mais sim pela manutencéo de atividade lucrativa e
considerada perigosa, ou seja, € assumida a responsabilidade por exercer atividade
gue gera algum lucro e que possa representar algum risco para o direito dos outros,
com isso, é dispensada a analise da conduta do agente quanto a culpa, e

independentemente desta, impbe-se o dever de reparagcédo ou ressarcimento.
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Baseando-se em ditames desta teoria, a exoneracdo da responsabilidade
ocorrera somente se, for comprovado que foram adotadas pelo agente todas as

medidas disponiveis para evitar o dano.

1.1 O SURGIMENTO DO DANO MORAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Com a criacdo do primeiro Cédigo Civil Brasileiro em 1916, fica claro a
influéncia exercida pela doutrina francesa em nosso ordenamento, embora ainda
encontrando resisténcia, considerando que o campo juridico era dominado por
pensamentos de aspecto liberal. Mesmo assim, foram implantadas as primeiras

nuances gerais, quanto a reparacao de danos.

Especificamente sobre o dano moral, temos o artigo 76, do codigo em
referéncia que aduz “Para propor, ou contestar uma acao, € necessario ter legitimo
interesse econdmico, ou moral. Paragrafo unico. O interesse moral s6 autoriza a acao

quando toque diretamente ao autor, ou a sua familia” (Codigo Civil, 1916).

Acredita-se que estas foram as primeiras introdu¢cdes quanto ao assunto, pois
embora a doutrina vislumbrasse movimentos significativos quanto a sua existéncia,
haviam ponderacfes quanto a sua aceitacdo, em virtude das dificuldades de

interpretacdo quanto a sua quantificagao.

Efetivamente a reparagao pelo Dano imaterial ou moral foi concretizada no
Brasil, com a Constituicdo Federal de 1988, que trouxe em seu artigo 52, alusbes

especificas:

Art. 5.° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

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

(...) X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo. (CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL,1988, p.13)
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Para um melhor entendimento sobre a reparacdo moral € necessario saber que
0s elementos incorpéreos também sdo bens juridicos, e como tal sdo tutelados,
fazendo parte das relacdes juridicas. Os bens incorporeos sdo na verdade uma das
faces dos direitos da personalidade, que deve ser considerado por dois prismas. O
aspecto da capacidade da pessoa fisica ou juridica ser titular de direitos e obrigagcfes
e pelo aspecto desses direitos serem um conjunto de caracteristicas da pessoa

humana.

A constituicdo exp0s o fato de que, os direitos da personalidade humana devem
ser protegidos, e visando a concretizagdo desses direitos, imp0s 0 respeito ao

Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana.

O principio fundamental da Dignidade da Pessoa Humana afirma que a espécie
humana é detentora de qualidades entendidas como préprias, ou seja, qualidades
inerentes a condi¢cao de humano, por essa razdo demonstra esse principio ser de alta

complexidade, por possui multiplos aspectos de aplicabilidade.

A constituicdo de 1988 consagrou a pessoa em todos 0S seus aspectos
existenciais, por isso os direitos da personalidade humana séo valores essenciais para
o crescimento e a realizacdo da pessoa. Sendo combatido pela ordem principiolégica
e constitucional qualquer conduta que vier impor a reducdo de um sujeito de direito a

condicao de objeto.

Com isso, conclui-se que os direitos da personalidade sao direito tidos como
fundamentais, ou seja, foi positivado em nossa carta magna, a protecao aos atributos

humanos, leia-se direitos da personalidade em sua totalidade.

O movimento de integracdo do principio da dignidade da pessoa humana,
propagou-se por todo ordenamento juridico brasileiro, alterando significativamente as

legislacdes infraconstitucionais.

O direito privado representado até entdo pelo cédigo civil, passou a dividir
espacgo com o codigo de defesa do consumidor, norma considerada inovadora por ser
mais atualizada diante dos novos ditames constitucionais, que assumiu um papel de

extrema importancia no processo da timida renovacao do cédigo civil.

Posteriormente, com o advento do codigo civil de 2002 o direito privado
deparou-se com a modificagdo, embora contida, de uma visao patrimonialista (ligada

as caracteristicas liberais) para uma perspectiva mais humanitaria. Porém, a corrente
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conservadora do congresso nacional impediu que fosse elaborado um texto realmente
novo que refletisse as novas movimentacdes juridicas e constitucionais que ocorriam
no pais e no mundo, com isso, foram feitos verdadeiros “remendos” em um projeto
antigo feito na década de 1970, o que resultou em uma codificacdo que ndo atendia

totalmente aos novos anseios constitucionais.

Mesmo assim, houve inovacdes, a exemplo temos no cadigo civil de 2002, que
em seu bojo trouxe um capitulo dedicado aos direitos da personalidade, que sera

debatido posteriormente neste trabalho.

1.2. CONCEITO DE DANO MORAL

Entende-se o dano moral como toda ou qualquer ofensa causadora de leséo a
bens tutelados na esfera pessoal de um individuo, ou seja, violagdo aos direitos da

personalidade humana.

Conceitua SAVATIER (1951, p. 525 apud PEREIRA, 2018, p.78), dano moral &
“‘qualquer sofrimento humano que ndo é causado por uma perda pecuniaria”, com
abrangéncia a todo atentado a reputacdo da vitima, a sua autoridade legitima, ao seu
pudor, a sua seguranca e tranquilidade, ao seu amor-préprio estético, a integridade

de sua inteligéncia, as suas afeicdes etc.

Direitos estes tutelados pela Constituicdo Federal:

“Art. 5.° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”

(...) “X — sdao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagcédo peladano
material ou moral decorrente de sua violacdo” (CONSTITUICAO
FEDERAL,1988).

A doutrina pétria defende a possibilidade de compensar de maneira pecuniaria
a violagao de tais direito, pois € unissona ao declarar que o dano ndo material atinge
a subjetividade do individuo, causando-lhe danos irreparaveis sendo possivel apenas

tentar atenuar todo o prejuizo causado.
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Como leciona os ilustres GAGLIANO e PAMPLONA FILHO (2017, p.146) “A
reparacdo, em tais casos, reside no pagamento de uma soma pecuniaria, arbitrada
judicialmente, com o objetivo de possibilitar ao lesado uma satisfacdo compensatoria

pelo dano sofrido, atenuando, em parte, as consequéncias da lesao”.

Imperioso destacar que o dano moral ndo esta restrito as consequéncias
apenas emocionais das vitimas, erroneamente os tribunais propagaram esta ideia de
vinculacéo, ele esta concentrado sobre o objeto atingido, ou seja, o interesse que foi
lesionado. H& ofensa a dignidade da pessoa quando existe agressdo ao seu conjunto
de bens e direitos.

Existe uma variedade de situa¢des nas quais a vitima ndo possui a capacidade
de exprimir tais sentimento, a exemplo: as criancas, os doentes mentais, 0s que se
encontram em estado de coma etc. que embora estejam em um estado excepcional,

mantem a qualidade de seres humanos detentores de direitos.

1.3 REQUISITOS PARA O DEVER DE INDENIZAR

A Responsabilidade Civil no direito brasileiro € pautada por dois conceitos
basilares imprescindiveis, séo eles: ato ilicito e abuso de direito. Contudo, verifica-se
também, que a doutrina tradicionalmente considera a analise do caso concreto de

extrema importancia com o intuito de verificar a incidéncia ou n&o de culpa.

Conceitua-se ato ilicito como a ofensa direta a direito pré estabelecido que
provoca um dano. Com a existéncia do dano, a responsabilidade civil imp&e o dever

de indenizacéao.

Como demonstra o Cddigo Civil de 2002 no Artigo 186 “Aquele que, por acdo
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Ja o abuso de direito € caracterizado pelo exercicio de um direito, que gera por
consequéncia um excesso que ofende os limites impostor pelo préprio instituto, tais
limites s&o: o fim econémico do instituto e o seu fim social, com isso sao lesionados
principios estabelecidos no ordenamento juridico, sao eles: o principio da boa - fé

objetiva, dos bons costumes entre outros.
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Com a finalidade de combater excessos a doutrina estabelece requisitos
estruturais para que, o dever de indenizar seja concretizado. Em bora, ndo exista
ainda unanimidade quanto ao assunto, acredita-se que a o0 entendimento desses

elementos é determinante na analise do caso concreto.

Os requisitos séo: Conduta humana, analise da culpa, nexo de causalidade e o

dano ou prejuizo.

Veremos cada um deles.

1.3.1 Conduta humana

A conduta humana € delineada por uma acao (conduta positiva) ou omissao

(conduta negativa).

Em regra a conduta positiva é a mais facil de caracterizar, contudo, para incidir
no caso concreto uma conduta omissiva € necessario que a pessoa tenha o dever
juridico de praticar algum ato. Dai, apresenta-se a obrigacdo de comprovagao quanto
a omisséo do agente, bem como, comprovar que se ele houvesse praticado o ato o

dano nao ocorreria.

A conduta humana gera a ilicitude, seja ela positiva ou negativa. Também &
previsto no ordenamento vigente a possibilidade de responder por ato de terceiro, fato

de animal ou coisa inanimada.

1.3.2 Analise da culpa

Na analise de culpa verifica-se a presenca de dolo, que significa o “querer”, ou
seja, a vontade do agente de prejudicar alguém e para isso exerce o ato de acao ou

de omissédo voluntaria.

Verificado o dolo e o dano devera o agente arcar com as indeniza¢des quanto

aos prejuizos causados.
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O elemento culpa remete a ideia da n&o intengdao em violar um dever, mesmo
assim, por um a conduta de acdo ou omissado € gerado um dano. Apresentam-se
assim as condutas culposas de IMPRUDENCIA, NEGLIGENCIA E IMPERICIA.

A imprudéncia esta ligada a um dever de agdo, executado com falta de cuidado.

A negligéncia € o dever de acao, porem o agente se omiti em realiza-la, gerando

a falta de cuidado.

A Impericia é caracterizada pela falta de qualificacdo para realizar determinada

funcgéo.

Devera a culpa ser observada pelos critérios de analise do caso concreto e se

a conduta esté dentro da normalidade de uma pessoa mediana.

A culpa apresenta-se com a responsabilidade objetiva em razdo da teoria do
risco nas situacdes em que o agente tem o dever de vigilancia, se é incumbéncia do
agente a escolha de pessoa para desempenho de atividade especifica e se 0 agente

for responsavel em guardar um bem ou animal.

1.3.3 Nexo de causalidade

Nexo de causalidade é a ligacéo fatica que conecta a conduta lesiva ao dano
causado, constitui a relacdo causa e feito entre a conduta do agente (risco que ele

criou) e o dano efetivo a outrem, conforme o doutrinador Sérgio Cavalieri Filho

Trata-se de nogdo aparentemente facil, mas que, na prética, enseja
algumas perplexidades (...). O conceito de nexo causal nao é
exclusivamente juridico; decorre primeiramente das leis naturais. Eo
vinculo, a ligacdo ou relacdo de causa e efeito entre a conduta e o
resultado. (CAVALIERE FILHO, 2012, p. 48/49).

E pressuposto essencial, ndo apenas para a configuracdo do dever de
indenizar, pois para haver este dever € imprescindivel a existéncia da relacdo de
causalidade entre o dano e a conduta do agente, também, permite a andlise da
extensdo do dano, o que posteriormente servirA de medida para fixacdo da

indenizagéao.

