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RESUMO

O presente trabalho visa expor uma visdo contemporanea da inversdo de valores identificada
nas sentencas referendadas pelas turmas recursais dos Juizados Especiais Civeis no aspecto do
quantum indenizatorio. O exercicio de dois direitos (o direito de a¢do e o de reparacdo em
face do dano moral), partindo da andlise do crescente ajuizamento de lides na relacdo
consumerista com fins puramente pecuniarios, bem como as consequéncias da baixa fixacédo
dos valores indenizatérios. Para tanto, far-se-do breves consideracBes a respeito da
fundamentacdo do dano moral elevado a plataforma juridica do fendmeno da
constitucionalizagdo do direito civil, explorando, numa interpretacdo conexa, o direito
fundamental de acdo e o direito de protecdo ao consumidor sob a égide da Constituicéo
Federal de 1988. Além de proporcionar a discussdo de um tema bastante atual e de grande
importancia para o estudo de toda a comunidade juridica, o trabalho trara reflexdes
inovadoras sobre o assunto tendentes para a necessidade de construcdo de uma nova cultura
juridica no ambito social acerca do uso e concretizacdo do direito de acdo nas indenizacGes
por dano moral.

Palavras chave: dano moral; indenizacdo, consumo; responsabilidade civil; direito de acéo.



ABSTRACT

This work aims to expose a contemporary vision of inversion of values identified in sentences
countersigned by the appellate classes of Special Civil Courts in respect of quantum
indemnity. The exercise of two rights (the right of action and remedy against the moral
damage), by analyzing the filing of labors in growing consumerist relationship with purely
monetary purposes, as well as the consequences of low setting of values for damages.
Therefore, far-will brief considerations about the reasons for the high moral damage to the
platform of the legal phenomenon of constitutionalization of civil law, exploring, in a related
interpretation, the fundamental right of action and the right to consumer protection under the
aegis of Constitution of 1988. Besides providing a discussion of a very current topic of great
importance for the study of the entire legal community, the work will bring innovative
thinking on the subject tending to the need for construction of a new legal culture in the social
sphere about the use and implementation right of action in damages for pain and suffering.

Keywords: moral damages, indemnity, consumer, liability, right of action.
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INTRODUCAO

A indenizacdo a titulo de danos morais decorrentes de ato ilicito praticado por
terceiros esta previsto no ordenamento juridico brasileiro de forma expressa a partir da
Constituicdo Federal de 1988. A negativacdo indevida de usuarios de telefones tornou-se
pratica corriqueira por parte das concessionarias, fazendo com que a procura pelo Poder
Judiciario na esfera dos Juizados Especiais Civeis se tornasse uma constante. Essas
companhias sdo consideradas, hodiernamente, os maiores litigantes na esfera dessas cortes
especiais de consumo.

Passiveis de pagamento, por esses atos o Poder Judiciario tem sentenciado as praticas
ilicitas constantemente, porém as negativacGes continuam ocorrendo. Sobre o tema, vem
sendo objeto de discussdes, por parte da doutrina e a jurisprudéncia, a sua valoragdo, uma vez
que existe uma corrente juridica que defende o aumento substancial dos valores arbitrados, de
tal sorte que passe a inibir essas praticas.

De outro lado, alguns doutrinadores defendem a tese que os valores sentenciados estéo
corretos, uma vez que a chamada condenacdo punitiva somente poderia ocorrer na esfera
criminal e ndo na civel. Além do que, se arbitradas com valores muito alto gerariam
enriquecimento sem causa. A realidade é que o assunto ainda néo se firmou de forma a trazer
seguranca juridica a quem recorre ao Poder Judiciario, uma vez que as decisdes tem
conseguido desagradar as partes.

Dessa forma o questionamento que se faz é: qual o valor que a justica deveria
estabelecer para que esse instituto ganhasse a eficacia desejada pelo legislador constituinte?
Atualmente poderia se dizer que esses valores inibem a préatica de negativacdes indevidas por
parte das concessionarias de telefonia? O presente trabalho procura entender qual a melhor
forma de se aplicar a sangé@o de forma a tornar as decisdes eficientes.

Para que seja eficiente o arbitramento devera ser alto o suficiente para que as empresas
sintam a necessidade de investir em mecanismos de controle para se evitar essas praticas,
porém ndo devem atingir valores muito altos que inibam a propria geracdo da atividade
produtiva.

No primeiro capitulo traz de forma abrangente os conceitos introdutorios de
reponsabilidade civil, o que vem a ser dano, sendo ele material ou moral, e a defini¢éo de ato
ilicito. Caracteriza o abuso de direito. Os elementos que geram a responsabilidade civil como

a conduta humana, sendo ela negativa ou positiva, 0 dano ou prejuizo causado e 0 nexo de
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causalidade entre ambos, além da divergéncia doutrinéria sobre a culpa como um quarto
pressuposto.

Analisa os principios éticos constitucionais que orientam todo o sistema juridico
nacional, como o da boa-fé e dos bons costumes. A influéncia dos Cédigos Civis de outros
paises sobre a elaboracdo do Cddigo Civil de 2002. Expde os direitos que as empresas de
telefonia detém de negativar os seus clientes e a responsabilidade decorrente deste direito.

O Segundo capitulo trata especificamente das indeniza¢fes por dano moral e 0 seu
tratamento. Estuda o papel dos servicos de protecao ao crédito, como surgiram, seus direitos e
as suas obrigacdes decorrentes a esses direitos.

Os limites impostos pelo préprio Codigo de Defesa do Consumidor. Estabelece a
distingdo juridica entre bancos de dados e cadastros de consumo. Analisa a importancia desses
servigos para se baixar o percentual de risco contido nas taxas de juros, beneficiando, nao
somente 0s consumidores, como também as empresas.

Mostra a fixacdo do quantum indenizatério e comeca a estudar os pardmetros que
levam os magistrados a estabelecé-los. Os critérios adotados para sua valoracao, iniciando-se
a analise dos movimentos que divergem quanto a sua quantificacdo, se de ressarcimento ou
punitiva.

O terceiro capitulo aborda a criacdo dos Juizados Especiais Civeis, o historico das
leis que o antecederam, a importancia dos mesmos para 0 acesso a justica, principio explicito
na Constituicdo Federal de 1988, as competéncias estabelecidas na Lei 9.099/1995, fazendo
uma analise detalhada da territorial, do valor da causa, que se presta para estabelecer os
limites pecuniarios e 0 que vem a ser matéria de baixa complexidade.

J& o quarto capitulo trata especificamente do objeto do estudo. A visdo do Colégio
Recursal dos Juizados Especiais Civeis e das Relacdes de Consumo da Capital do Estado de
Pernambuco sobre os valores arbitrados a titulo de danos morais. A visdo majoritaria de
ressarcimento, encabecada pelo STJ, as suas consequenciais e sua eficiéncia de inibir atos
ilegais.

A visdo punitiva ou pedagdgica baseada em critérios de eficiéncia trazido ao
ordenamento através do movimento Direito e Economia, a nova escola, o porqué de se adotar
tal tese e analisar as sus consequéncias.

O que motivou a escolha do tema apresentado foi a experiéncia de seis meses passados
no 1° Juizado Especial Civel e das Relagdes de Consumo da Capital do Estado de
Pernambuco passados pelo autor e o contato diario com os jurisdicionados, as suas

insatisfacOes e a constatacdo da falta de critérios objetivos para se estabelecer o quantum
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indenizatdrio. A realidade de um 6rgéo do Poder Judiciério criado com o intuito de promover
0 acesso a justica e que infelizmente ndo estd cumprindo seu papel.

Ha de se ressaltar que a ineficiéncia da resposta dada pelos Juizados Especiais ndo sdo
por culpa dos magistrados e serventuarios, mas pelo desestimulo que o proprio STJ da ao
reformar qualquer quantia arbitrada a maior pelos 6rgdos mais baixos da justica. A falta de
pardmetros que possam nortear os magistrados e seus auxiliares. Enfim, toda estrutura
montada para inviabilizar o acesso a justica por cidaddos e empresas de pequeno porte. Até
que ponto o Brasil ira virar as costas a sua populagdo?

As causas civeis sdo de vital importancia para se estabelecer condi¢cbes harménicas de
convivéncia entre os cidaddos. Os seus aspectos pecuniarios fazem com que a Justica Civel
possa cada dia mais ser responsavel pela resolucdo de conflitos sem a necessidade de se partir
para a criminalizacdo de condutas. Porém para a sua efetividade, as suas decisGes deverao ser
eficientes. De outra maneira, ou se tera uma volta ao periodo onde o cidaddo ndo tinha como
procurar os seus direitos ou teremos situacdes mais graves onde apenas o direito penal podera
responder.

Cabe a comunidade civel a resposta a esses questionamentos e qualquer académico ou
bacharel em direito devera atentar para esse clamor popular. O Direito Civil tem que comegar
a dar respostas a essa populacdo, e 0 movimento Direito e Economia trabalhado de forma
correta podera ser a solucdo para essas controvérsias. Ndo de forma utilitarista, radical onde
tudo se reporta a dinheiro, mas equilibrada, sem fugir aos patamares éticos e morais que o
préprio direito ndo pode afastar-se.

O método utilizado no presente trabalho foi o indutivo racional com a consulta
bibliogréafica exaustiva, consulta jurisprudencial, além da pesquisa em sitios eletrdnicos de

assuntos relacionados com o movimento Direito e Economia.
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1 DA CARACTERIZACAO DO DEVER DE INDENIZAR OS DANOS MORAIS
COMO UMA RESULTANTE DA RESPONSABILIDADE CIVIL COM A
SISTEMATICA DOS ARTIGOS 927 E SEGUINTES DO CODIGO CIVIL DE
2002.

1.1 Conceitos introdutorios de: responsabilidade civil, ato ilicito e culpa -

materialidade e o vinculo do agente.

A Responsabilidade Civil tem seu fundamento na hipotese legal de incidéncia de que
ninguém pode lesar interesse ou direito de outrem. Descreve o artigo 927 do Cdédigo Civil
brasileiro que: “aquele que, por ato ilicito (artigos 186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo” e¢ segue em seu paragrafo tnico: “havera obrigag¢do de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificos em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0S
direitos de outrem”.

Assim, a ideia de responsabilidade civil esta relacionada a no¢ao de nao se prejudicar
moral ou materialmente o outro. A responsabilidade pode ser definida como a aplicacéo de
medidas que obrigam alguém a reparar um dano causado a outrem em razao de sua a¢do ou

omissdo. Nas palavras de Rui Stoco:

A nocdo da responsabilidade pode ser haurida da propria origem da palavra, que
vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a necessidade que
existe de responsabilizar alguém pelos seus atos danosos. Essa imposicéo
estabelecida pelo meio social regrado, através dos integrantes da sociedade humana,
de impor a todos o dever de responder por seus atos, traduz a propria nogdo de
justica existente no grupo social estratificado. Revela-se, pois, como algo
inarredavel da natureza humana (2007, p.114).

Como exposto, € inerente ao harmonico convivio social a responsabilizacdo pelos atos
praticados de cada cidado. E responder por cada ato praticado sendo ele licito ou ilicito, que
interesse ao direito ou ndo. E exatamente este o objetivo deste trabalho, ou seja, analisar as
indenizacOes que o Colégio Recursal dos Juizados Especiais Civeis do Recife tém prolatado
contra atos ilicitos cometidos pelas concessionarias de telefonia celular em desfavor de seus

clientes.
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Segundo Pablo Stolze Gagliano: “responsabilidade civil deriva da agressdo a um
interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator, ao pagamento de uma
compensagao pecuniaria a vitima, caso nao possa repor in natura o estado anterior de coisas”
(2012, p.53).

Deve-se sempre enfatizar que a responsabilidade civil deriva de uma agressédo a um
interesse eminentemente particular. Neste aspecto a definicdo de Gagliano encontra
consonancia com este estudo, pois a negativacdo indevida é efetivamente um ataque, uma
violacdo sofrida pelo cliente dessas concessionarias.

De toda forma, também é preciso se ter clareza de como esta responsabilizagdo entrou
de forma expressa no nosso ordenamento. O instituto da responsabilidade civil é
relativamente novo, uma vez que surge apenas no final do século XVIII, conforme ensina
Silvio de Salvo Venosa “sua primeira formulagdo expressa estd no Codigo Civil Frances,
espalhando-se dai para todas as codificacfes posteriores™ (2010, p.1).

Como nosso Cadigo Civil de 1916 também sofreu influéncia daquele diploma
estrangeiro, a responsabilidade civil esta prevista nos artigos 159 e 160, porém ainda de forma
timida, pois “a matéria ainda ndo havia ainda atingido um estagio de maturidade teorica e
jurisprudencial” (VENOSA, 2010, p.2).

Posteriormente, com a promulgacdo do Codigo Civil de 2002, tem-se, entdo, o tema
tratado com mais profundidade, uma vez que tal instituto ¢ “especialmente dindmico” como
ensina Silvio Venosa, e acrescenta “estando a surgir a cada momento novas teorias e linhas de
pensamento, na doutrina e na jurisprudéncia, fruto ndo s6 do pensamento juridico como
também de novas necessidades sociais” (2010, p.2).

Como visto a responsabilidade civil decorre de ato voluntéario que pode gerar dano a
outrem. E necessario também se conceituar e entender o que vem a ser dano seja ele material
ou moral. Importante frisar que o dano podera advir de um ato licito ou ilicito, que gera
consequéncias juridicas.

Como anteriormente visto, o artigo 927 do Cddigo Civil de 2002 nos remete aos
artigos 186 e 187, contendo o primeiro a definicao de ato ilicito: “Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Como se percebe foi acrescida a possibilidade de indenizagéo pelo dano moral que nao
era contemplada no Codigo Civil de 1916. Um direito hd muito reclamado pela sociedade e
doutrina patrias, porém ja anunciado pela Carta Magna de 1988, no artigo 5°, inciso X, no

Titulo referente aos Direitos e Garantias Fundamentais, in verbis:
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Artigo 5° - Todos sdo 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 - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;

Ja o artigo 187 do Cddigo Civil de 2002 define o que vem a ser o abuso de direito:
“também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”
(BRASIL, 2002). E segundo Silvio Venosa: ‘“norma ausente de forma expressa no sistema
anterior, equiparando-o a responsabilidade civil, para fins praticos” (2010, p.4).

Necessario se faz, ainda, uma pauta para reflexdo para que se possa analisar a
definicdo de abuso de direito explicito no Cddigo Civil de 2002, uma vez que o cerne da
questdo do presente trabalho estd no ilicito que comete o titular de um direito quando
transcende os limites impostos pelo seu objetivo econémico e social. Quando caracterizado tal
ilicitude, o responsavel devera arcar com as consequéncias desse ato de forma completa.

Pablo Stolze Gagliano analisando o artigo 186 do Cadigo Civil de 2002 estabelece que
“se pode extrair os pressupostos gerais ou elementos que geram a responsabilidade civil, que
sdo: a conduta humana, sendo ela negativa ou positiva (a¢do X omissdo), o dano ou prejuizo e
o nexo de causalidade entre ambos” (2012, p.69).

Assim como Gagliano, para Maria Helena Diniz “a responsabilidade decorrente de ato
ilicito baseia-se na ideia de culpa, e a responsabilidade sem culpa funda-se no risco, que vem
se impondo na atualidade” (2007, p.39).

Aqui cabe um adendo, pois alguns doutrinadores, como Gagliano e Diniz, entendem
que o elemento culpa ndo é um dos elementos da responsabilidade civil, pois a mesma esta
implicita na conduta humana, ou seja, a responsabilidade decorrente do ato ilicito baseia-se na
ideia de culpa, enquanto a responsabilidade sem culpa baseia-se no risco.

Por outro lado, Silvio Venosa e Silvio Rodrigues, advogam que a culpa € um quarto
pressuposto da responsabilidade civil. Elemento indispensavel a sua caracterizagdo. Vejamos

entdo o que propde esta segunda corrente, ao relatar:

O segundo elemento, diria, 0 segundo pressuposto para caracterizar a
responsabilidade pela reparacdo do dano é a culpa ou dolo do agente que causou o
prejuizo.

[...] nos termos da lei, para que a responsabilidade se caracterize, mister se faz a
prova de que o comportamento do agente causador do dano tenha sido doloso ou
pelo menos culposo.
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[...] em caso de culpa, por outro lado, o gesto do agente ndo visava causar prejuizo a
vitima, mas de sua atitude negligente, de sua imprudéncia ou impericia resultou um
dano para ela (2007, p.16).

Silvio Venosa entende que o dispositivo presente no paragrafo tnico do artigo 927 do
Cadigo Civil, estipula que:

[...] a responsabilidade objetiva aplica-se além dos casos descritos em lei, também
“gquando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

[...] advirta-se de plano, por esse dispositivo o magistrado podera definir como
objetiva, ou seja, independente de culpa, a responsabilidade do causador do dano no
caso concreto (2010, p.8-9).

Como se V&, para essa segunda corrente a culpa devera estra presente no ato ilicito,
uma vez ausente o elemento, somente poderd ser considerado ilicito se previsto em lei
conforme a teoria da responsabilidade objetiva. O proprio Venosa complementa “o nosso
legislador pretendeu apontar aquelas atividades que acarretam elevado risco ou perigo de
dano, o que nem sempre serd eficaz e justo no caso concreto.” (2010, p.9).

Divergéncias doutrinarias a parte, o importante a ressaltar é a necessidade da
comprovacao dos outros elementos que é o dano, a acdo voluntéria e a relacdo de causalidade
entre ambos.

A responsabilidade civil pode ser classificada em diferentes espécies. Quanto ao fato
gerador podera ser contratual ou extracontratual. Na contratual o inadimplemento “acarreta a
responsabilidade de indenizar perdas e danos, nos termos do artigo 389 do Codigo Civil”. Se
duas pessoas celebram um contrato, tornam-se responsaveis por cumprir as obrigacdes que
convencionaram. “Quando a responsabilidade ndo deriva de um contrato, mas de infracao ao
dever de conduta (dever legal) imposto genericamente no artigo 927 do mesmo diploma, diz-
se que ela é extracontratual ou aquiliana (GONCALVES, 2009, p.456).

Quanto ao seu fundamento em responsabilidade subjetiva ou objetiva. Maria Helena
Diniz estabelece que podemos dizer que a responsabilidade subjetiva é: “fundada na culpa ou
dolo por acdo ou omissdo, lesiva a determinada pessoa” (2007, p.129). Carlos Roberto
Gongalves complementa afirmando: “diz-se, pois, ser subjetiva a responsabilidade quando se
esteia na ideia de culpa. A prova da culpa (em sentido lato, abrangendo o dolo ou a culpa em
sentido estrito) passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel” (2009, p.458).