Neste sentido:



25

No campo da responsabilidade civil, 0 nexo causal cumpre uma dupla
funcdo: por um lado, permite determinar a quem se deve atribuir um
resultado danoso, por outro, é indispensavel na verificacdo da
extensdo de dano a se indenizar, pois serve como medida da
indenizacdo. Durante muito tempo, predominou o entendimento que
era a culpabilidade, e ndo a causalidade, que determinava a medida
da responsabilidade. Tratava-se, contudo, de ponto de vista despido
de conteudo cientifico. Para a determinacdo da extensdo de dano
indenizavel, o que importa ndo é a gravidade ou o0 peso da culpa, mas
0 nexo de causalidade. (GISELA SAMPAIO DA CRUZ, 2005, p.22)

A doutrina, diverge quanto a teoria mais adequada para aplicacdo no que se
refere ao nexo de causalidade, na medida em que a jurisprudéncia patria utiliza tanto

a teoria da causalidade adequada quanto a teoria do dano direto e imediato.

A teoria da causalidade adequada afirma que ndo € causa toda ou qualquer
condicdo que tenha de alguma forma contribuido para o efetivo resultado, assim
entende CAVALIERIFILHO (2012, p.51), “causa, para ela, é o antecedente, ndao sé
necessario mas, também adequado a producdo do resultado. Logo, se vérias
condicBes concorreram para determinado resultado, nem todas serdo causas, mas
somente aquela que for mais adequada a producédo do evento” ou seja, devera ser
identificado pelo julgador o evento antecedente que foi mais relevante para a
ocorréncia do dano. A causa adequada sera a que conforme o curso dos fatos no caso
concreto, se revelar com mais aptiddo para gerar o evento danoso, levando-se em

consideragcao ocurso normal das coisas.

J& a teoria do dano direto e imediato pugna pela interrup¢do do nexo causal
por um evento superveniente. No caso levado ao judiciario o evento superveniente
sera entendido como independente do nexo de causalidade identificado e constituira

novo vinculo direto e imediato com o dano.

A causa € o evento que se liga de maneira necessaria, direta e imediata ao

dano.

Respectivamente as teorias informam que deve ser identificada a possivel
causa que potencialmente gerou o evento danoso e a reparacao so sera devida se os

danos forem resultantes da conduta do agente.
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1.3.4 Dano ou prejuizo

O dano é o elemento do nucleo da responsabilidade civil, que é entendido como
gualquer tipo de mal injusto ou ofensa que cause deterioragdo a uma pessoa ou coisa
por acdo de outra. A deterioracdo do aludido conceito esta relacionada ao bem juridico
afetado, independentemente de sua natureza, patrimonial ou moral, o ultimo por sua
vez é caracterizado por uma ofensa aos direitos da personalidade, direitos estes, que
estdo associados a dignidade humana em toda sua subjetividade, sdo exemplos de
bens tutelado pela constituicdo federal o direito a liberdade, a opcao sexual e religiosa

etc.

Entende-se prejuizo como um determinador de uma realidade, ou seja é a

consequéncia do dano, a alteragdo imputada injustamente a vitima de um dano.

A doutrina e a jurisprudéncia ndo consideram relevante a distincdo dos
institutos, tendo em vista que para o direito ambos estao unidos e possibilitam o dever

de indenizar.

1.4 O DANO MORAL NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O Cadigo de defesa do consumidor € uma norma de observagéo obrigatoria
por ser lei decorrente da expressa determinacdo da Constituicdo Federal, que
consubstancia os principios essenciais e sensiveis da ordem juridica brasileira,

consagrando os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana.

Como um direito fundamental, o referido diploma tras o direito a protecdo aos
seus titulares, os consumidores, que por sua vez podem exigir do Estado a promocéao
deste direito como garantia de proibicao aos excessos, bem como, das omissfes nas

relacdes consumeristas.

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor diante do fornecedor de
produtos e servicos, trouxe ao nosso ordenamento um modo de equalizacdo dessas
relacdes juridicas, o consumidor tem a liberdade de consumo e o Estado garante a

igualdade juridica entre as partes nessa relagdo. O instituto da responsabilidade civil
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subjetiva ja demostrava a sua ineficiéncia, pois a verificacdo de culpa tornou-se

inviavel, frente a complexidade da sociedade do século XX.

Diante das transformacdes trazidas pelo CDC com o reconhecimento da
desigualdade entre consumidores e fornecedores a responsabilidade civil sofreu
modifica¢des, possibilitando uma releitura do instituto, um exemplo disso € que no
direito do consumidor ndo € compreendida a dicotomia entre responsabilidade
contratual e extracontratual, no lugar destas surge a responsabilidade pelo fato do
produto e do servi¢o entendida como acidente de consumo e a responsabilidade pelo
vicio do produto ou do servigo identificado como a adequacgéo do produto ou servico.
Neste diploma o foco € o interesse juridico protegido pelo ordenamento, no primeiro
caso a protecdo a seguranca do consumidor, no segundo caso o dever do produto ou

servigco ser adequado ao que se propde.

Aplicavel as relagdes de consumo é a responsabilidade objetiva, que independe
da demonstracdo de culpa, levando-se em consideracdo o dominio do fornecedor
sobre o servico ou produto disponibilizado, o seu conhecimento de mercado, e o
desenvolvimento da atividade lucrativa habitual, ou seja, o gozo de beneficios
econdmicos, € conferido ao fornecedor a causa dos possiveis riscos associados as

suas atividades, por isso respondem eles pelos danos que delas podem decorrer.

Uma das caracteristicas mais importantes do CDC conforme Bruno Miragem
(2016, p.55) “é a consagracdo de um novo microssistema de direitos e deveres
inerentes as relacdes de consumo, aproxima de modo mais efetivo suas proposicdes
normativas dos fatos da vida que regula”, o que configura a essencial diferenca do
gue vinha sendo propagado tradicionalmente nos coédigos de direito privado
anteriores, codigos estes diretamente influenciados pelo antigo sistema do liberalismo

econdbmico.

A lei infraconstitucional apresenta-se com carater de ordem publica e de
interesse social, em razdo de ser originada diretamente da carta constitucional
garantidora de um direito fundamental que impde uma acao positiva do Estado para
protecdo do consumidor. O reconhecimento de que todas as pessoas em algum
momento de suas vidas s&o consumidoras, traz 0 consumo como uma necessidade
humana, com isso € demostrado um interesse essencial, e como tal merece a
protecdo da ordem juridica que deve garantir 0 combate as praticas comerciais

consideradas abusivas.
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O sistema de direitos basicos do consumidor € autbnomo, por tanto mantém
relacdo harmonica dentro do ordenamento juridico promovendo um dialogo de fontes.
Sua autonomia é demostrada pela aplicacdo em situacoes especificas de relacdo de
consumo, estabelecendo deveres aos fornecedores e imputando-lhes as
responsabilidades nas hipéteses de violacéo.

Essa responsabilizacdo cumpre também a funcdo de ordenar o mercado de
consumo, pois a partir da aplicacdo de suas normas ha uma determinacdo de
comportamento dos agentes ligados a esse mercado, corrigindo assim, falhas de
mercado e exigindo um padréo de qualidade e eficiéncia que refletem diretamente no

desenvolvimento econdmico.

A indicacdo de direitos basicos inerentes aos consumidores traz a obrigacéo
da promocao da efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos. Desta forma, ao estabelecer como regra a
responsabilidade objetiva, com excecdo dos profissionais liberais o codigo em
comento sinaliza que a reparacdo nao comporta avaliagdo de intensidade ou
graduagcdo de culpa, objetivamente deve se verificar a violagcdo do direito do
consumidor com o descumprimento de deveres conferidos ao fornecedor. Nao
cabendo argumentacbes de mero descumprimento de obrigacdo contratual ou de
dever legal.

O diploma legal é regido pelo principio da reparacdo integral, assim ensina
Bruno Miragem (2016, p.597) “Este principio, como € intuitivo, estabelece a
necessidade de reparacdo da totalidade dos prejuizos sofridos pelo consumidor-
vitima, abrangendo toda a extensédo dos danos causados, buscando-se basicamente
as funcdes de reparacao dos prejuizos causados e a sua prevencao futura”. Prevenir
ndo implica em evitar apenas o dano, implica em também desestimular a realizagédo
de danos futuros e de repeticdo de condutas ilicitas, promovendo a efetividade da

tutela legal.

CAPITULO Il
2. APLICACAO DO DANO MORAL

E garantido pelo direito brasileiro a protecdo aos direito da personalidade, com
isso, o Cddigo Civil em seu segundo capitulo estabelece regras que restringem o
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exercicio desses direitos e regras atinentes a sua reparacao, nas Ultimas, existem a

previsdo de indenizacdo ao dano moral.

As regras de restricdo estao expressas nos artigos 11 e 13 do Cddigo Civil, os
guais afirmam que os direitos da personalidade s&o dotados de intransmissibilidade e
de irrenunciabilidade ndo comportando em seu exercicio, limitacdes voluntarias e

impondo a disposi¢ao do proprio corpo nas hipoteses de exigéncias medicas.

Ja as regras de reparacao constantes no artigo 12 do supracitado cédigo
afirmam a prerrogativa dos titulares desses direitos de exigir a interrup¢céo de ameaca,
ou da leséo a eles voltados, inclusive podendo reclamar perdas e danos.

Mesmo trazendo essas premissas o Cédigo Civil ndo demostra consonancia
com os ditames constitucionais, pois € explicito na carta maior a elevada abrangéncia
guanto a protecao aos direitos existenciais humanos, pois consigo consagrou um rol
exemplificativo, que significa 0 minimo que deve ser protegido em assuntos referentes
aos direitos da personalidade, tudo em virtude da multiplicidade dos interesses

humanos.

Em contra ponto, tal fato foi desconsiderado pela lei infraconstitucional que em
sua aplicabilidade ndo demonstra eficiéncia, tendo em vista as lacunas legislativas
gue deixaram de preconizar a pessoa como o centro das relagfes sociais e juridicas

retrata 0 dano moral de maneira menos abrangente, como leciona Rui Stoco:

O artigo 186 do Cadigo Civil limitou-se a fazer menc¢éo ao dano moral
apenas de passagem, ao final de sua redacdo, o que foi fruto de
inclusdo posterior na redacédo final do preceito pela Comissdo que
desprezou ateoria dainviolabilidade da personalidade e do dever
de compor a ofensa moral. (STOCO, RUI. 2011, p.1876) Grifos
NOSSOS.

Mesmo assim, inicialmente diante de todas essas inovagdes a doutrina seguiu
as pretensbes constitucionais promovendo o alargamento dos direitos da
personalidade, como consequéncia o poder judiciario passou a conceder
indenizagdes por danos morais. A jurisprudéncia seguindo a mesma linha reconheceu
outros tipos de danos, como exemplo temos a Sumula387 do Superior Tribunal de
Justica, na qual existe a afirmativa de que € licita a cumulacédo das indenizacfes de

dano estético e dano moral.
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Para que se reconhega um dano moral passivel de reparacédo se faz necessario
a sua configuracdo com a demonstracdo da violacdo de um bem juridico
extrapatrimonial, 0 que ocorre com a ofensa a um bem tutelado no ordenamento
juridico; a certeza do dano, que se da com a sua efetiva existéncia culminando em
violacdo a direito da personalidade, conforme ensina MARIA HELENA DINIZ (2011,
p.60) “a certeza do dano refere-se a sua existéncia, e ndo a sua atualidade ou ao seu

montante”; e a subsisténcia do dano, ou seja, ainda ndo houve a devida reparacao.

Por possuir natureza imaterial, o dano dessa espécie de direito ndo pode ser
reduzido apenas a pecunia, 0 que pode e deve ocorrer € a compensacao atraves de
uma obrigacédo pecuniaria imposta pelo poder judiciario. A sancdo ao dano moral deve
transparecer o amparo do direito aos lesionados, e objetivar a prevencéo de praticas
futuras no mesmo nivel, deixando claro que o Direito ndo compactua com condutas

ofensivas a direitos pré estabelecidos.
Infelizmente n&o é o que vemos no meio juridico brasileiro.