Quanto a responsabilidade objetiva Diniz afirma “responsabilidade objetiva, se

encontra sua justificativa no risco” (2007, p.129). Para Gongalves:
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[...] a lei impde entretanto, a certas pessoas, em determinadas situacdes, a reparacdo
de um dano cometido sem culpa. Quando isto acontece, diz-se que a
responsabilidade ¢ legal ou objetiva, porque prescinde da culpa e se satisfaz apenas
com 0 dano e o nexo de causalidade” (2009, p.458).

Volta-se a falar no elemento culpa, uma vez que trata-se do pressuposto que diferencia
e causa divisao na doutrina. Sendo a culpa presente na responsabilidade subjetiva e ausente na
responsabilidade objetiva, também chamada de legal, ou seja, prevista em lei.

Finalmente quanto a classificacdo relativamente ao agente, pode-se considerar como
“responsabilidade direta, se proveniente da propria pessoa imputada, o agente respondera
entdo, por ato proprio”. E classifica também como: “responsabilidade indireta, se promana de
ato de terceiro, vinculado ao agente, de fato de animal ou de coisa inanimada sob sua guarda”
(DINIZ, 2007, p.129).

A responsabilidade das empresas concessionarias de telefonia é classificada como
indireta, pois o ato praticado é por seus funcionarios ou subalternos, ainda que haja
conivéncia com os seus dirigentes.

Nesta classificagdo também se percebe a evolucdo de nosso ordenamento. Da mesma
forma que a responsabilidade subjetiva, a direta é facilmente entendida como aquele que
provocou o dano que o repare. Na indireta percebe-se que o legislador fecha o cerco, uma vez
que é da responsabilidade de uns, atos provocados por terceiros. Como salienta Venosa “ha
muito os ordenamentos admitem que, em situacGes descritas na lei, terceiros sejam
responsabilizados pelo pagamento do prejuizo, embora ndo tenham concorrido diretamente
pelo evento” (2010, p.81).

E de extrema importancia para o presente estudo a conceituagio exaustiva de
responsabilidade civil, a sua classificacdo, o abuso de direito, como se caracteriza 0 dano
moral, além de quem tem o dever de indenizar nas esferas civel, consumerista e empresarial.
Somente depois desta conceituacdo e classificacdo € possivel a atribuicdo destas

responsabilidades, ndo tendo como as concessionarias se eximirem das mesmas.

1.2 A responsabilidade civil a luz do artigo 187 do Codigo Civil de 2002.

O Cadigo Civil de 2002, no seu artigo 187, trata exclusivamente do instituto do abuso

de direito ou exercicio irregular do direito. “O uso de um direito, poder ou coisa além do



18

permitido ou extrapolando as limitacdes juridicas, lesando alguém, traz como efeito o dever
de indenizar” (DINIZ, 2009, p.208).

Estabelece ainda que: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002).

A regra promove num so dispositivo legal, os principios éticos constitucionais que
orientam todo o sistema juridico vigente, quais sejam, a boa-fé, o fim social, os bons
costumes e o0 abuso de direito.

E exatamente sobre a violagdo a esses principios que trata o presente estudo, pois,
como se verd adiante no capitulo 2, as empresas concessionarias de servico publico de
telefonia celular afrontam os principios da boa-fé, pois agem com a sua auséncia ao ndo
investir em pessoal e sistemas que minimizem o risco da negativacdo indevida. Além de
cometer, de forma acintosa, o abuso de direito ao proceder com essa negativagéo.

Sob o ponto de vista histérico, Silvio Rodrigues ensina que a teoria do abuso de direito
na Franga “surgiu na Jurisprudéncia, e os primeiros escritos sistematicos sobre ela, sdo da
década inicial do século passado”. Continua afirmando que o seu surgimento na Alemanha
ocorreu com a promulgacao do Codigo Civil de 1896, que entrou em vigor apenas em 1900.
Este diploma legal regulava que “o exercicio de um direito ¢ inadmissivel, se ele tiver, por
fim, exclusivo, causar um dano a outrem” (2007, p.46).

O artigo 187 do Cadigo Civil de 2002, retro citado, teve sua redagdo inspirada “na
linha dos mais modernos Codigos Civis (Portugués, artigo 334; Argentino, artigo 1.071;
Espanhol, artigo 72; Suico, artigo 2°)” (CAVALIERI, 2008, p.152). Nio se discute a enorme
influéncia que os diplomas legais de paises que adotam o sistema do civil law como é o caso
dos paises citados por aquele autor. Excetuando-se 0s paises que adotam o common law todos
os demais tem uma influéncia marcante dos ordenamentos romano-germanico-frances.

Maria Helena Diniz na sua obra “Cddigo Civil Comentado” analisa o abuso de direito:

[...] sob a aparéncia de um ato legal ou licito esconde-se a ilicitude (ou melhor,
antijuridicidade sui generis) no resultado, por atentado ao principio da boa-fé e aos
bons costumes ou por desvio de finalidade socioecon6mica para a qual o direito foi
estabelecido. No ato abusivo ha violacdo da finalidade econémica ou social (2009,
p.208)

Como se V&, é extrapolando um direito real que se chega ao ato ilicito e
consequentemente ao abuso de um direito legitimo. N&o se pode conceber que na esfera dos

negocios juridicos uns tenham prevaléncia sobre outros, principalmente em razdo de negdcios
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entre desiguais. O ordenamento juridico também serve para que essa disparidade se
transforme em paridade.

O direito de negativacdo € inerente a toda empresa que atue na area comercial e de
servicos, porém a este direito devera ser observado o dever de controle sobre essas
informacgdes, afinal todo direito gera um dever. As concessionérias de servico de telefonia
celular ndo fogem a regra.

Estabelecida a transgressdo deste direito, o que leva a um ato ilicito, & constatado
também o abuso de direito, consequentemente passivel de se provocar o Poder Judiciario para
0 restabelecimento da situacdo anterior.

Esta vem se tornando a preocupagdo de uma parcela significativa da academia e de
muitos juristas, instados a consagrar a ética moral como instrumento condicionante da
aplicacdo da lei. Nao por outra razdo, as legislacbes modernas vém prevendo institutos
agregadores de principios valorativos essenciais a afirmacéo da Justica nas relagdes humanas.
Principios constitucionais chamados de segunda geragdo, os principios sociais, estdo cada vez
mais presentes no nosso ordenamento.

Ronald Dworkin, autor de “O Império do Direito”, um dos icones deste pensamento
que eleva os principios como fundamental para a moral e a ética no Direito afirma: “A atitude
do direito é construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, é colocar o principio acima
da préatica para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com
relacdo ao passado” (SANTOS JUNIOR, 2013).

Indiscutivelmente, um dos filésofos de maior prestigio atualmente, Dworkin
estabelece que os principios nunca tiveram tdo em evidéncia como nos dias atuais,
principalmente na fundamentagdo das decisdes judiciais. Os valores magnos da sociedade
nada mais é que a moral, o costume que determinada sociedade pensa sobre uma questao,
além da ética que € o carater, 0 modo de ser desta sociedade.

Outro adepto da elevagdo dos principios como base para a harmonica convivéncia
entre seres humanos é o filésofo Michael Sandel. Ele prega que existem limites morais para o
mercado. Admite que 0 mercado passou a ter um prestigio muito grande depois da guerra fria,
pois “nenhum outro mecanismo de organizagdo da produ¢do e distribui¢do de bens tinha se
revelado tdo bem sucedido na geragdo de afluéncia e prosperidade” (2012, p.13), porém, dai a
achar que o mercado, a economia possa ser o fator preponderante nas decisées que visem 0
bem estar entre os cidaddos é uma distancia muito grande, segundo ele.

Adverte que: “as vezes, os valores de mercado sdo responsaveis pelo descarte de

principios que, ndo vinculados aos mercados, devem ser respeitados”. E complementa:
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“precisamos saber quais valores governardo as diferentes areas da vida civica e social”
(SANDEL, 2012, p.15).

Por outro lado é verificado uma corrente, também muito importante de doutrinadores
que adotam o utilitarismo benthaniano como filosofia, uma vez que, segundo a mesma, tudo €
passivel de ser valorado economicamente, ficando a ética num segundo plano. Neste lado
encontra-se, como um de seus expoentes, 0 juiz americano Richard Posner, com a sua obra
Economic Analysis of Law.

Como dito, Posner é seguidor de Adam Smith e Jeremiah Benthan, vetores do
pensamento utilitarista. Para Posner “A solidez das interpretacdes juridicas e de outras
proposicdes juridicas ¢ mais bem dimensionada, portanto, através do exame de suas
consequéncias para o universo dos fatos” (SANTOS JUNIOR, 2013). Desta forma, adota o
principio de que as decisbes deverdo ser tomadas em funcdo das consequéncias econdmicas.
Posner € membro de uma corrente de pensamento juridico segundo a qual os processos legais,
mais do que assegurar direitos, devem produzir a mais eficiente alocagéo de recursos.

Acredita-se que ambas as correntes tem conceitos que deverdo ser considerados,
podendo inclusive se complementarem para uma maior eficiéncia das decisdes judiciais,
objeto do presente trabalho. Tais conceitos deverdo voltar a tona quando da anélise dos
acordaos dos juizes que integram o Colégio Recursal, além da tentativa de se exaurir o
movimento denominado Direito e Economia ou Analise Econémica do Direito, no capitulo 4
do presente estudo.