Atualmente a jurisprudéncia tem se voltado contra a efetivacdo de direitos,
principalmente quando se fala na aplicabilidade das compensag¢des de ordem moral.
Os tribunais tem demostrado resisténcia e muitas vezes desconsiderado situacdes as

guais sao claras a incidéncia do instituto.

2.1 O ASPECTO COMPENSATORIO DA INDENIZACAO

Identificado um ato causador de dano moral sera cabivel uma indenizacao
como meio de compensacao pelo prejuizo imaterial injustamente sofrido. Diante dessa
afirmacao, qual a finalidade da condenacao indenizatéria? A indenizagao relacionada
ao dano moral deve ser de cunho compensatoério, ndo se admitindo que o valor
arbitrado seja considerado fonte de enriquecimento, e nem carregado de mera
simbologia, mais sim revestida de efetividade, trazendo consigo o aspecto pedagogico
para que o sancionado ndo permaneca na pratica perniciosa que culminou no litigio
judicial.

Para imposicdo de sancdes indenizatérias entendidas como adequadas,

devera ser levado em consideracao pelo julgador critérios de avaliacdo do caso
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concreto atinentes ao grau de culpa do agente, o ensejo ao dolo, a reiteracédo da

conduta, o potencial econébmico do ofensor e a extensdo do prejuizo para vitima.

Observa-se que a grande dificuldade enfrentada pelos magistrados ¢é a falta de
critérios legais que indiquem um valor especifico inicial e um teto para arbitramento, a
final a quantificagdo do dano moral ndo se manifesta de maneira clara nas regras
positivadas. Este fato se deve ao alto grau de subjetividade que carrega o instituto,
pois a diversidade de condutas humanas que podem ensejar a ofensa a um direito
entendido como da personalidade ndo permite uma quantificacéo previa, por isso, o
arbitramento feito pelo juiz, apresenta-se como a maneira mais adequada, devendo

ser considerada a prudente analise de cada caso, bem como, as suas peculiaridades.

Um outro problema identificado em relacdo aos direitos da personalidade
especificamente quanto a sua indenizacdo € a confusdo entre o interesse que é
juridicamente tutelado pelo direito e a sua consequéncia subjetiva, ou seja, as
consequéncias negativas do dano, que em se tratando de dano moral refletem no

campo da moralidade do individuo ou em seu emocional.

N&o ha técnica juridica que possibilite o julgador medir a repercussao internar
de um constrangimento, de uma aflicdo ou de uma dor. Existem casos que de maneira

clara demostram o grau de intensidade da viola¢do, nesse sentido temos:

Com efeito, 0 dano moral repercute internamente, ou seja, na esfera
intima, ou no recéndito do espirito, dispensando a experiéncia humana
gualquer exteriorizacdo a titulo de prova, diante das préprias
evidencias faticas. Neste sentido, a morte, em acidente provocado por
outrem, do pai para os filhos, a do marido para a mulher e a do amigo
para os parentes com quem se afinava é bastante para o
desencadeamento de sentimentos varios em que a dor moral é a
tonica. E intuitivo e, portanto, insuscetivel de demonstracdo, para os
fins expostos, como tem sido definido na doutrina e na jurisprudéncia
ora prevalecente, pois se trata de damnum in reipsa. (BITTAR, 2015,

p.131)

Necessario entender que a compensacdo a respeito do dano moral néo
resultara na restauracdo total do &nimo da pessoa atingida, ou de seu equilibrio,
apenas oferece a possibilidade de compensar uma coisa pela outra, com a diminui¢cao
das consequéncias negativas. Diante da impossibilidade de restaurar o estado inicial
em que a vitima se encontrava a indenizacdo funciona como atenuante da situacao

danosa.
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Constata-se que uma valoracdo meramente positivista nao atende as
necessidades do instituto em comento, € necessario a incorporacao de valores ligados
a moralidade, aos aspectos humanos e principioldégicos trazidos pelo texto
constitucional. O juiz ao entender o contexto em que ocorreu o dano deve decidir de
maneira razoavel, procurando o melhor julgamento dentro da realidade do litigio, para

gue seja arbitrado um valor compensatério e punitivo (educativo/repressivo) justo.

Dentro do contexto acima descrito, sendo o nosso pais de tradicdo romano-
germanico, pautado no positivismo juridico, nos parece natural que exista um medo
no sentido de comprometer a previsibilidade de um sistema jurisprudencial ja
estabelecido, dai surge a necessidade de engessar as decisdes dos tribunais, com
uma tentativa de padronizar os valores impostos em sentencas, principalmente

guando se trata do assunto dano moral.

Na atualidade o Superior Tribunal de Justica, utiliza-se do método bifasico para
definir os valores das indeniza¢Bes referentes aos danos morais. O método consiste
em primeiro atribuir um valor médio de acordo com os precedentes do tribunal e em

seguida verificar as circunstancias do caso fixando assim, um valor especifico.

Acredita-se que esse método € deveras equivocado. O equivoco encontra-se
na ordem de analise do método, partimos do pressuposto de que deveria primeiro ser
identificado o interesse juridico lesionado, dai analisada as circunstancias principais
do caso, como o grau de culpa do agente, o ensejo ao dolo, a reiteracdo da conduta.
Com base nesses critérios iniciais seria fixado um valor médio, apds isso, seria
verificada a jurisprudéncia afim de identificar casos em um nivel maximo de
proximidade ao caso concreto, por ultimo seria analisada a extensao do prejuizo para
vitima e o potencial econémico do ofensor. Esse seria a nosso ver a ordem correta de

aplicacdo do método.

O atual método revela a tentativa da doutrina e da jurisprudéncia de
sistematizar critérios ja utilizados, porém ndo consideram a multiplicidade de variaveis
gue circundam o assunto, e é por essa razado que se torna impossivel criar critérios

especificos.

Dentro de uma perspectiva pds positivista, os principios sdo considerados
normas, e a carga histérica que trazem nao pode e ndo deve ser desconsiderada no

momento da verificagdo dos fatos e de sua valoragdo, sob pena de uma nova era de
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mitigacao de direitos, estes que foram conquistados durante toda evolugdo humana.

E o que ensina Luiz Henrique Sapia Franco:

Ao desenvolver a teria interpretativa do direito Ronald Dworkin propde
uma teoria mais completa do direito, onde a atividade do julgador deixa
de ser a de um simples aplicador de normas, para ser uma ferramenta
na construcao do direito. Defende o autor que o sistema nao é formado
apenas por regras, mas também por principios, que se diferenciariam
daquelas por serem dotados de uma dimenséo de peso. Além disso,
criticou duramente a discricionariedade contida na tese de Hart,
afirmando que o intérprete deve buscar a solucdo correta, o melhor
julgamento para o caso concreto. Nos casos dificeis o juiz devera se
valer justamente dos principios juridicos para encontrar essa solugéo
e fundamentar sua decisédo. (FRANCO, 2015. p.2).

Em um ordenamento em que se entende que a Constituicdo é hierarquicamente
superior, 0s principios assumem o papel de nortear as decisdes judiciais para alcancar
0 sentido da norma, ou seja, o sentido do instituto da responsabilidade civil, que é
recepcionado pelo ordenamento juridico brasileiro e que impde o dever de indenizar

as ofensas, neste caso, de ordem moral.

A indenizagdo em seu quantum devera observar os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, a partir dai surge a necessidade de verificar a extensdo do
dano como afirma o artigo 944 do Cadigo Civil, que neste sentido, pode ser: grave,
moderado e leve, porém nunca entendido como um “mero aborrecimento”, ha também

a imposicdo em seu paragrafo Unico da verificacado proporcional da culpa.

Em se tratando de obrigacdes relacionadas a ordem consumerista, a existéncia
de lei especifica condiciona este tipo de relacdo a uma responsabilidade objetiva, ndo
cabendo analise quanto a culpabilidade. Contudo, a compensacao deve ser adequada
em ambas as esferas, e nunca incentivar o desrespeito as normas contidas nos

diplomas patrios.

As leis existem como uma tentativa de inibir as condutas nelas previstas, o viés
preventivo deve ser ponto preponderante na estipulacdo do valor para indenizagao,
tendo em vista que ouve a ofensa a lei e a vitima. Ao ensejar a prevencao o magistrado
estara estimulando os ofensores a adotarem critérios de qualidade para que se evite

a reiteracdo da conduta. Neste sentido leciona Judith Martins Costa:
Quando, no Direito, certo instituto € refuncionalizado para atender
novas necessidades, ou a circunstancias que, mesmo existentes, nao
eram consideradas dignas de tutela, € preciso que a doutrina ndo se
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aferre a dogmas que bem vestiam tao so a funcdo antiga restando, na
nova, como roupas mal cortadas, em massa produzidas. E
precisamente 0 que ocorre com a insisténcia de atribuir-se a
responsabilidade civil, como se integrasse a sua propria natureza, um
carater estritamente reparatério, sem nenhum elemento de puni¢do ou
de exemplaridade. (COSTA, 2001, p.204).

Em nossa sociedade a nao reparacdo com a classificacdo de alguns danos
como meros dissabores, ou até mesmo as reparacdes sem cunho preventivo e
punitivo, servem de estimulo as pessoas juridicas, bem como as pessoas naturais mal
intencionadas, pois ao saberem que nao serdo punidas com rigor, ou que N0 Maximo
serdo obrigadas pelo poder judiciario a pagarem apenas o que ja deveriam pagar,
preferem estas, descumprir a lei deixando de adotar medidas preventivas efetivas.

Casos atuais que ilustram essa tese sdo as a¢Oes de danos morais coletivos
promovidas pelo rompimento da barragem de Mariana (2015) e Brumadinho (2019),
ambas no estado de Minas Gerais, a primeira administrada pela empresa Samarco
Mineragbes S.A e a segunda pela mineradora Vale S.A. Embora a primeira empresa
tenham sido condenada ao pagamento de multas referentes aos prejuizos causados
ao meio ambiente, bem como, tenham sido arbitradas indenizacdes referentes aos
danos, matérias, morais e populacionais sofridos, tem-se noticias segundo
informacBes do portal G1, de que até o momento os atingidos pela desastre da
primeira barragem ainda néo foram devidamente compensados de maneira realmente
efetiva*,fato que gera o sentimento de impunidade estimulando a repeticdo da mesma

conduta quanto a empresa responsavel pelo rompimento da segunda barragem.

Pelo comportamento dos tribunais é possivel perceber que hoje ha um estimulo
as condutas que lesionam direitos, exemplo disso é o surgimento da industria do dano

moral, assunto que sera exposto no proximo topico.

*Para confirmacdo dos dados da falta de indenizagdo das familias das vitimas, estdo
disponiveis nas referéncias os links das reportagens divulgadas pelo portal G1. Conforme
autores e manchetes nos respectivos portais, vide referencias: PAES, Cintia. Portal G1- MG,
datada em 05/05/2018. SOARES, Ricardo. Jornal Nacional, BH datada em 09/03/2019. Portal G1
Minas. Belo Horizonte, datada em 06/05/2019. MACHADO, Leandro. BBC NEWS, datada em
11/12/2018.
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2.2 O SURGIMENTO DA “INDUSTRIA DO DANO MORAL”

Apenas alguns anos apés a promulgacéo da Constituicdo Federal Brasileira ja

se falava sobre dissabores que ndo deveriam ser ensejadores do dano moral € o que

se pode constatar na jurisprudéncia da época:

DANO MORAL. NECESSARIAMENTE ELE NAO EXISTE PELA
SIMPLES RAZAO DE HAVER UM DISSABOR. A PREVALECER
ESSA TESE, QUALQUER FISSURA EM CONTRATO DARIA
ENSEJO AO DANO MORAL CONJUGADO COM O MATERIAL. O
DIREITO VEIO PARA VIABILIZAR A VIDA E NAO PARA TRUNCA-
LA, GERANDO-SE UM CLIMA DE SUSPENSE E DE DEMANDAS.
AUSENCIA DE DANO MORAL, NO CASO CONCRETO RECURSO
DESPROVIDO. (Apelacéo Civel N° 596185181, Sexta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Décio Antonio Erpen, Julgado em
05/11/1996)

(TJ-RS - AC: 596185181 RS, Relator: Décio Antbnio Erpen, Data de
Julgamento: 05/11/1996, Sexta Camara Civel, Data de Publicacédo:
Diario da Justica do dia)

Dois anos mais tarde ja se falava sobre uma suposta “Industria do danos moral”,

bem como, sobre a incompatibilidade da teoria da responsabilidade objetiva frente ao

instituto. Neste sentido, segue trecho do artigo publicado no jornal Zero Hora de

10.10.1998:

Sob o titulo “A Industria do Dano Moral”’, o Desembargador Décio
Antdnio Erpen, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, assim expressa: (...) De outro lado, a seara juridica fomenta, hoje,
um instituto que, igualmente, instabiliza o proprio direito. Refiro-me a
indastria do dano moral. Sem uma definicdo cientifica do que seja,
realmente, o dano moral, sem uma norma estabelecendo as areas de
abrangéncia e, sem parametros legais para a sua quantificagédo,
permite-se o0 perigoso e imprevisivel subjetivismo do pleito, colocando
0 juiz numa posicao de desconforto. Ele que deve ser o executivo da
norma, passou a personaliza-la. A prevalecer o instituto sem critérios
legais definidos, os profissionais, em especial os prestadores de
servigo, exercerao seu mister com sobressalto; os produtores ndo
resistirdo as indenizacdes de valores imprevisiveis. Sequer as
seguradoras assumirdo a cobertura ante a auséncia de um referencial
para a elaboracdo dos cdlculos. Enfim, toda a sociedade estara
submetida ao subjetivismo, 0 que conspira contra um valor supremo
do direito, a seguranca juridica. A corrente belicosa, se vitoriosa,
gerard uma sociedade intolerante, na qual se promovera o 6dio, a
rivalidade, a busca de vantagens sobre outrem ou até a exaltacdo ao
narcisismo. A promissora industria do dano levara a esse triste quadro.
(..)- (PERIN, p.11).
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Fatores como o reconhecimento dos direitos da personalidade, aliado a
insuficiente aplicacao da teoria subjetiva da culpa e o surgimento do cédigo de defesa
do consumidor que instituiu a teoria da responsabilidade objetiva, de certo, trouxeram
ao judiciario uma ampliacédo dos litigios, porém, ndo na intensidade com que se quer

fazer acreditar.

Atualmente é inegavel a constatacdo de que para o Poder Judiciario o instituto
da responsabilidade civil figura como o grande vildo, principalmente quando se fala

em multiplicacdo das demandas judiciais e a banalizacao do instituto.
Sob esse crivo a jurisprudéncia dos tribunais é unissona ao afirmar que:

DANO MORAL - BANALIZA(;AO - INDENIZA(;AO INDEVIDA. Esta
havendo verdadeira banalizacdo do dano moral, que passou a ser
pedido que de praxe acompanha quase todas as acOes trabalhistas.
Por qualquer situacdo menos agradavel que ocorra na convivéncia
entre empregados de varios escalées em locais de trabalho, qualquer
atrito, qualquer mau humor, qualquer palavra mais aspera, fica-se a
espreita para tentar obter indenizacdo patronal, situac&o que ndo pode
ser tolerada pelo Judiciario. (TRT-2, RO 2015)

Com a criacao das Tabelas Processuais Unificadas, CNJ iniciou um processo
de padronizacgdo nacional dos cédigos de classe, assuntos e movimentos processuais,
0 que culminou em um sistema Unico de informac¢des. Em seguida o Conselho
nacional de justica lancou o Processo Judicial Eletrénico, que hoje estéa sendo utilizado

em todo territério nacional.

A partir do ano de 2015, mais da metade das demandas judiciais foram
langadas no novo sistema, o que implicou o universo de 13,6 milhdes de processos.
Desde entdo, é possivel acompanhar a evolugéo dos litigios, inclusive pelos assuntos

com maior incidéncia. Aduz o CNJ:

Serdo apresentados os quantitativos de processos ingressados no ano
de 2015 segmentados por classes e assuntos, segundo as tabelas
processuais unificadas, as quais foram instituidas pela Resolugdo CNJ
46, de 18 de dezembro de 2007. Cabe esclarecer que existem
diferencas conceituais entre 0s processos ingressados por
classe/assunto e o total de casos novos informados nas demais
sec¢Oes do presente relatério. No cOmputo do total de casos novos do
Poder Judiciario algumas classes sdo excluidas, como é o caso dos
precatorios judiciais, requisicdes de pequeno valor, embargos de
declaracao, entre outras. Todavia, nesta secao, o objetivo € conhecer
a demanda para cada uma dessas classes em separado e, portanto,
todas sdo consideradas. Com relacdo aos assuntos, € comum 0
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cadastro de mais de um assunto em um mesmo Processo, e neste
caso, todos sdo contabilizados. Portanto, os numeros que serao
apresentados nao refletem a quantidade de processos ingressados no
Poder Judiciario, mas tdo somente a quantidade de processos
cadastrados em determinada classe e/ou assunto. O universo da
presente analise agrega as informacdes de 83 tribunais, entre os 90
orgaos objeto de andlise deste relatdrio (92%). Nao encaminharam as
informagdes requeridas o STM, 3 Tribunais de Justica dos estados
(TIBA, TIPB e TJRO) e 3 Tribunais Regionais Eleitorais (TRE-AM,
TRE-MA e TRE-PA). (Conselho Nacional de Justi¢a, 2016, p.74).

Desta forma o CNJ apresenta a ideia de mapear a quantidade de processo que
foram cadastrados em classes e assuntos especificos, assim é possivel saber quais

0s assuntos de maior incidéncia nas demandas judiciais.

A partir de agora, seréo analisados graficos elaborados pelo Conselho Nacional
de Justica, disponiveis nos relatérios intitulados Justica em numeros, que trazem
dados sobre o funcionamento dos tribunais patrios. Os dados analisados sao dos anos
base 2015, 2016 e 2017. O objetivo da analise dos referidos gréaficos sera demonstrar
gue nao existe uma assim chamada “industria de indenizagdo de dano moral”, fato
este que contradiz a justificativa exposta pelo tribunal, quando o mesmo afirma que o
gargalo do numero de processo esta justamente relacionado ao dano moral, a analise

gréafica irh demonstrar universos de demandas diferentes.

O critério de avaliacdo utilizado foi apenas a observacdo dos percentuais

expostos pelos graficos, que estao transcritos na integra.
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Grafico 1 —Assuntos mais demandados no Poder Judiciario — Ano base 2015

1. DIREITO DO TRABALHO -Rescisao do Contrato de Trabalho/Verbas Rescisorias 4.980.359 (11,75%)
2. DIREITO CIVIL - Obrigagdes/Espécies de Contratos 1.953.651 (4,61%)
3. DIREITO TRIBUTARIO - Divida Ativa 1.737.606 (4,10%)
4. DIREITO DO CONSUMIDOR - Responsabilidade do Fomecedor/Indenizacio por Dano Moral 1.667.654 (3,94%)
5. DIREITO CIVIL - Responsabilidade Civil/Indenizacio por Dano Moral 903.628 (2,13%)
6. DIREITO CIVIL - Familia/Alimentos 836.634 (1,97%)
7. DIREITO DO TRABALHO - Responsabilidade Civil do Empregador/Indenizacao por Dano Moral 736.906 (1,74%)
8. DIREITO CIVIL - Obrigacfies/Espécies de Titulos de Crédito 705.266 (1,66%)
9, DIREITO PREVIDENCIARIO Beneficios em Espécie/Auxilio—Doenca Previdencidrio 623.889 (1,47%)
10. DIREITO PROCESSUAL CIVILE DO TRABALHO - Processo & Procedimento/Antecipacdo de Tutela / Tutela Especifica 593.051 (1,40%)
11. DIREITO DO TRABALHO - Remunerado, Verbas Indenizatdrias e Beneficios/Salario / Diferenca Salarial 556.210(1,31%)
12. DIREITO CIVIL - Responsabilidade Civil/Indenizacao por Dano Material 525.117 (1,24%)
13. DIREITO PROCESSUAL CIVILE DO TRABALHO - Objetos de cartas precatdrias/de ordem/Citacio 501.203 (1,18%)
14. DIREITO DO TRABALHO - Resciséo do Contrato de Trabalho/Sequro Desemprago 489.125 (1,15%)
15. DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislagdo Extravagante/Crimes de Trafico llicito e Uso Indevido de Drogas 487.366 (1,15%)
16. DIREITO PROCESSUAL CIVILE DO TRABALHO - Liquidagio / Cumprimento / Execucdo/Obrigacio de Fazer / Nao Fazer ~ 468.950 (1,11%)
17. DIREITO CIVIL - Familia/Casamento 464.689 (1,10%)
18. DIREITO PROCESSUAL CIVILE DO TRABALHO - Objetos de cartas precatorias/de ordem/Intimagio 459.201 (1,08%)
19. DIREITO TRIBUTARIO - Impostos/IPTU/ Impaosto Predial e Territorial Urbano 451.571(1,07%)
20. DIREITO CIVIL - Obrigacdes/Inadimplemento 449.869 (1,06%)

Fonte: Justica em Numeros 2016, Ano-base 2015. Conselho Nacional de Justica, 2016, p. 74.

Ao observar o Grafico 1 percebe-se que no universo de demandas judiciais que
representam 46,22% dos litigios, o assunto mais demandado no Poder Judiciario
refere-se ao Direito do Trabalho com Rescisdo do Contrato de trabalho/ verbas
rescisorias com o percentual de 11,75 %, em segundo lugar temos o assunto referente
ao Direito Civil Obrigaces/ Espécies de Contrato apresentando percentual de 4,61%,
em terceiro lugar o assunto mais demandado ligado ao Direito Tributario foi Divida
Ativa que representa o percentual de 4,10%.

Os assuntos referentes a Responsabilidade Civil, apenas aparecem a partir da
guarta posicao associados ao Direito do Consumidor com assunto Responsabilidade
do fornecedor/ indenizacéo por dano moral com o percentual de 3,94 %, na quinta
posicdo com relacdo ao Direito Civil temos Responsabilidade Civil/Indenizacdo por
Dano Moral com o percentual de 2,13%, aparecendo posteriormente na sétima
posicdo com referéncia ao Direito do Trabalho o assunto Responsabilidade Civil do

Empregador/Indenizacéo por Dano Moral no percentual 1,74%, ou seja, N0 universo
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de 46,22% dos litigios verificados 0 assunto dano moral representa apenas 7,81% dos

litigios iniciados em 2015.

Diante dos numeros apresentados no Grafico acima, percebe-se que a
justificativa utilizada pelos tribunais de que estaria instalada no pais uma “industria de
indenizacdes” e esta estaria ligada ao instituto do dano moral ndo tem procedéncia,
uma vez que os dados apresentados pelo proprio concelho revelam que as demandas
judiciais de maior incidéncia estdo ligadas aos assuntos verbas trabalhistas e ao

assunto espécie de contratos e obrigacgdes.

Para constatacdo do resultado da analise, se fez necessario analisar também
os dados relevantes ao ano de 2016, na perspectiva de identificar uma evolucéo
guanto ao instituto em comento, porém desta vez os dados séo apresentados de forma

separada levando-se em consideragao os tribunais.

Segue portanto, o grafico 2, que traz o demonstrativo da Justica Estadual, com
aproximadamente 41,48% do total de processos ingressados no Poder Judiciario, que
reune grande diversificacdo de assuntos. Percebe-se no entanto uma mudanca
apenas na padronizacdo dos Graficos, respeitando atualizacdo gréafica da revista,
separando por tribunais.