Voltando-se entdo para o estudo da ética nas relacdes humanas. E também nesse
cenario de consolidacdo dos direitos individuais que se formou a Teoria do Abuso de Direito.
A sua positivacdo no ordenamento brasileiro, ocorre com o advento do Codigo Civil em 2002,
no artigo 187, que traz limites éticos ao exercicio dos direitos subjetivos e de outras
prerrogativas individuais, impondo ao titular do direito a observancia dos principios da boa-fé
e a finalidade social ou econémica do direito.

Sobre a matéria, Carlos Roberto Gongalves estabelece:

A doutrina do abuso do direito ndo exige, para que o agente seja obrigado a
indenizar o dano causado, que venha a infringir culposamente um dever
preexistente. Mesmo agindo dentro do seu direito, pode, ndo obstante, em alguns
casos, ser responsabilizado.

Prevalece na doutrina, hoje, o entendimento de que o abuso de direito prescinde da
ideia de culpa. O abuso de direito ocorre quando o agente, atuando dentro dos
limites da lei, deixa de considerar a finalidade social de seu direito subjetivo e o
exorbita, ao exercé-lo, causando prejuizo a outrem. Embora ndo haja, em geral,
violagdo aos limites objetivos da lei, 0 agente desvia-se dos fins sociais a que esta se
destina (2009, p.467).
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Neste contexto, ndo é necessariamente estipulado que o infrator tenha a intencéo de
causar o dano. Muitas vezes este dano pode até ser causado por uma conduta licita porém
desproporcional ou até mesmo desapercebida.

Voltando um pouco na fase historica, no Codigo Civil de 1916 ndo havia referéncia
expressa ao instituto de abuso de direito, apesar de admitir a possibilidade, como se vé no
inciso | do artigo 160 daquele diploma legal: “N&o constituem atos ilicitos os praticados em
legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido” (BRASIL, 1916).

Gongalves argumenta que naquele diploma legal “sustentava-se a existéncia da teoria
em nosso direito positivo, mediante a interpretagdo a contrario sensu do aludido dispositivo”
(2009, p.467). Desta forma entende-se que o que torna o ato ilicito é o seu fim, ou seja, se
dele resultar dano, o ato passara a ser passivel de reparacéo.

Complementa Gongalves sobre o instituto do abuso de direito:

Varios dispositivos legais demonstram que no direito brasileiro ha uma reacdo
contra o exercicio irregular de direitos subjetivos. O art. 1.277 do Cddigo Civil,
inserido no capitulo “Dos direitos de vizinhanga”, permite que se reprima o
exercicio abusivo do direito de propriedade que perturbe 0 sossego, a seguranca ou a
salde do vizinho. Constantes sdo os conflitos relativos a perturbacdo do sossego
alegada contra clubes de danca, boates, oficinas mecanicas, terreiros de umbandismo
etc.

Podem ser mencionados, ainda, como exemplos os arts. 939 e 940 do Cdédigo Civil,
que estabelecem sancdes ao credor que, abusivamente demanda o devedor antes do
vencimento da divida ou por divida ja paga. E os arts. 1.637 e 1.638 igualmente
preveem sancdes contra o abuso do poder familiar, como a suspensdo e a perda deste
direito (2009, p.468).

A proibigdo ao abuso de direito, tem por fim a repressdo ao exercicio antissocial dos
direitos subjetivos. O brocado “o meu direito termina quando o do outro comega” nunca foi
tdo presente no nosso ordenamento juridico. Principalmente apos a efetivacdo do Caodigo de

Defesa do Consumidor e a criagdo dos Juizados Especiais Civeis.

1.3 O dano moral e sua caracteriza¢do na doutrina patria.

O dano moral atualmente se evidencia pelo fato gerador, suas caracteristicas se
baseiam simplesmente na angustia e sofrimento vividos pela parte autora da acdo. O dano
moral ndo precisa ser comprovado materialmente, ninguém que vivencia dano moral precisa

prova-lo através de "atestados de angustia”, logo se pressupde que o fato gerador da acéo
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tenha causado um constrangimento acima do aceitavel e, por conseguinte um sofrimento, ai
teremos entdo o dano moral.

Para o Silvio Venosa “a reparacdo de danos morais, embora admitida pela doutrina
majoritaria anteriormente a Constituicdo de 1988 (artigo 5° inciso X), ganhou enorme
dimensédo entre nés somente apos o preceito constitucional” (2010, p.49), ou seja, apesar de
previsto a indenizacdo apenas de danos materiais, os interpretes do diploma legal de 1916 ja
admitiam a existéncia do dano moral e a sua aplicacao de forma analoga.

Desta forma é visivel que o presente estudo estd em consonancia com 0 nO0SSO
ordenamento ainda anterior a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, do Cédigo Civil
de 2002, além das leis especificas aqui trabalhadas.

Sergio Cavalieri Filho, na sua obra “Programa de Responsabilidade Civil” avalia que:

Todos os conceitos tradicionais de dano moral terdo que ser revistos pela 6tica da
Constituicdo de 1988. Assim é porque a atual Carta, na trilha das demais
ConstituicBes elaboradas apoés a eclosdo da chamada questdo social, colocou o
homem no vértice do ordenamento juridico da Nacéo, fez dele a primeira e decisiva
realidade, transformando os seus direitos no fio condutor de todos os ramos
juridicos. E, ao inserir em seu texto normas que tutelam os valores humanos, a
Constituicdo fez também estrutural transformagéo no conceito e valores dos direitos
individuais e sociais, o suficiente para permitir que a tutela desses direitos seja agora
feita por aplicacdo direta de suas normas (2008, p.79).

A Constituicdo de 1988 trouxe em seu bojo a evolugdo dos chamados direitos sociais
ja devidamente presentes em varios ordenamentos estrangeiros, porém inovando em muitos
aspectos os direitos e garantias individuais. Se prende ao fato de que substituiu a Carta Magna
de 1967, que foi feita no auge da repressdo militar, em regime de excecdo, e tomou
emprestado alguns ensinamentos de outras Cartas Politicas como a espanhola, a portuguesa e
a argentina.

O fato gerador do dano moral muitas vezes é o fato gerador de um dano material ou
estético. Como visto alhures, a acdo impetrada de dano moral ndo necessita de prova
especifica de uma lesdo vivenciada, mais sim de um fato gerador que confirme o pedido de
ressarcimento. Alguns conceitos de doutrinadores serdo formas de se confirmar o exposto
acima.

Silvio VVenosa conceitua o dano moral como:

[...] o prejuizo que afeta o0 animo psiquico, moral e intelectual da vitima. Sua atuacao
é dentro dos direitos da personalidade. Nesse campo, 0 prejuizo transita pelo
imponderével, dai porque aumentam as dificuldades de se estabelecer a justa
recompensa pelo dano. Em muitas situagdes, cuida-se de indenizar o inefavel. Néo é
qualquer dissabor comezinho da vida que pode acarretar a indenizagcdo. Aqui,
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também é importante o critério objetivo do homem médio, o bonus pater familias:
ndo se levara em conta o psiquismo do homem excessivamente sensivel, que se
aborrece com fatos diuturnos da vida, nem o homem de pouca ou nenhuma
sensibilidade, capaz de resistir sempre as durezas do destino. (2010, p.49)

Pablo Stolze Gagliano afirma:

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo contelido ndo € pecuniario, nem
comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o
dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da
personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e
imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente (2012, p.101).

O presente estudo acredita que os conceitos trabalhados sdo complementares e nédo
excludentes, além de estarem em concordancia com o que dispde a Carta Politica de 1988.
Afinal deve-se ter como principio que a reparacdo do dano devera ter um carater pedagogico,
pois somente com a valoracdo significantemente aumentada o infrator passard a ter maior
cuidado em ndo causar a lesdo. A individualidade devera ser sempre preservada, cabendo ao
juiz a interpretacdo do caso concreto para a justa reparacdo do dano.

Neste diapasdo, o dano moral é aquele que viola o aspecto mental do individuo, e
como se vé, ndo pode ser mensurado, carece de formas de quantificacdo e qualificagéo,
portanto totalmente subjetivo.

Para a verificacdo inicial da ocorréncia do dano moral, faz-se necesséaria a constatacéo
da ocorréncia dos seguintes atos ou fatos, verdadeiros pressupostos primarios do instituto: “a)
acdo ou omissdo do agente; b) culpa do agente; c) relacdo de causalidade; e d) dano
experimentado pela vitima” (RODRIGUES, 2007, p.14).

Em linhas gerais, havera direito a indenizagdo por danos morais, independentemente
da responsabilidade ser subjetiva ou objetiva, se houver um dano a reparar. “Dano moral ¢ a
dor, vexame, sofrimento, desconforto, humilhagdo — enfim, dor da alma” (CAVALIERI,
2008, p.79).

Prossegue Cavalieri afirmando:

Todos os conceitos tradicionais de dano moral terdo que ser revistos pela dtica da
Constituicdo de 1988. Assim é porque a atual Carta, na trilha das demais
ConstituicBes elaboradas com a eclosdo da chamada questdo social, colocou o
homem no vértice do ordenamento juridico da Nacéo, fez dele a primeira e decisiva
realidade, transformando os seus direitos no fio condutor de todos os ramos
juridicos” (2008, p.79).
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Deve-se ter em conta que 0 acesso & justica e a longa espera por direitos individuais
fizeram com que o cidad&do, pouco preparado ainda para a sua concretizacdo, extrapolassem
um pouco nas suas demandas. Desta forma alguns doutrinadores expressam a preocupacao do
surgimento da industria do dano moral, 0 que ndo se pode concordar. Desestimular o cidadao
a perseguir os seus direitos em nada contribui para uma sociedade mais igualitaria. Cabe
exclusivamente ao Poder Judiciario a verificacdo da ocorréncia do dano, e caso ocorrido a
condenacdo ao reparo de forma a ndo mais acontecer.

Tem que ser levado em consideracdo que 0 acesso a justica no Brasil sempre foi um
problema para a grande maioria de nossa populagdo. A promulgacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, juntamente com a criagdo e instalacdo dos Juizados Especiais Civeis
culminaram realmente com uma grande quantidade de demandas, talvez até a maioria, sem
qualquer fundamento legal, até porque ndo é necessario a presenca de advogados para que
sejam instauradas as acdes. Sobre o papel dos Juizados Especiais Civeis serd melhor abordado
no capitulo 3 deste trabalho.

O objetivo do ressarcimento do dano moral, nunca foi e nunca serd o pagamento de
uma dor, mas sim uma compensacdo pecunidria com o intuito de alivia-la. Sobre o assunto,
Venosa afirma que: “do ponto de vista estrito, o dano imaterial, isto ¢, ndo patrimonial, é
irreparavel, insusceptivel de avaliagido pecuniaria porque incomensuravel” (2010, p.51).

Portanto ndo h& como se estabelecer o valor indenizatério de uma lesdo moral, uma
vez que ndo ha como medir a dor provocada, 0 que se espera é que a mesma suavize um
pouco o dano injustamente causado. Para que ocorra esta reparacdo, 0 magistrado devera levar
em conta além da situacdo econémica da vitima, prioritariamente a situacdo econémica do
ofensor, pois constatada a sua falta de cuidado na manipulagdo do cadastro de inadimplentes,
deverd arcar com o0s danos causados de forma exemplar e punitiva, para se evitar
reincidéncias.

Finalmente, para a ocorréncia ou caracterizacdo do dano moral, 0 pressuposto
necessario € “a dor, vexame, sofrimento ou humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe afli¢cbes, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar” (CAVALIERI, 2008, p. 83-84). Desta forma fica entendido
que, todo ser humano tem o direito de ndo ser afetado em seu equilibrio psicologico, ndo
podendo sofrer qualquer ato de terceiro que cause dissonancia em sua paz interior. Assim, se a
ofensa a um direito da personalidade ocorrer, deve o incitado ser indenizado.

Sobre o dever de indenizar se trabalhara no tépico a seguir para que ocorra um perfeito

entendimento dos assuntos até aqui ventilados.
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1.4 O dever de indenizar.

Nas palavras de Silvio Rodrigues “indenizar significa ressarcir o prejuizo, ou seja,
tornar indene a vitima, cobrindo todo o dano por ela experimentado. Esta é a obrigacdo
imposta ao autor do ato ilicito, em favor da vitima” (2007, p.185).

O Cddigo Civil no seu artigo 927 e seguintes, faz uma previsdo que toda vez que
alguém gera dano a outrem deve indeniza-lo na propor¢do do dano causado, ainda que o dano
seja exclusivamente moral. Essa obrigacéo de indenizar € chamada de responsabilidade civil.

De regra a responsabilidade civil e a obrigacdo de reparar o dano surge da conduta
ilicita do agente que o causou. O ato ilicito gera o dever de compensacdo da vitima, mas nem
toda obrigacdo de indenizacdo deriva de ato ilicito. Ndo se cogita indenizacdo e dever de
reparacdo somente nos casos em que haja conduta injuridica causadora de dano, a
responsabilidade civil pode ter origem na violagdo de direito que causa prejuizo a alguém,
desde que observados certos pressupostos, como visto anteriormente.

Para Silvio Venosa:

Em principio, toda atividade que acarreta prejuizo gera responsabilidade ou dever de
indenizar. Havera por vezes excludentes que impedem a indenizacdo, como
veremos. O termo “responsabilidade” ¢ utilizado em qualquer situagdo na qual
alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato, fato,
ou negocio danoso. Sob essa nogdo, toda atividade humana, portanto, pode acarretar
o dever de indenizar. Desse modo, o estudo da responsabilidade civil abrange todo o
conjunto de principios e normas que regem a obrigagdo de indenizar” (2010, p.1).

E complementa: “O estudo da responsabilidade civil ¢ parte integrante do direito
obrigacional, sendo a reparacdo dos danos algo sucessivo a transgressao de uma obrigacéo,
dever juridico ou direito” (2010, p.2).

Portanto para que haja o dano moral com o consequente dever de indenizar é
necessario a ocorréncia da conduta humana, sendo ela dolosa ou culposa, o dano, e 0 nexo de
causalidade.

Entende-se por conduta humana a acdo ou omissdo da pessoa gque causa dano ou
prejuizo a outrem. E o ato do agente ou de outro que esta sob a responsabilidade do agente
gue produz resultado danoso seja por dolo, negligéncia, imprudéncia ou impericia. Este ato
gera a obrigacdo de reparacdo. A conduta humana pode ser no sentido da préatica por parte do
agente de ato que néo deveria fazer, ou do fato de deixar de praticar ato que deveria ter feito.
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Maria Helena Diniz define acdo ou conduta humana como sendo “o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel, do proprio
agente ou de terceiro, (...) que cause danos a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos
do lesado (2007, p.38-39). Dessa forma todo ato de volitivo que leve uma leséo a outra pessoa
deverd entdo ser reparado.

Afirma ainda que a acdo ou omissao que gera a responsabilidade civil pode ser ilicita
ou licita e que a “responsabilidade decorrente de ato ilicito baseia-se na ideia de culpa, e a
responsabilidade sem culpa funda-se no risco, (...) principalmente ante a insuficiéncia da
culpa para solucionar todos os danos (2007, p. 38-39). Desta forma independente da culpa, se
houve o dano cabe reparacao, podendo advir de um ato licito ou ilicito.

E continua dizendo que o comportamento pode ser comissivo ou omissivo, sendo que
a “comissdao vem a ser a pratica de um ato que ndo se deveria efetivar, € a omissdo, a nao-
observancia de um dever de agir ou da pratica de certo ato que deveria realizar-se” (2007, p.
38-39), ou seja, ndo importa se o ato foi efetivamente praticado ou se existia uma obrigacao
de agir e nao foi feita.

A conduta do agente para acarretar responsabilidade civil deve comprovadamente
causar dano ou prejuizo a vitima. Sem o dano ndo ha que se falar em responsabilidade civil,
pois sem ele ndo h& o que reparar. Maria Helena Diniz (2007, p. 62) conceitua dano como a
“lesdo (diminui¢do ou destrui¢do) que, devido a certo evento, sofre uma pessoa, contra sua
vontade, em vontade, em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral.”

A Constituicdo Federal assegura no caput do artigo 5° e no inciso X do mesmo, 0
direito a reparagdo do dano, seja ele moral ou material, enaltecendo que “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao” (BRASIL, 1988).

Portanto se conclui que ndo existe responsabilidade civil sem o dano. E pressuposto
indispensdvel para a caracterizagdo da mesma, e a sua ocorréncia acarreta o dever de
indenizar conforme nos mostra a nossa Carta Politica. “O dano ¢, sem duvida o grande vilao
da responsabilidade civil. Ndo haveria que se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se
ndo houvesse o dano” (CAVALIERI, 2008, p.70). Esta posicdo se coaduna com 0 que
estabelece, acredita-se, a melhor interpretacdo da nossa Carta Magna, afinal ndo basta apenas
se pleitear a reparacdo, € necessario que se constate a presenca do dano.

E o prejuizo resultante da lesio a um bem ou direito. E a perda ou reducdo do
patrimdnio material ou moral do lesado em decorréncia da conduta do agente, gerando para o

lesado o direito de ser ressarcido para que haja o retorno de sua situacdo ao estado em que se
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encontrava antes do dano ou para que seja compensado caso ndo exista possibilidade de
reparacao.

Para que exista a responsabilidade civil deve se demonstrar, além da existéncia do
dano injusto, sua certeza e efetividade. Entende-se como dano injusto “a aplicagdo do
principio pelo qual a ninguém ¢é dado prejudicar outrem” (VENOSA, 2010, p.40). A certeza
do dano deve existir para que ninguém seja responsabilizado por danos supostos e incertos.
“Se a acdo se fundar em mero dano hipotético, ndo cabe reparacao” (VENOSA apud
PEREIRA, 2010, p.42).

Definido um pardmetro para o que vem a ser dano, necessario se faz estabelecer um
elo de ligacdao entre 0 mesmo e a conduta que o gerou. “Nexo causal, nexo etiologico ou a
relacdo de causalidade deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao
dano” (VENOSA, 2010, p.56). E considerado um dos pressupostos fundamentais para a
configuragdo da responsabilidade civil e do dever de indenizar. A relagdo de causalidade é o
liame entre o ato lesivo do agente e o dano ou prejuizo sofrido pela vitima. Se o dano sofrido
ndo for ocasionado por ato do agente, inexiste a relacdo de causalidade e consequentemente
dano a reparar.

Portanto, ndo basta apenas que a vitima sofra dano, € preciso que essa lesdo passe a
existir a partir do ato do agressor para que haja o dever de compensacéo. E necesséaria relagio
entre 0 ato omissivo ou comissivo do agente e o dano e tal forma que o ato do agente seja
considerado como causa do dano.

Por fim ter-se-ia 0 elemento culpa. Nossa legislacdo civil admite a existéncia de
responsabilidade civil com a culpa como pressuposto, no entanto pode haver sem culpa. O
paragrafo unico do artigo 927 do Cddigo Civil afirma que “havera obriga¢do de reparar o
dano independentemente de culpa” (BRASIL, 2002). A culpa ndo ¢é elemento essencial da
responsabilidade civil, essenciais sdo a conduta humana, o dano ou lesdo e o0 nexo de
causalidade entre a conduta e o dano.