Grafico 2 — Assuntos mais demandados do Poder Judiciario — Ano base 2016.
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Fonte: Justica em Numeros 2017, Ano-base 2016. Conselho Nacional de Justica, 2017, p.

167.

Para a andlise deste Grafico, como ja explicado anteriormente, a formatacéo

gréfica esté diferente, por sinal, mais facilitada para analise, em razdo disso foram

considerados apenas os tépicos especificos sobre o assunto “dano moral”.

Tal como demonstra o Grafico 2,no Direito do Trabalho o segundo assunto mais

demandado foi Responsabilidade Civil do Empregador/Indenizacdo por Dano Moral

com percentual de 1,64%, ja no tribunal Estadual revela o grafico que, em segundo

lugar os assuntos relacionados ao Direito do Consumidor foram Responsabilidade do

fornecedor/Indenizacdo por Dano Moral com percentual de 3,46%, em quarto lugar
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com relacdo ao Direito Civil o assunto foi Responsabilidade Civil/Indenizacdo por
Dano Moral com percentual de 1,97% e nos tribunais superiores na segunda posicao
relacionado ao Direito do Trabalho foi o assunto Responsabilidade Civil do
Empregador/Indenizagdo por Dano Moral com percentual de 0,04%, ou seja,
representa o assunto em tela, apenas 7,11% dos litigios iniciados em 2016,
considerando a estimativa no total de 41,48% de processos iniciados.

E verificado que no Gréfico acima, mais uma vez é apontada uma realidade
adversa da que € repassada pelo poder judiciario no tocante a afirmativa da existéncia
de uma industria do dano moral. Esses dados significam que as demandas judiciais
analisadas sob a perspectiva de assuntos com maior incidéncia ndo traz o dano moral
COmo 0 assunto mais recorrente, ao ponto de provocar um maior desencadeamento
de demandas judiciais, de acordo com o grafico o assunto em comento representa
apenas 7,11% das demandas judicias no ano de 2016.

Seguindo para o Grafico 3, que demonstra, a Justica Estadual, com

aproximadamente 33,62% do total de processos ingressados no Poder Judiciario.
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Grafico 3 — Assuntos mais demandados do Poder Judiciario — Ano base 2017.
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Fonte: Justica em Numeros 2018, Ano-base 2017. Conselho Nacional de Justica, 2018, p.
181.

Neste Gréfico de n° 3, é observado que o tema Direito do Trabalho esta na
segunda posicdo, o0 assunto mais demandado Responsabilidade Civil do
Empregador/Indenizacdo por Dano Moral com percentual de 1,64%, ja no Tribunal
Estadual revela o grafico, que em segundo lugar os assuntos relacionados ao Direito
do Consumidor sdo Responsabilidade do fornecedor/Indenizacao por Dano Moral com
percentual de 3,46%, em quarto lugar com relacdo ao Direito Civil o assunto foi
Responsabilidade Civil/ Indenizacdo por Dano Moral com percentual de 1,97% e nos
tribunais superiores na segunda posicdo relacionado ao Direito do Trabalho foi o

assunto Responsabilidade Civil do Empregador/Indenizacdo por Dano Moral com
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percentual de 0,04%. Representando 7,11% dos litigios iniciados em 2017, aparece o

assunto tema deste trabalho.

Os dados apresentados no Gréafico acima reafirmam que ndo ha uma evolucao
nos numeros de litigios que versem sobre o dano moral, o que implica dizer que néo
existe relacdo entre o aumento das demandas judicias que possa ser imputado ao

instituto.

Em comparacéo dos Graficos 1 e 2, € demonstrado que houve uma reducao
dos litigios no percentual em0,7% do ano de 2015 para o ano 2016. Observando os
Gréficos 2 e 3, se faz perceber que existe uma constante nos numeros de agdes que
versam sobre o instituto do dano moral. Em comparativo ambos apresentam o mesmo

contetdo numérico, na mesma ordem relacionada e 0S mesmos assuntos.

A conclusao extraida dos gréaficos apresentados € a de que as demandas
judiciais retnem grande diversidade de assuntos, como consequéncia ndo é possivel
o judiciario afirmar que o aumento das lides se deve ao instituto da responsabilidade
civil que traz em seu rol a espécie de dano conhecida como Dano moral. Assim, a tese
levantada pelo judiciario sobre a banalizagéo do instituto, bem como o surgimento de
uma industria de danos morais ndo pode prosperar, tendo em vista que os litigios
referentes ao assunto representam apenas 7,11% dos processos ativos até o ano de
2017.

O Poder judiciario passa por uma crise, pela a acumulacdo de processos
judiciais ja existentes somados aos novos. A procura pelo judiciario se deve a
modificacdo da sociedade, que hoje € mais numerosa, por consequéncia possui mais
poder de compra e acima de tudo, estd atenta aos seus direitos. As pessoas hoje
sabem gue sao sujeitos de direito, entendem que as leis representam o que é aceitavel
e que impdéem um limite as praticas usuais. Os valores sociais e constitucionais

mudaram, e a populacdo tem conhecimento disso.

Ao verificar os dados repassados pelo CNJ, fica claro que o problema do poder
judiciario ndo é o dano moral e sim a ineficiéncia de um sistema que ha tempo néo
vem acompanhando a evolucao social e a dilatacdo de direitos, um sistema que
durante anos néo se organizou no sentido de implantar novas formas de resolucéo de
conflitos e que agora visa restringir direitos como paliativo para uma crise provocada

por seu proprio descuido.
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Assim, em detrimento de todas as afirmagdes constitucionais existentes, hoje
a jurisprudéncias dos tribunais brasileiros apresentam um viés restritivo visando
combater as demandas judiciais que envolvam especificamente as indenizactes
referentes aos danos morais, buscando também a uniformizacéo das decisdes que se
referem ao assunto. Como prova disso, temos o surgimento da Industria do dano

moral.

Os tribunais iniciaram este movimento de combate a “industria das
indenizagbes”, sob o argumento de que deveria se evitar a banalizagédo do instituto do
dano moral. No entendimento dos magistrados o0 acréscimo das demandas esta
diretamente ligado a pedidos despropositados e com somas desproporcionais,

condutas estas que ensejaram uma reacao efetiva do poder judiciario.

Sabemos que tais pedidos sempre foram usuais em demandas judiciais de
gualquer natureza, a final, sabe-se que se pede aos magistrados como se pede a
Deus. Porém, cabe ao juiz no exercicio de sua funcéo jurisdicional, conter os “abuso”
decidindo dentro dos parametros de razoabilidade e n&o inibindo 0 acesso a justica,

afinal pretens&o néao é sinbnimo de sucesso certo no litigio.

A reacao dos tribunais foi de mudar sua postura, como afirma Miguel Barreto:

Deixando de reconhecer a existéncia de indenizacédo por dano moral
em inimeros casos, por meio da tese do mero aborrecimento
cotidiano, isto é, a ideia de que aquela situagdo lesiva vivenciada, por
ser comum, ndo ensejaria qualquer reparagdo. Em outras palavras,
seria tdo normal aquele fato que a pessoa teria de suporta-lo como
inerente a vida em sociedade. (Miguel Barreto, 2018)

A referida conduta atinge a efetividade da aplicacdo da norma, impedindo o
alcance dos resultados que o legislador previu em sua elaborac¢éo, especialmente
guando nos referimos ao Cédigo de Defesa do Consumidor, norma que diariamente é

desconsiderada mesmo carregando em seu bojo a determinacéo de:

Coibicdo e represséao eficientes de TODOS os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo
indevida de inventos e criagfes industriais das marcas e nomes
comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos
consumidores (Codigo de defesa do consumidor, 1990).
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O referido cédigo surgiu especificamente para sancionar e inibir condutas que
demonstrem o descumprimento de deveres por parte dos fornecedores, deveres estes

explicitados no proprio codigo.

Contudo, em movimento claramente contrdrio a constituicdo e as normas
especificas do pais, as jurisprudéncias dos tribunais afirma a evolugao da “industria
das indenizagdes” para a “industria do mero aborrecimento” na qual nega-se
indenizacédo por dano moral sob o argumento de que os aborrecimentos comuns do
dia a dia, considerados como meros dissabores normais e préprios do convivio social

nao sdo suficientes para originar danos morais indenizaveis.

2.3 O mero aborrecimento como meio de evitar 0 acesso a justica

A orientacdo das decisdes judiciais € de um claro combate a concesséo de
indenizac¢des por danos morais o que € absurdo, tendo em vista que nessas decisdes
0 magistrado ndo pormenoriza a situacdo fatico juridica e sim a subjuga sob a
afirmativa de que a ilicitude ocorrida pela falha da prestacdo do servico ou produto
ndo é grave 0 bastante para ensejar a indenizacdo pleiteada, ou seja, ha o
reconhecimento do judiciario quanto a ofensa as normas, (leia-se ofensa ao cédigo de
defesa do consumidor), e ao mesmo tempo a informagdo repassada ao vulneravel é

de que o fato ocorrido ndo € sério/grave o bastante para indenizar. Neste sentido:

RECURSO ESPECIAL - RESPONSABILIDADE CIVIL -
INDENIZACAO POR DANOSMORAIS - IMOVEL - DEFEITO DE
CONSTRUGCAO - INFILTRAGOES EMAPARTAMENTO -
POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO - CONSTATACAO,
PELASINSTANCIAS ORDINARIAS - LAMENTAVEL DISSABOR -
DANO MORAL — NAOCARACTERIZADO - RECURSO ESPECIAL
IMPROVIDO. | - As recentes orientacdes desta Corte Superior, a
qual alinha-se esta Relatoria, caminham no sentido de se afastar
indenizagdes por danos morais nas hipdteses em que ha, na
realidade, aborrecimento, a que todos estédo sujeitos. Il - Na
verdade, a vida em sociedade traduz, infelizmente, em certas
ocasides, dissabores que, embora lamentaveis, ndo podem justificar
a reparacao civil, por dano moral. Assim, ndo é possivel se
considerar meros incémodos como ensejadores de danos morais,
sendo certo que sO se deve reputar como dano moral a dor, o
vexame, o sofrimento ou mesmo a humilhacdo que, fugindo a
normalidade, interfira intensamente no comportamento psicolégico
do individuo, chegando a causar-lhe aflicdo, angustia e desequilibrio
em seu bem estar. Il - No caso, a infiltragéo ocorrida no apartamento
dos ora recorrentes, embora tenha causado, é certo, frustragdo em
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sua utilizacao, nao justifica, por si s@, indenizacéo por danos morais.
Isso porque, embora os defeitos na construgdo do bem imével
tenham sido constatados pelas Instancias ordinarias, tais
circunstancias, ndo tornaram o imovel improprio para o uso. IV -
Recurso especial improvido. (STJ, 2012) grifos nossos.

O movimento contrario as indeniza¢des por dano moral é ainda intenso, pois
apenas em 2018 o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro cancelou a sumula
conhecida como “sumula do mero aborrecimento”, o cancelamento ocorreu por

solicitagdo da OAB do estado do Rio de Janeiro, sen&o vejamos:

Na deciséo, publicada no dia 18.12.2018 O desembargador Mauro
Pereira Martins, relator do caso, o Orgédo Especial do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro firmou que, quando foi editada, em 2005, a
Sumula 75 buscava evitar a banalizacdo do dano moral e frear a
propositura de demandas indenizatérias totalmente descabidas,
verdadeiras aventuras juridicas, que somente buscavam a obtencao
de lucros desmedidos, fundadas na alegacdo desvirtuada do aludido
instituto, assoberbando, cada vez mais, o Judiciario. (RODAS, 2018).

A referida sumula foi editada em 2005, pelo Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro e possuia o enunciado “O simples descumprimento de dever legal ou
contratual, por caracterizar mero aborrecimento, em principio, ndo configura dano
moral, salvo se da infracdo advém circunstancia que atenta contra a dignidade da

parte”.