Na responsabilidade civil a culpa se caracteriza quando o causador do dano n&o tinha
intengdo de provoca-lo, mas por “imprudéncia, negligéncia, impericia” (DINIZ, 2007, p.40)
causa dano e deve repara-lo.

Alguns autores utilizam uma terminologia diferente: “Verifica-se culpa in
committendo quando o agente pratica ato positivo (imprudéncia), enquanto a in omittendo
decorre da abstencdo (negligéncia)” (MONTEIRO, PINTO, 2009, p.341), nesta diapasdo

verifica-se que este autor a classifica através dos critérios omissivo e comissivo.
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“Derivado do latim imprudentia (falta de atencdo, imprevidéncia, descuido), tem sua
significagdo integrada de imprevisao” (SILVA, 2008, p.409). A imprudéncia ocorre por
precipitacdo, quando por falta de previdéncia, de atencdo no cumprimento de determinado ato,
0 agente causa dano ou lesdo. Nela, estdo ausentes a pratica ou conhecimentos necessarios
para realizacdo de ato. Desta forma trata-se de falta involuntaria ocorrida na préatica da acéo,
quando o agente podia e devia prevé-la.

A impericia ¢ um vocabulo “derivado do latim imperitia, de imperitus (ignorante,
indbil, inexperiente), entende-se, no sentido juridico, a falta de pratica ou auséncia de
conhecimentos, que se mostram necessarios para o exercicio de uma profissdo ou de uma arte
qualquer” (SILVA, 2008, p.405).

Ocorre quando aquele que acredita estar apto e possuir conhecimentos suficientes
pratica ato para o qual ndo esta preparado por falta de conhecimento, aptiddo, capacidade e
competéncia. E um erro proprio de profissionais que acreditam estarem aptos a determinados
Servigos, mas ndo estéo.

Se na imprudéncia se evidencia a falta involuntaria, na negligéncia “se evidencia,
precisamente, na imprevisdo ou imprevidéncia relativa a precaucao que devera ter na pratica
da mesma ag¢do” (SILVA, 2008, p.409). A negligéncia se da quando o agente ndo toma os
devidos cuidados, ndo acompanha a realizacdo do ato com a devida atencdo e diligéncia,
agindo com desmazelo. Diz respeito a uma omissao faltosa, portanto € um elemento omissivo
gue causa danos.

Quando restar comprovada a presenca de um dos trés elementos: negligéncia,
impericia ou imprudéncia fica caracterizada a culpa do agente em sentido estrito, surgindo o
dever de reparacdo, pois ainda que sem intencdo, o agente causa um dano ilegal a outrem,

com potencial conflitivo significativo a ser suprimido pelo direito.

1.4.1 A responsabilidade civil subjetiva.

Este instituto estd visceralmente ligado ao elemento culpa, em seu sentido amplo. O
Caodigo Civil de 2002, assim como seu antecessor, manteve a culpa como fundamento da
responsabilidade subjetiva. Vejamos entdo o que dispde o artigo 186 desse diploma legal
“Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e

causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).
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Os elementos constitutivos da responsabilidade civil subjetiva continua com o que
regula o artigo 187: “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”. Complementa ainda o artigo 927: “Aquele que, por ato ilicito (artigos

186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo” (BRASIL, 2002), Desta forma:

[...] o direito a indenizacdo surge sempre que prejuizo resulte da atuacdo do agente,
voluntaria ou ndo. Quando existe a intencdo deliberada de ofender o direito, ou de
ocasionar prejuizo a outrem, ha o dolo, isto €, pleno conhecimento do mal e direto
proposito de o praticar. Se ndo houve esse intento deliberado proposital, mas o
prejuizo veio a surgir, por imprudéncia ou negligéncia, existe a culpa (stricto sensu)
(MONTEIRO, PINTO, 2009, p.340).

Desta forma torna-se perceptivel que a culpa € um dos elementos fundantes da
responsabilidade civil, sendo indispensavel a sua comprovacdo, ainda que de forma indireta.
Segundo esta concepcdo classica, 0 agente somente obtera compensa¢do de um dano sofrido

se conseguir provar a culpa do infrator, caso contréario ndo seré ressarcido.

Sendo ato ilicito, conforme ja assinalado, o conjunto de pressupostos da
responsabilidade, quais seriam esses pressupostos na responsabilidade subjetiva? Ha
primeiramente um elemento formal, que é a violagcdo de um dever juridico mediante
conduta voluntéria; um elemento subjetivo, que pode ser o dolo ou a culpa; um
elemento causal-material, que é o dano e a respectiva relacdo de causalidade. Esses
trés elementos, apresentados pela doutrina francesa como pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva, podem ser claramente identificados no art. 186 do
Codigo Civil, mediante simples analise do seu texto (CAVALIERI, 2008, p.17-18).

O préprio texto do artigo 186 do Codigo Civil esclarece o que vem a ser

responsabilidade subjetiva, complementa o autor:

Portanto, a partir do momento em que alguém, mediante conduta culposa, viola
direito de outrem e causa-lhe dano, esté-se diante de um ato ilicito, e deste ato deflui
o inexoravel dever de indenizar, consoante o art. 927 do Cdédigo Civil. Por violagdo
de direito deve-se entender todo e qualquer direito subjetivo, ndo s6 os relativos, que
se fazem mais presentes no campo da responsabilidade contratual, como também e
principalmente os absolutos, reais e personalissimos, nestes incluidos o direito a
vida, a salde, a liberdade, & honra, a intimidade, a0 nome e & imagem
(CAVALIERI, 2008, p.17-18).

Como exposto o elemento culpa € preponderante na responsabilidade subjetiva.
Entenda-se conduta culposa como aquela desprovida de intengdo. O agente ndo quer o

resultado, porém ele ocorre por outros motivos.
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Esses pressupostos aqui elencados estdo mais ligados a responsabilidade contratual,
tendo a prova da culpa como Unica peculiaridade, limitada & demonstracéo de que a prestacdo
foi descumprida.

A culpa pode ser graduada em razao da gravidade da conduta. Venosa esclarece que “a
doutrina tradicional triparte a culpa em trés graus: grave, leve e levissima. A culpa grave é a
que se manifesta de forma grosseira e, como tal, se aproxima do dolo”, ou seja, ¢ aquela
imprépria ao comum dos homens. E o erro grosseiro, descuido injustificavel e equiparado ao
dolo. Se inclui nesta esfera a “culpa consciente, onde 0 agente assume o risco de que o evento
danoso e previsivel ndo ocorrerd” (2010, p.30).

Assim, para Venosa, a culpa leve diz respeito a uma transgressédo que o homem normal
ndo infringiria o seu dever de conduta. E finalmente a levissima ¢ caracterizada pela “falta de
atencdo extraordinaria, que somente uma pessoa muito atenta ou muito perita, dotada de
conhecimento especial para o caso concreto, poderia ter” (2010, p.30).

Apesar do Codigo Civil ndo fazer qualquer mencdo sobre o tema, a jurisprudéncia tém
se utilizado dos graus de culpa no momento da fixacdo da indenizacgéo, especialmente no dano
moral. Sobre o tema Venosa entende que ndo ¢ a intensidade que gradua o dano, mas “o valor
do prejuizo”, ainda que admita que “em determinadas situa¢Oes, 0 ordenamento exige a culpa
grave, equiparando-a ao dolo, para possibilitar a reparagdo” (2010, p.30-31).

Sobre a graduacéo a jurisprudéncia apresenta:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE TRANSITO. TRANSPORTE DE
SIMPLES CORTESIA OU BENEVOLO EM CARROCERIA ABERTA, SEM
PROTECAO. CULPA GRAVE (MODALIDADE CULPA CONSCIENTE)
CONFIGURADA. VALOR DA CONDENACAO. REDUCAO.
IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 284/STF.

1. Em se tratando de transporte desinteressado, de simples cortesia, s6 havera
possibilidade de condenacdo do transportador se comprovada a existéncia de dolo ou
culpa grave (Sumula 145/STJ).

2. Resta configurada a culpa grave do condutor de veiculo que transporta
gratuitamente passageiro, de forma irregular, ou seja, em carroceira aberta, uma vez
que previsivel a ocorréncia de graves danos, ainda que haja a crenga de que eles nao
irdo acontecer.

3. Né&o é possivel o conhecimento da pretensdo de reducdo da condenagéo, pois o
recorrente ndo apontou qualquer lei que teria sido vulnerada pelo acérddo recorrido.
Aplica-se, por analogia, na espécie, o disposto na Simula 284 do STF: E
inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua fundamentacao
ndo permitir a exata compreensdo da controvérsia.

4. Recurso especial desprovido. (STJ - RECURSO ESPECIAL: REsp 685791 MG
2004/0119848-8 - Relator(a): Ministro VASCO DELLA GIUSTINA
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS) Julgamento: 18/02/2010 Orgéo
Julgador: T3 - TERCEIRA TURMA Publicagdo: DJe 10/03/2010)
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No caso especifico de reparacdo de danos por acidente de transito em transporte de
cortesia acredita-se que tal preceito ndo deveria ocorrer. A crenca de que a ocorréncia do dano
ndo iria ocorrer é do causador do dano e também da vitima, uma vez que na maioria dos casos
¢ a propria vitima que solicita a chamada “carona”. Desta forma resta configurada a teoria do
risco.

Em outro julgado a presenca da culpa leve:

Apelacdo Responsabilidade civil Ex-diretor de empresas que constou perante a
Receita Federal como responsavel subsidiario ap6s seu desligamento Omissdo de
envio de declaracbes de imposto de renda conforme ajustado Provas contundentes,
tanto das omissdes quanto dos danos Fixacdo de indenizagdo em valor razoavel,
consideradas as condicGes das partes e a culpa leve da vitima Fundamentos da r.
sentenca adotados, com base no art. 252 deste E. Tribunal de Justica Recurso
desprovido (Voto 23912). (TJSP - Apelacdo: APL 563789820088260000 SP
0056378-98.2008.8.26.0000 - Relator(a): Ribeiro da Silva - Julgamento: 04/07/2012
OrgAo Julgador: 82 Camara de Direito Privado - Publicag&o: 05/07/2012).

A decisdo em aprego mostra que a responsabilidade do funcionério é subsidiaria a da
empresa. Desta forma apenas serd cobrado do funcionario se a empresa nao puder pagar, 0
que a de se convir, ndo € o normal. Apesar de se tratar de caso de responsabilidade objetiva é
necessario se mostrar a importancia da graduacao da responsabilidade nas decisGes judiciais,
pois apesar de haver provas contundentes da negligéncia do funcionério, a culpa dele perante
a justica, € considerada leve.

Como ¢é facilmente perceptivel, em julgados recentes & sempre levado em
consideracdo a graduacdo da culpa quando da definicdo do valor a ser ressarcido, tanto
Tribunais Federais como os Estaduais.

E considerado também outras modalidades de culpa, tais como a culpa in eligendo que
“e a oriunda da ma escolha do representante ou preposto”. A culpa in vigilando que “é a que
promana de auséncia de fiscalizacdo por parte do patrdo, quer relativamente aos seus
empregados, quer no tocante a propria coisa” (MONTEIRO; PINTO, 2009, P.341).

Necessario ressaltar que a culpa ¢ um elemento fundamental na constatacdo do dano,
moral e material, fazendo parte do que se convencionou como responsabilidade subjetiva.
Porém ndo é somente importante nesse caso. A culpa é também elemento primordial no que
se denomina responsabilidade objetiva como se verificara a sequir.

E exatamente sobre a responsabilidade objetiva que paira, ainda, algumas ddvidas
sobre a sua aplicabilidade, o que sera visto, uma vez tratar-se de instituto mais recente e que
diante da complexidade da vida moderna, € necessario ao direito criar mecanismos de

regulacao desses conflitos.
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1.4.2 A responsabilidade civil objetiva.

Com o aprimoramento das leis de convivéncia social e a modernidade se constatou
que os principios da responsabilidade subjetiva eram insuficientes para muitas situacGes de
prejuizo, principalmente no tocante a se provar a culpa do agente. A partir desta constatacdo
passou a ser considerada a possibilidade e efetividade da responsabilidade objetiva, instituto
ja presente naquele ordenamento civil de 1916, porém apenas relativo ao transporte
ferroviério.

Quando promulgada a Constituicdo Federal de 1988, ja traria no seu bojo a
responsabilidade objetiva no seu artigo 21, inciso XXIII, alinea “d”, onde prevé a
possibilidade de haver “a responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia
de culpa” (BRASIL, 1988). Desta forma, passou a existir independentemente da idéia de
culpa, ou seja, basta a ocorréncia de um dano para que nasca a obrigacdo de indenizar.
Quando isso ocorre diz-se que a responsabilidade € objetiva ou legal.

Posteriormente o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), traz no artigo 12, caput de
forma expressa que “O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores” (BRASIL, 1990). Tornando-se, portanto, um instrumento a mais
para se regular o convivio harménico entre os consumidores e os fornecedores.

Por derradeiro, vem o Cédigo Civil de 2002 com o paragrafo Unico do artigo 927 que
prevé a obrigatoriedade de reparacdo do dano independente da culpa do agente (BRASIL,
2002).

Assim como na Constituicdo Federal e no Cédigo Civil, a responsabilidade civil
objetiva foi estabelecida no Cédigo de Defesa do Consumidor, fundada no dever e seguranca
do fornecedor em relacdo aos produtos e servicos lancados no mercado de consumo.
Constata-se também que a partir da promulgacao do Cédigo Consumerista, a responsabilidade
objetiva passou a ter um campo de incidéncia maior em outros ramos do direito,
hodiernamente até maior que a subjetiva.

Silvio Venosa relata desta forma a responsabilidade objetiva:

Ao analisarmos especificamente a culpa, lembremos a tendéncia jurisprudencial
cada vez mais marcante de alargar seu conceito, ou de dispensa-lo como requisito ao
dever de indenizar. Surge, destarte, a no¢do de culpa presumida, sob o prisma do
dever genérico de ndo prejudicar. Esse fundamento fez surgir a teoria da
responsabilidade objetiva, presente em lei em varias oportunidades, que
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desconsidera a culpabilidade, ainda que ndo se confunda a culpa presumida com a
responsabilidade objetiva. A insuficiéncia da fundamentacdo da teoria da
culpabilidade levou a criacdo da teoria do risco, com varios matizes, que sustenta ser
0 sujeito responsavel por riscos ou perigos que sua atuacdo promove, ainda que
coloque toda diligéncia para evitar o dano (2010, p.6).

A teoria da responsabilidade objetiva ndo pode, portanto, ser admitida como regra
geral, mas somente nos casos contemplados em lei ou sob o novo aspecto enfocado pelo
corrente Codigo Civil. Leve-se em conta, no entanto, que a responsabilidade civil é matéria
viva e dindmica na jurisprudéncia. A cada momento estdo sendo criadas novas teses juridicas
como decorréncia das necessidades sociais.

Sobre a responsabilidade objetiva o entendimento do Superior Tribunal de Justica
(STJ):

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. CULPA CONCORRENTE. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.

- Na responsabilidade objetiva é desnecessario discutir a culpa do agente, uma vez
que sua responsabilidade independe de culpa; entretanto, pode-se discutir a culpa
concorrente ou exclusiva da vitima.

- Agravo regimental improvido. (STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO: AgRg no Ag 852683 RJ 2006/0280696-4 - Relator(a):
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO - Julgamento: 15/02/2011 - Orgéo Julgador: T4
- QUARTA TURMA - Publicagdo: DJe 21/02/2011).

E a posicéo do STF:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. CONSTITUCIONAL E CIVIL.

1. EMPRESA PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA.

2. NEXO DE CAUSALIDADE E DANO: SUMULA N. 279 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

3. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

Decisdo: A Turma, por vota¢do unanime, negou provimento ao recurso de agravo,
nos termos do voto da Relatora. Ausente, justificadamente, neste julgamento, o
Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presidiu, este julgamento, o Senhor
Ministro Celso de Mello. 22 Turma, 19.02.2013 (STF - AG.REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO: ARE 721790 RS).

Como visto, para que haja a diminuigdo ou até mesmo a auséncia de responsabilidade
de indenizar, excludente, é necessario ficar constatada a culpa concorrente, ou quando
comprovada a culpa exclusiva da vitima, caso contrario o ordenamento estabelece o critério
da responsabilidade objetiva, com a consequente teoria do risco.

A admissdo expressa da indenizagdo por dano moral na Constituicdo de 1988, como

visto anteriormente, é tema que alargou os decisorios, 0 que sobreleva a importancia da
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constante consulta a jurisprudéncia nesse tema, sobretudo do Superior Tribunal de Justica,
encarregado de uniformizar a aplicagéo das leis.
Sergio Cavalieri Filho (2008, p.16-17) entende desta forma o instituto da

responsabilidade objetiva:

Importantes trabalhos vieram, entdo, a luz na Italia, na Bélgica e, principalmente na
Franca sustentando uma responsabilidade objetiva, sem culpa, baseada na chamada
teoria do risco, que acabou sendo também adotada pela lei brasileira em certos
casos, e agora amplamente pelo Codigo Civil, no paragrafo Unico do seu art. 927,
art. 931 e outros.

O estabelecimento do critério da responsabilidade objetiva realmente € um enorme
avanco doutrinario e jurisprudencial uma vez que estd em perfeita consondncia com a
Constituicao Federal. A prépria evolucdo da sociedade moderna faz com que o direito venha a
reboque tentando disciplinar a complexidade da vida cotidiana.

Sobre a teoria do risco pode-se afirmar que é o embasamento juridico que os juristas
elaboraram para justificar a responsabilidade objetiva. “Risco nessa acepcao juridica significa
perigo, potencialidade de dano, previsibilidade de perda ou de responsabilidade pelo dano,
compreendidos os eventos incertos e futuros inesperados, mas, temidos ou receados que possa
trazer perdas ou danos” (WOLKOFF, 2013).

Por essa teoria, evidencia-se que todo prejuizo € imputado ao seu autor e reparado por
guem o causou, independentemente de se cogitar da ideia de culpa. Pode o agente estar sujeito
a reparar o prejuizo independentemente de culpa, quando a atividade normalmente

desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

1.4.3 Caracterizacao na esfera civil.

O cddigo civil de 2002, veio tratar o tema da responsabilidade civil com bem mais
intensidade do que o cddigo de 1916, embora sem a amplitude desejavel, consolidou a matéria
e foi determinante para sua aplicagdo nos juizos nacionais.