Na decisdo em comento foi admitido que a expressao mero aborrecimento tem
alcance amplo e genérico, capaz de gerar as mais diversas interpretacées em razao
da deliberacdo de cada magistrado. Admitiu ainda o desembargador Mauro Pereira
Martins, relator do caso que a sumula amparava grandes empresas na violagdo do

principio contratual da Boa fé objetiva.

Asseveramos que a sumula durante anos incentivou o descumprimento de
deveres assegurados por lei, tal qual ocorre com as decisbes emanadas pelos
tribunais de todo o Brasil. O mero aborrecimento € entendido como um dissabor
inerente a convivéncia em sociedade. A propagacdo dessa ideia acarreta na
desvalorizacao dos direitos e garantias trazidos na Constituicdo Federal, direitos estes

gue fizeram surgir o Cadigo de Defesa do Consumidor.

O Cddigo de Defesa do Consumidor utiliza-se de maneira clara da teoria do
risco, ou seja, o fornecedor é responsabilizado pelo risco da atividade lucrativa que se
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propde a desempenhar, ndo cabe no julgamento do magistrado anular em decisbes
judiciais premissas e principios basilares que servem de fundamentacdo para

existéncias de norma totalmente baseada na Constituicdo Federal.

Bruno Miragem ensina:

A responsabilidade civil do fornecedor no CDC, desde modo,
apresenta um novo critério de reparticdo dos riscos sociais, em vista
justamente dos reflexos da sua atividade econémica no mercado ... 0
principio da boa-fé significa que cada um deve guardar fidelidade com
a palavra dada e ndo frustrar a confianca ou abusar dela, ja que esta
forma a base indispensavel de todas as relagdes humanas.
(MIRAGEM, 2016, p.142)

Com isso, percebe-se que a existéncia de inUmeras demandas judiciais que
versem sobre responsabilidade civil e por consequéncia sobre 0 assunto dano moral,
se deve a existéncia de danos provocados por produtos e servigos prestados sob a
inobservancia de deveres ja instituidos, gerando assim danos injustos aos

consumidores.

No processo quem tem que comprovar que nao existe relacdo entre a causa e
o efeito € o fornecedor e ndo o judiciario. Constata-se que o legislador ao instituir
cédigo de defesa do consumidor trouxe as excludentes de ilicitude, contudo o
judiciario deliberadamente ao propagar a tese do mero aborrecimento cria uma
espécie extra de excludente, desconsiderando assim o rol existente em lei, e de
maneira mais grave desconsiderando a existéncia do nexo de causalidade entre o fato

e o dano.

Por uma conclusao logica diante da tese do mero aborrecimento, a percepcao
€ de que o poder judiciario imputa ao vulneravel uma ma fé, um desejo de enriquecer
ilicitamente, insinua que a procura pelo judiciaria se d4, ndo pelo desejo de
justica.Com isso desqualifica o fato, o nexo de causalidade existente e o ato ilicito.

O resultado desse movimento € inevitavelmente a reducdo das demandas
judiciais, pois se o consumidor sabe que a procura pelo judiciario ndo vai dar em nada,
para que deverd ele recorrer ao mesmo? Diga se de passagem que essa manobra
nao esté resolvendo o problema do judiciario, que permanece afogado em demandas

judiciais e ainda promovendo a injusti¢ca social.
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Neste sentido assevera a professora Amanda Flavia de Oliveira, doutora em

Direito Econdmico, Concorréncia, Regulacdo e Consumidor:

O Judiciario nacional, ainda que ndo o perceba, pode estar enviando
estimulos ao mercado de que vale a pena ser negligente com os
consumidores ou descuidado com os produtos e servi¢os que fornece.
Do ponto de vista da competitividade entre as empresas, esse
incentivo pode ser nefasto, muito mais do que o da alegada “industria
do dano moral’. E sabido que fornecer produtos e servicos seguros e
de boa qualidade custa caro. E igualmente notério que o custo de se
respeitar os padrBes da lei é repassado no preco. Contudo, se o
desrespeito ndo é punido economicamente, o produto inseguro e de
gualidade duvidosa se torna mais barato e tende a ganhar mercado
por esse motivo. (OLIVEIRA. p.2).

E ainda, ao consumidor o judiciario emite a mensagem de que: embora exista
um ordenamento especifico permeado de principio, de direitos considerados basicos
e fundamentais, e de deveres a serem respeitados ainda existem obstaculos, estes

criados pelo proprio sistema juridico.

O esvaziamento da eficacia das normas contidas no CDC causa frustracdo ao
consumidor que percebe a inibicdo do acesso a justica. Entenda-se o termo acesso a
justica levando-se em consideracao a prestacao jurisdicional adequada que apresenta
argumentos e fundamentos coerentes que visam resolver as contendas sociais da

melhor maneira possivel. Nesse sentido:

Desse modo, o Acesso a Justica, como aqui propugnado leva em
consideracdo o0 aspecto substantivo do termo Justica, n&o o
identificando com o mero acesso aos Orgdos do Poder Judiciario.
Percebe-se que o Acesso a Justica deve ser entendido como aquele
acesso que proporciona a satisfacdo dos jurisdicionados com o
resultado final do processo de resolucdo de conflito, seja esse
resultado uma composicado (acordo judicial ou extrajudicial) ou uma
sentenga de mérito que fato atribua ao cidad&o aquilo que a legislacao
de modo abstrato lhe assegura. Nao se trata simplesmente de trazer
o cidaddo a uma relac¢ao juridico-processual polarizada, pois de nada
terd adiantado o acesso a sala de audiéncia, ao processo, ou mesmo,
ao tribunal se ndo houver uma resposta apropriada da jurisdicao.
(LIMA e MELO, 2016, p.321).

Por obvio, a decorrente crescente nas demandas judicias provocou a reacao
dos magistrados que utilizam-se da expressdo mero aborrecimento para retirar

direitos, causado assim a diminuicdo de litigios.
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Ademais, a dificuldade do judiciario de valorar o dano moral, somado ao seu
insucesso nas tentativas de criar critérios objetivos para quantifica-lo, ou seja, o
fracasso em sistematiza-lo e ainda o0 excesso na quantidade de demandas judiciais
ndo devem ser razdes plausiveis para o incentivo ao desrespeitos as leis,
principalmente quando tal atitude, significa a retirada de direitos conquistados durante

longos anos de evolucdo humana e juridica.
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CAPITULO Il
3. CRIACAO DA PSEUDO EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE

Frente a larga utilizacdo da tese de mero aborrecimento, no ano de 2016 a OAB
de Cuiaba — MT decidiu em conjunto com a comissdo de defesa do consumidor criar
uma campanha intitulada “Mero Aborrecimento Tem Valor”. Através da campanha
foram analisadas sentencas e acérddos nas quais as fundamentacdes meritérias de
inexisténcia do dever de indenizar do Fornecedor de servicos e/ou produtos eram

baseadas na teoria do mero dissabor.

As sentencas foram recebidas de todas as partes do pais. A aludida campanha
tem por objetivo aprofundar o estudo sobre o tema ampliando o didlogo com o poder

judiciario, demonstrando as consequéncias reais da tese em comento.

Embora todo este movimento tenha sido realizado em todo Brasil, o poder
judiciario permanece com o0 mesmo comportamento, proferindo decisdes que nao

promovem a responsabilidade social.

A manutencdo da aludida tese que é pautada apenas na subjetividade do
convencimento do magistrado possibilita que haja entendimentos nos quais a quebra
de um dever acordado em contrato seja desconsiderada, a ofensa a deveres
estabelecidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor seja minimizada em prol do
incentivo a baixa qualidade dos servigos e produtos lancados e mantidos no mercado,
ou seja, da azo a promocdo de ilicitos, o que ndo se pode admitir no estado

democratico de direito.

A reiterada pratica do poder judiciario em utiliza-se do mero aborrecimento
como mérito para decisdo judicial incorre na pratica de criar uma pseudo excludente
de ilicitude. Excludente esta, que esta aquém das ja consagradas taxativamente pelas

leis patrias e pela doutrina.
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3.1 O que séo excludentes

Excludentes de responsabilidade sédo fatos que quando comprovados afastam
a possibilidade de responsabilizacéo, ou seja, eximem do dever de indenizar. O codigo
de defesa do consumidor traz de maneira prépria e taxativa as excludentes de
responsabilidade, estas estdo previstas nos artigos 12, § 3.°, e 14, § 3.° do referido

diploma.

O primeiro artigo supracitado trata de responsabilidade do produto e afirma que
o fornecedor que comprovar que: ndo colocou o produto no mercado; colocou o
produto no mercado, porém o defeito inexiste; a culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro estranho a relacao juridica, estara isento de responsabilidade. J& no segundo
artigo é tratada a responsabilidade dos servicos fornecidos no mercado de consumo,
aduz o cédigo que esta excluido do dever de indenizar se o prestador de servi¢co
comprovar que: tendo prestado o servico, o defeito inexiste; e a culpa exclusiva do

consumidor ou de terceiro estranho a relacao juridica.

Uma vez comprovado que nédo colocou o fornecedor ou o prestador de servico
o produto ou servico no mercado, ndo havera ele que responder pelos problemas
advindos desses itens, admitindo ele que colocou o produto ou o servigo no mercado
e comprovando que 0s mesmos nao possuiam defeitos ndo devera também ser ele

responsabilizado.

Diante do exposto extrai-se que a exoneragcdo da responsabilidade depende
unicamente da prova que o promovido produzir no processo, isto ndo quer dizer que
0 promovente esteja desobrigado a comprovar o dano e o nexo de causalidade, quer
dizer apenas que através da inversdao do 6nus da prova por hipossuficiéncia ou
verossimilhanca nas alegacdes o fornecedor tem que comprovar qualquer uma das

situacdes que excluem sua responsabilidade.

As excludentes de responsabilidade tem o papel de romper com 0 nexo de
causalidade, ou seja, na constatacdo de que o dano decorreu efetivamente de outra
causa que néo esteja associada ao fornecedor. Assim, ensina CAVALIERI (2006, pag.
89) "Causas de exclusdo do nexo causal sdo, pois, casos de impossibilidade

superveniente do cumprimento da obrigacdo ndo imputéaveis ao devedor ou agente”,
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desta forma comprovado pelo fornecedor a auséncia do nexo causal estara excluida

a sua responsabilidade.

3.2 Quais os reflexos da excludente no caso concreto

Neste topico seréa feita a analise de um julgado em concreto, sob a ética do

Cdédigo de defesa do consumidor:
Caso:

PEDRO HENRIQUE MELO A SILVA, diagnosticado com sindrome de West,
com quadro atual de encefalopatia epiléptica caracterizada por crises epilépticas
generalizadas (CID - 10 G 40.9), impetrou acéo de obrigacéo de fazer, com tutela de
urgéncia e cumulada com Danos Morais em face do plano de saude AMIL
ASSISTENCIA MEDICA INTERNACIONAL, pela negativa de prestacio de tratamento

prescrito por médico associado ao plano.

Ao verificar o caso concreto é constatado que o paciente ja realizava tratamento
medicamentoso e fisioterapéutico, porem foi prescrito por médico competente a
terapia de reabilitagdo através de hidroterapia, comprovada a sua necessidade via

laudo médico.

Contudo, fora negado pelo plano a cobertura integral do tratamento sob
justificativa de que n&o havia previsdo contratual para cobertura de terapias. Na
sentencga do juiz a quo foi acolhido em parte os pedidos da inicial sendo condenado o
plano a custear o tratamento de hidroterapia, sem limite de sessdes, até a concluséo
da reabilitacdo do autor, confirmando-se a tutela antecipada, contudo houve o

afastamento do pedido quanto aos danos morais.

Em sede de apelacdo n° de N° 1016198-39.2016.8.26.0001 pretende a ré a
improcedéncia da acdo sob o argumento de falta de previsdo contratual e de néo
inclusédo do tratamento no rol da ANS. O autor pugna pela reforma do julgado com o
reconhecimento dos danos morais sofridos em razdo da negativa de prestacdo de

servigo.

Segue emenda:
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PLANO DE SAUDE. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. Pretens&o
do beneficiario a cobertura de tratamento médico de hidroterapia para
o tratamento de sindrome de West. Sentenca de parcial procedéncia,
afastando danos morais. Recurso de ambas as partes. Negativa
abusiva da ré apelante. Com efeito, ilicita é a recusa que restringe
tratamento de moléstia coberta. De outra parte, a auséncia de
previsdo expressa do procedimento em rol publicado pela ANS nao se
presta a obstar tratamento médico, tampouco enseja negativa de
fornecimento por parte do plano de saiude. DANO MORAL.
Descumprimento contratual que causa mero aborrecimento,
insuscetivel de provocar sofrimento suficiente a justificar
condenacdo. Precedentes. Sentenca mantida. RECURSOS NAO
PROVIDOS. (TJ-SP, 2019). Grifos nossos.

Na decisdo em comento fora reconhecida a abusividade de clausulas que
limitam a responsabilidade da prestadora de servico em relacéo a determinados tipos
de terapias, pois oferecem restricdes em excesso violando assim o artigo 51, inciso
IV e 8§ 1, do CDC, isto é, foi reconhecido que tal clausula colocava o consumidor em

desvantagem exagerada o que ndo coaduna com o principio da boa - fé objetiva.

Considerando a natureza do contrato de prestacdo de servico de saude, que
deve oferecer assisténcia a saude de maneira eficaz, ndo parece logico o contrato
abarcar o tratamento da doencga, porem de maneira parcial. Desta forma, o plano n&o
pode restringir o tratamento indicado pelo médico, que é o Unico capacitado para

indicar as necessidades de seu paciente.

In verbis trecho do acordéao:

A negativa de tratamento imprescindivel para a melhora de
paciente/segurado, cuja demora cause risco a vida e a saude, ou
irreversibilidade da enfermidade, é ato que viola direitos
indisponiveis, pois avidade um individuo e a sua saude sdo bens
juridicos constitucionalmente tutelados em primeiro plano.

Na hipotese dos autos, 0 médico assistente atestou a necessidade de
tratamento com terapia de reabilitagcdo através de hidroterapia,
visando a proporcionar condi¢des para um melhor desenvolvimento e
regressao do quadro global do paciente. (TJ-SP, 2019)

Em aluséo ao trecho do acordao: Nao seria a vida um direito inerente a pessoa
humana? Por consequéncia um atendimento amplo para conservacao da saude do

individuo n&o seria um direito da personalidade humana?

Segue trecho do acorddo quanto ao dano moral:
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Ainda, no que tange aos danos morais, a r. sentenca também néo
comporta reforma.

Isto porque, esta C. Camara tem reiteradamente decidido que o
descumprimento do contrato, por si s6, ndo gera dano moral,
porquanto a parte tem o direito de defender, na interpretacédo
contratual, a tese mais adequada ao seu interesse. Ndo se discute
gue anegativa de cobertura pode ter causado certos dissabores
ao autor, contudo, a necessidade em si de socorrer-se do
Judiciario para resolver o impasse contratual ndo gera dano
moral. Eventuais constrangimentos e ansiedades
experimentados, quando da negativa, ndo caracterizam a dor
moral grave que justifica uma condenacdo pecuniaria com carater
indenizatorio. (TJ-SP, 2019) Grifos nossos.

No julgado utilizado como ilustracdo é perceptivel a consolidacdo na
jurisprudéncia patria a equiparacao entre o mero dissabor e a ndo caracterizacdo do
dano moral. Para que seja reconhecido o dano moral é necesséario que ocorra a
violacdo do direito n&o importando o grau de intensidade desta violagdo. Por tanto a
solucdo ndo é deixar de conceder a indeniza¢ao e sim usar 0s critérios existentes para

guantifica-la de maneira proporcional.

Em um ordenamento juridico em que a dignidade humana € um dos principios
basilares a violacéo de direitos da personalidade seja em qualquer proporgéo vao
ensejar uma indenizacao proporcional. Ao reconhecer o mero dissabor o judiciario
brasileiro reconhece também uma violagdo, porem a desvaloriza logo em seguida,

estimulando assim o desrespeito ao ordenamento patrio.

N&o cabe ao magistrado responsavel pelo caso concreto valorar que a
dignidade da parte autora do litigio tem que atingir um certo patamar para que
“‘mereca” de acordo com os seus preceitos ser indenizada, a dignidade de cada
pessoa é inviolavel, desta forma cabe ao julgador valorar as circunstancias em que se

deram a agressao.

Ao receber um acdo que requer indenizacdo por danos morais devera o
magistrado apreciar e responder a seguinte pergunta: houve violacdo a dignidade
humana? Se sim, passar a analisar 0s outros critérios trazidos pela jurisprudéncia e

doutrina.
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O que se configura inadmissivel € o magistrado admitir que houve uma
violacdo mesmo que considerada de menor porte e esta implicar em uma espécie de
perdéao judicial, leia-se, reconhecer o ato ilicito e desconsidera-lo sinalizando para o

réu do litigio que ele pode continuar com tal conduta ofensiva.

Os reflexos da tese do mero aborrecimento séo negativos, nao contribuem para
evolucdo do mercado, constroem uma jurisprudéncia permeada de mitigacdo de

direitos, inibem o acesso a justica e promovem a injustica social.

A grande ideia constitucional que impds a criacdo do Cdédigo de defesa do
consumidor € a de proteger os sujeitos de direito, que sdo os que na verdade
movimentam o mercado de consumo. Portanto, os magistrados e o mercado devem
prezar por produtos e servi¢cos que respeitem os padrdes de qualidade, que oferecem
segurancga, que respeitam as normas ja existentes e que acima de tudo protegem o

consumidor e a sua dignidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao inicio do trabalho de pesquisa constatou —se que o instituto do dano moral
guarda em seu cerne grande dificuldade e alto nivel de subjetividade quanto a sua
identificacdo e quantificagdo. Diante disso, foi identificado a importancia do
acompanhamento do comportamento dos tribunais patrios quanto ao tema Dano

Moral.

Assim, a pesquisa teve como objetivo geral a analise das perdas de ordem
moral, sob a 6tica da promocéao da real justica. Constata-se que objetivo foi atendido
pois efetivamente o trabalho conseguiu identificar que os tribunais inovaram nas
decis@es judiciais, criando uma nova tese intitulada de “mero aborrecimento” a qual
hoje é largamente utilizada como principal fundamentacdo para negativa das
indenizagdes referentes ao instituto supra citado, promovendo assim a injustica social

e o desequilibrio juridico.

Foi descrito de maneira clara o contexto que possibilitou o surgimento da tese
em comento, e de sua evolucdo para uma possivel excludente de responsabilidade,
tendo em vista que foi constatado que os tribunais combatem o instituto do dano moral

sob 0 argumento de uma possivel banalizacdo do mesmo.

Com o intuito de mitigar direitos, a fundamentacao das decisdes sao baseadas
na tese de mero aborrecimento, conduta que desconsidera os ditames constitucionais
ferindo assim o principios da Dignidade da Pessoa humana, bem como a legislacéo
vigente, em especial o Cddigo de Defesa do Consumidor, que foi especialmente

criando para tornar a relagao entre fornecedor e consumidor equanime.

A pesquisa identificou através da jurisprudéncia e em analise de caso concreto
gue existe uma categorizacdo do dano moral, e de acordo com a avaliacéo feita com
base na vontade do julgador, ha o reconhecimento do dano, porém com sua

minimizacdo, em seguida o informativo que este ndo merece indenizagao.

Partindo da hipétese do surgimento de uma industria do mero aborrecimento
gue representa afronta direta aos bens tutelado pelo ordenamento juridico, foi
constatado que o uso da tese representa inovacdo juridica e cria uma pseudo
excludente de responsabilidade, desenvolvendo assim jurisprudéncia que oportuniza

a industria do mero aborrecimento.
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A metodologia utilizada foi essencialmente bibliogréafica e jurisprudencial, com
analise de gréficos fornecidos pelo CNJ. N&o sendo possivel em razdo do tempo,

uma aprofundada analise jurisprudencial de tribunal especifico.



58

REFERENCIAS

BARRETO, Miguel. Dano Moral a consumidor ndo pode ser tratado como mero
aborrecimento. Disponivel  em:https://www.conjur.com.br/2018-fev-09/miguel-
barreto-dano-moral-consumidor-nao-mero-aborrecimento Acesso em: 23 de abril de
20109.

BARROS NETO, Adalberto Pinto de. Mero dissabor: uma real agressao a
dignidade humana. Disponivel
em:http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=26d6e896db39edc7, acesso em:
28 de maio de 2019.

BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao Civil por Danos Morais. 42 edicdo, revista
aumentada e modificada. Editora Saraiva: Sao Paulo, 2015.

BRASIL. Cdédigo Civil de 1916 Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm, Acesso em: 25 de setembro de
2018.

BRASIL. Cadigo Civil de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/1104016.html, Acesso em: 02 de
dezembro de 2018.

BRASIL. Cédigo de defesa do consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm, Acesso em: 02 de maio de 2019.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). P.292.
Senado Federal: Centro Grafico. Brasilia, DF 1988.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil.10? edi¢éo. Editora:
Atlas: S&o Paulo, 2012.

CNJ 2016. Justica em Numeros 2016: ano-base 2015/Conselho Nacional de Justica
— Brasilia: CNJ, 2016.

CNJ 2017. Justica em Numeros 2017: ano-base 2016/Conselho Nacional de Justica
— Brasilia: CNJ, 2017.

CNJ 2018. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017/Conselho Nacional de Justica
— Brasilia: CNJ, 2018.

CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil.
Editora Renovar: Sdo Paulo, 2005.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil.
162 edicdo. Editora Saraiva: Sao Paulo, 2011.

FRANCO. Luiz Henrique Sapia. Notas sobre a Responsabilidade Civil na
atualidade e sua funcao punitiva. In: Revista dos tribunais online. Vol. 951/2015, p.
105 138 e Doutrinas Essenciais de dano moral. Vol. 4/2015, p. 605 638 Jul / 2015.


https://www.conjur.com.br/2018-fev-09/miguel-barreto-dano-moral-consumidor-nao-mero-aborrecimento
https://www.conjur.com.br/2018-fev-09/miguel-barreto-dano-moral-consumidor-nao-mero-aborrecimento
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=26d6e896db39edc7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l104016.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm

59

DTR\2014\20984. Thomson Reuters. 2015.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil,
v. 3responsabilidade civil.152 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2017.

GIL, Antdnio Carlos. Métodos e Técnicas de Pesquisa Social. 62 Edicdo. Editora
Atlas: S&o Paulo, 2008.

GONGCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 142 edi¢do. Editora Saraiva:
Sao Paulo, 2012.

GUERRA. Alexandre Dartanhan de Mello (coord.), BENACCHIO. Marcelo (coord.).
Responsabilidade civil. Editora Escola Paulista da Magistratura: Sao Paulo, 2015.

LIMA, Alexandre Augusto Batista; MELO, Auricélia do Nascimento. A INDUSTRIA DO
“MERO DISSABOR” COMO VILIPENDIACAO DOS DIREITOS DOS
CONSUMIDORES: obstéaculo a concretizacdo do direito de Acesso a Justica. In:
REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas do Terceiro Setor. REPATS,
Brasilia, V. 3, n° 2, p.308-329, Jul-Dez, 2016 ISSN: 2359-5299. Disponivel em
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/repats/article/view/7710, Acesso em: 24 de
maio de 2019.

MACHADO, Leandro. BBC NEWS. Tragédia de Mariana: sem indenizag¢ao, vitimas
pescam em area contaminada e ja acumulam R$ 833 mil em multas. Disponivel
em: https://gl.globo.com/es/espirito-santo/noticia/2018/12/11/tragedia-de-mariana-
sem-indenizacao-vitimas-pescam-em-area-contaminada-e-ja-acumulam-r-833-mil-
em-multas.ghtml, Acesso em: 14 de maio 2019.

MARTINS COSTA, Judith. Os danos a pessoa no direito brasileiro e a natureza da
sua reparacao. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v.19.Editora Roma e
América: Marco, 2001.

MINAYO, Maria Cecilia de Souza (org.). Pesquisa Social. Teoria, método e
criatividade. 18?2 edicdo. Petropolis: Vozes, 2001.

MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 62 edi¢do, revista atualizada e
ampliada. Editora Revista dos Tribunais LTDA: S&o Paulo, 2016.

OAB, Conselho Federal. Parecer Campanha Mero Aborrecimento tem valor.
Disponivel em: https://oabpe.org.br/wp-content/uploads/2018/09/CFOAB-Parecer-
Mero-Aborrecimento.pdf, Acesso em: 10 de maio de 2019.

OLIVEIRA. Amanda Flavio de. A industria do mero aborrecimento. Disponivel em:
http://ena.oab.org.br/Content/Arquivos/a-industria-do-mero-aborrecimento-por-
amanda-flavio-pereira.pdf, Acesso em: 10 de maio de 2019.

PAES. Cintia. Portal G1 MG Processos e Acordos Marcam 30 Meses do Desastre
da Barragem de Mariana. Disponivel em:https://gl.globo.com/mg/minas-
gerais/desastre-ambiental-em-mariana/noticia/processos-e-acordos-marcam-30-
meses-do-desastre-da-barragem-de-mariana.ghtml, Acesso em: 14 de maio 2019.


https://portalrevistas.ucb.br/index.php/repats/article/view/7710
https://g1.globo.com/es/espirito-santo/noticia/2018/12/11/tragedia-de-mariana-sem-indenizacao-vitimas-pescam-em-area-contaminada-e-ja-acumulam-r-833-mil-em-multas.ghtml
https://g1.globo.com/es/espirito-santo/noticia/2018/12/11/tragedia-de-mariana-sem-indenizacao-vitimas-pescam-em-area-contaminada-e-ja-acumulam-r-833-mil-em-multas.ghtml
https://g1.globo.com/es/espirito-santo/noticia/2018/12/11/tragedia-de-mariana-sem-indenizacao-vitimas-pescam-em-area-contaminada-e-ja-acumulam-r-833-mil-em-multas.ghtml
https://www.google.com/search?q=MARTINS+COSTA,+Judith.+Os+danos+%C3%A0+pessoa+no+direito+brasileiro+e+a+natureza+da+sua+repara%C3%A7%C3%A3o.+Roma+e+America.+Diritto+romano+comune+10/2000.+p.+181.&spell=1&sa=X&ved=0ahUKEwiu_a67neLhAhV6JLkGHQauCi4QBQgqKAA
https://www.google.com/search?q=MARTINS+COSTA,+Judith.+Os+danos+%C3%A0+pessoa+no+direito+brasileiro+e+a+natureza+da+sua+repara%C3%A7%C3%A3o.+Roma+e+America.+Diritto+romano+comune+10/2000.+p.+181.&spell=1&sa=X&ved=0ahUKEwiu_a67neLhAhV6JLkGHQauCi4QBQgqKAA
https://www.google.com/search?q=MARTINS+COSTA,+Judith.+Os+danos+%C3%A0+pessoa+no+direito+brasileiro+e+a+natureza+da+sua+repara%C3%A7%C3%A3o.+Roma+e+America.+Diritto+romano+comune+10/2000.+p.+181.&spell=1&sa=X&ved=0ahUKEwiu_a67neLhAhV6JLkGHQauCi4QBQgqKAA
https://oabpe.org.br/wp-content/uploads/2018/09/CFOAB-Parecer-Mero-Aborrecimento.pdf
https://oabpe.org.br/wp-content/uploads/2018/09/CFOAB-Parecer-Mero-Aborrecimento.pdf
http://ena.oab.org.br/Content/Arquivos/a-industria-do-mero-aborrecimento-por-amanda-flavio-pereira.pdf
http://ena.oab.org.br/Content/Arquivos/a-industria-do-mero-aborrecimento-por-amanda-flavio-pereira.pdf
https://g1.globo.com/mg/minas-gerais/desastre-ambiental-em-mariana/noticia/processos-e-acordos-marcam-30-meses-do-desastre-da-barragem-de-mariana.ghtml
https://g1.globo.com/mg/minas-gerais/desastre-ambiental-em-mariana/noticia/processos-e-acordos-marcam-30-meses-do-desastre-da-barragem-de-mariana.ghtml
https://g1.globo.com/mg/minas-gerais/desastre-ambiental-em-mariana/noticia/processos-e-acordos-marcam-30-meses-do-desastre-da-barragem-de-mariana.ghtml

60

PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil; Gustavo Tepedino. 122
edicao revista atualizada e ampliada. Editora Forense: Rio de Janeiro, 2018.

PERIN, Jair José. A Responsabilidade Civil do Estado e o Dano Moral. Disponivel
em PDF: www.agu.gov.br/page/download/index/id/637436, Acesso em: 25 de maio de
2019.

PORTAL G1 MINAS - Belo Horizonte. Julgamento de a¢cdes contra Samarco é
adiado. Disponivel em: https://gl.globo.com/mg/minas-
gerais/noticia/2019/05/06/julgamento-de-acoes-contra-samarco-e-adiado.ghtml,
Acesso em: 14 de maio 2019.

RAMIRES, Marco Rogério Duarte. Responsabilidade Civil: Uma analise do Dano
Moral Disponivel em:
https://univem.edu.br/servico/aplicativos/mestrado_dir/dissertacoes/Responsabilidad
e_Civil_-_Uma_An%C3%Allise_do_Dano_Moral_1181 pt.pdf, Acesso em: 20 de
marco de 2019.

RODAS, Sérgio. DANO OBJETIVO: Leia a decisdo do TJ-RJ que cancelou a
"sumula do mero aborrecimento”. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-
dez-18/leia-decisao-tj-rj-cancelou-sumula-mero-aborrecimento. Acesso em: 25 de
maio de 2019.

SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 22 edi¢cdo. Editora Atlas S.A:
Sao Paulo, 2013.

SECRETARIA DE ESTADO DA EDUCAQAO DO PARANA Disponivel em: http:
codigo_hamurabi.pdf//www.historia.seed.pr.gov.br/arquivos/File/fontes%20historicas/
codigo_hamurabi.pdf, Acesso em: 20 de marco de 2019.

SOARES, Ricardo. Jornal Nacional, Tragédia de Mariana ndo tem Punidos Apoés
Mais de 3 Anos, e Processo esta Parado. Disponivel em:
https://gl.globo.com/mg/minas-gerais/desastre-ambiental-em-
mariana/noticia/2019/03/09/tragedia-de-mariana-nao-tem-punidos-apos-mais-de-3-
anos-e-processo-esta-parado.ghtml, Acesso em: 14 de maio de 20109.

STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 8 edicdo. Editora Revista dos
Tribunais LTDA: S&o Paulo, 2011.

STJ. RECURSO ESPECIAL: REsp: 1234549 SP 2011/0013420-1. Relator: Ministro
MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento: 01/12/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data
de Publicagao: DJe10/02/2012. Jus Brasil. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21276641/recurso-especial-resp-1234549-
Sp-2011-0013420-1-stj/relatorio-e-voto-21276643?ref=juris-tabs. Acesso em: 25 de
maio de 2019.

TJ-SP. Apelagédo Civel: 10161983920168260001 SP 1016198-39.2016.8.26.0001,
Relator: ANA MARIA BALDY, Data de Julgamento: 04/10/2013, 62 Camara de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 01/04/2019. Disponivel em: https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/692593856/apelacao-civel-ac-


http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/637436
https://g1.globo.com/mg/minas-gerais/noticia/2019/05/06/julgamento-de-acoes-contra-samarco-e-adiado.ghtml
https://g1.globo.com/mg/minas-gerais/noticia/2019/05/06/julgamento-de-acoes-contra-samarco-e-adiado.ghtml
https://univem.edu.br/servico/aplicativos/mestrado_dir/dissertacoes/Responsabilidade_Civil_-_Uma_An%C3%A1lise_do_Dano_Moral_1181_pt.pdf
https://univem.edu.br/servico/aplicativos/mestrado_dir/dissertacoes/Responsabilidade_Civil_-_Uma_An%C3%A1lise_do_Dano_Moral_1181_pt.pdf
https://www.conjur.com.br/2018-dez-18/leia-decisao-tj-rj-cancelou-sumula-mero-aborrecimento
https://www.conjur.com.br/2018-dez-18/leia-decisao-tj-rj-cancelou-sumula-mero-aborrecimento
https://g1.globo.com/mg/minas-gerais/desastre-ambiental-em-mariana/noticia/2019/03/09/tragedia-de-mariana-nao-tem-punidos-apos-mais-de-3-anos-e-processo-esta-parado.ghtml
https://g1.globo.com/mg/minas-gerais/desastre-ambiental-em-mariana/noticia/2019/03/09/tragedia-de-mariana-nao-tem-punidos-apos-mais-de-3-anos-e-processo-esta-parado.ghtml
https://g1.globo.com/mg/minas-gerais/desastre-ambiental-em-mariana/noticia/2019/03/09/tragedia-de-mariana-nao-tem-punidos-apos-mais-de-3-anos-e-processo-esta-parado.ghtml
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21276641/recurso-especial-resp-1234549-sp-2011-0013420-1-stj/relatorio-e-voto-21276643?ref=juris-tabs
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21276641/recurso-especial-resp-1234549-sp-2011-0013420-1-stj/relatorio-e-voto-21276643?ref=juris-tabs
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/692593856/apelacao-civel-ac-%2010161983920168260001-sp-1016198-3920168260001/inteiro-teor-692593875?ref=juris-tabs
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/692593856/apelacao-civel-ac-%2010161983920168260001-sp-1016198-3920168260001/inteiro-teor-692593875?ref=juris-tabs

61

10161983920168260001-sp-1016198-3920168260001/inteiro-teor-
6925938757ref=juris-tabs, acesso em: 27 de maio 2019.

TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 2: Direito das obrigac8es e responsabilidade
civil. 122 edicdo revista atualizada e ampliada. Editora Forense: Rio de Janeiro, 2017.

TRT-2. RECURSO ORDINARIO: RO 00001724520145020009 SP
00001724520145020009 A28, Relatora: MARIA JOSE BIGHETTI ORDONO
REBELLO, Data de Julgamento: 04/03/2015, 12 TURMA, Data de Publicagao:
13/03/2015.Disponivelem:https://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/202253308/recurso-ordinario-ro-
1724520145020009-sp-00001724520145020009-a28/inteiro-teor-202253319.
Acesso em: 25 de maio de 2019.


https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/692593856/apelacao-civel-ac-%2010161983920168260001-sp-1016198-3920168260001/inteiro-teor-692593875?ref=juris-tabs
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/692593856/apelacao-civel-ac-%2010161983920168260001-sp-1016198-3920168260001/inteiro-teor-692593875?ref=juris-tabs
https://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/202253308/recurso-ordinario-ro-1724520145020009-sp-00001724520145020009-a28/inteiro-teor-202253319
https://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/202253308/recurso-ordinario-ro-1724520145020009-sp-00001724520145020009-a28/inteiro-teor-202253319
https://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/202253308/recurso-ordinario-ro-1724520145020009-sp-00001724520145020009-a28/inteiro-teor-202253319