Juntamente com a Constituicdo Federal consolidou o denominado dano moral,
difundindo seu uso e aplicacdo, ha muito tempo reclamados pela doutrina e jurisprudéncia. A
responsabilidade civil, busca a partir de um ato ilicito (regra) ou licito, restaurar um equilibrio

moral e patrimonial desfeito, tutelando a pertinéncia de um bem.
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Gongcalves (2009, p.458) estabelece algumas diferencas entre a responsabilidade penal
e a responsabilidade civil. Ensina que no direito penal o agente ao cometer o ato ilicito
“infringe uma norma penal, de direito publico”. Na esfera civel “o interesse lesado ¢ o
privado, podendo o lesado pleitear ou ndo a reparacao”.

Aponta também que na esfera penal “a pena ndo pode ultrapassar a pessoa do
delinquente”, enquanto que na civel “ha varias hipoOteses de responsabilidade por ato de
outrem”. No quesito imputabilidade a diferenca entre os dois diplomas estd tratada de modo
diverso. “Somente os maiores de 18 anos sdo responsaveis criminalmente”, enquanto que no
civel “o menor de 18 anos responde por prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis nao tiverem obrigacdo de o fazer”.

E objetivo da responsabilidade civil, restituir o dano por completo. “A
responsabilidade civil opera a partir do ato ilicito, com o nascimento da obrigacdo de
indenizar, que tem por finalidade tornar indemne o lesado, colocar a vitima na situacdo em
que estaria sem a ocorréncia do fato danoso” (CAVALIERI, 2008, p.3/4).

Por se tratar de violacdo de regras de direito privado, a obrigacdo de reparar o dano é
uma sanc¢do civil, cujo objetivo é o interesse particular, que é por natureza compensatoria,
abrangendo relagdes contratuais ou extracontratuais, licitas ou ilicitas.

Assim, tem a responsabilidade civil basicamente duas fungdes: “a) garantir o direito
do lesado a seguranca; e b) servir como san¢édo civil de natureza compensatoria, mediante a
reparacao do dano causado a vitima, punindo o lesante e desestimulando a pratica de atos
lesivos” (DINIZ, 2007, p.9).

Desta forma é através do direito civil e do processo civil que é implementado o direito
das vitimas dos ilicitos civis. E através desde ordenamento que a reparacdo pecuniaria do
dano poderd ser satisfeita e materializada, ou seja, é o direito material que garante o
ressarcimento do dano eventualmente causado, apesar de poder ser também pleiteado na

esfera consumerista.

1.4.4 Caracterizagdo na esfera empresarial.

O Cadigo Civil de 2002 unificou o que se chama de direito privado em apenas um
diploma legal. Antes da sua promulgagdo tinhamos de forma separada o Codigo Civil e o

Caodigo Comercial. O atual diploma:
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[...] nos apresenta a unificagdo formal do direito privado, mediante a fusdo do
direito civil com o direito comercial, concentra o direito das obriga¢des, regula os
titulos de crédito e traz consigo, em seu Livro Il da Parte Especial, disposicdes a
respeito do que chama de “Direito de Empresa” onde procura conceituar o que seja
empresario, determina sua capacidade, seus direitos e suas obrigacBes e regula as
varias espécies de sociedades” (BERTOLDI, 2009, p.39).

Como se percebe, todas as obrigacdes que qualquer pessoa tem de ndo provocar danos
em outrem na esfera civel, serve também ao direito empresarial. Com a unificacdo dos
diplomas em apenas um, além dessas obrigacfes percebemos algumas que dizem respeito
diretamente ao mundo empresarial.

Alguns artigos do Codigo Civil tratam da responsabilidade civil de empresas e
empresarios como no caso do artigo 927. Percebe-se de imediato que a responsabilidade
fundada no risco da atividade, como prevista na segunda parte do paragrafo tnico “configura-
se quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa
determinada um Onus maior do que aos demais membros da coletividade” (DINIZ, 2009,
p.626). Ainda que licita a atividade podera causar dano.

O artigo 931 também do Codigo Civil é direto na sua regulacdo. A atividade
empresarial respondera na relacdo de consumo, independentemente de qualquer ato culposo,
por danos provocados por seus produtos ou servi¢os. Trata-se de risco advindo da atividade

empresarial:

O art. 931 amplia o conceito de fato do produto existente no art. 12 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, imputando responsabilidade civil & empresa e aos
empresarios individuais vinculados a circulacdo dos produtos (Enunciado n°® 42,
aprovado na | Jornada de Direito Civil, promovida, em setembro de 2002, pelo
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho de Justica Federal) (DINIZ, 2009,
p.630).

O artigo 932 do mesmo diploma legal estabelece a responsabilidade por fato de
outrem. “A culpa do autor do dano acarretara a responsabilidade objetiva da pessoa sob cuja
direcdo se encontrar, pouco importando se infringiu, ou nao, o dever de vigilancia” (DINIZ,
2009, p.631).

Como se percebe, com o advento da responsabilidade civil objetiva, recepcionada
pelos nossos diplomas legais, pessoas fisicas e juridicas respondem por atos licitos ou ilicitos
que provoquem dano. Na esfera empresarial se tornou ainda mais contundente, por se tratar de
pessoas juridicas que tem a obrigacdo da vigilancia de pessoas sob a sua responsabilidade.

Porém é necessario enfatizar que na sociedade atual a responsabilidade das empresas e

de seus gestores aumentou de forma consideravel, principalmente atraves da incorporagéo da
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teoria do risco. Através dela os juristas elaboraram ao final do século XIX para justificar a
responsabilidade objetiva. Risco nessa acepg¢do juridica significa perigo, potencialidade de
dano, previsibilidade de perda ou de responsabilidade pelo dano, compreendidos os eventos
incertos e futuros inesperados, mas, temidos ou receados que possa trazer perdas ou danos.
Por essa teoria, evidencia-se que todo prejuizo € imputado ao seu autor e reparado por
guem o causou, independentemente de se cogitar da ideia de culpa. Pode o agente estar sujeito
a reparar o prejuizo independentemente de culpa, quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
Tem-se caracterizado a interpretacdo dessa teoria de uma forma muito contundente por
parte da jurisprudéncia, uma vez que basta a empresa estar em um dos polos da demanda

judicial que todo o dnus da prova passa a ser da mesma.

ACAO INDENIZATORIA. CONSUMIDOR. FRAUDE. INSCRIGAO INDEVIDA
EM ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO. RESPONSABILIDADE CIVIL
DA EMPRESA APELADA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
CONDENACAO DA APELADA POR DANOS MORAIS. APELACAO
PROVIDA.

Inscricdo indevida do nome da Apelante em 6rgdo de protecdo ao crédito: por
decorrer de fraude, resta patente a legalidade da condenacdo da empresa Apelada ao
pagamento de danos morais. Verossimilhanga das alegagdes iniciais e da
hipossuficiéncia da Apelante sdo pressupostos essenciais para a inversdo do dnus da
prova. Provimento da apelacdo, para arbitrar o valor atribuido & indeniza¢do por
danos morais, importe devido pela empresa Apelada & Apelante, no valor de R$
5.000,00 (cinco mil reais). Condenacdo da Apelada ao pagamento de honorarios
advocaticios. Provimento. (APL  3441720108170960 PE  0000344-
17.2010.8.17.0960 — Relator(a): Candido José da Fonte Saraiva de Moraes —
Julgamento: 15/01/2013 - 22 Camara Civel)

N&o resta divida de que a empresa tem um poder muito maior de se defender de
eventuais excessos por parte de seus clientes, portanto é por isso que esses principio veio a se
formar nas decisdes dos Tribunais, porém de forma justa, sem haver excessos.

Politicamente, ndo é tratando de forma injusta a empresa que se conseguira a justica.
Os males contidos na sociedade brasileira, como as desigualdades sociais, ndo sdo uma
responsabilidade exclusiva das pessoas juridicas e seus agentes. As politicas publicas no
Brasil sempre foram pautadas em acdes populistas e que visam a eternizacdo do poder, e
dentro desse principio, a empresa é vista como uma fonte de recursos financeiros para fins
ilicitos, porém tal pensamento vem de encontro a prépria histéria brasileira.

Uma sociedade moderna deverd pautar o seu desenvolvimento com a geracdo de
riquezas que apenas o empreendedorismo de alguns é capaz de fazer. O Brasil, diga-se de

passagem, é considerado como pais em constante desenvolvimento, em razdo desse
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empreendedorismo de abnegados brasileiros, que mesmo diante de uma populacdo que teimar
em nao considera-los, perseguem o sonho da livre iniciativa.

Evidente que o sucesso das empresas também deverdo ser pautados em agdes positivas
economicamente e socialmente falando, ndo se concebendo uma empresa que suprima 0S
direitos de seus funcionérios e clientes. Tal conduta vai de encontro as questbes mais
importantes aqui estudadas, como no caso dos principios éticos e morais que deverdo orientar

uma sociedade moderna.

1.4.5 Caracterizacdo no Codigo de Defesa do Consumidor.

Ficou visto anteriormente que o Cdédigo de Defesa do Consumidor, lei 8.078 de 11 de
setembro de 1990, quando foi promulgada, estabeleceu de forma expressa a responsabilidade
civil objetiva.

O Brasil, juntamente com o México, € um pais onde o direito do consumidor passou a
ser titulado pelo estado. Na maioria dos paises, principalmente nos Estados Unidos da
América, “o0 movimento consumerista ¢ eminentemente privado, sob as inspiragoes,
principalmente, das milhares de organizacdes privadas americanas” (GAMA, 2008, p.9).
Porém deve ser considerado que a evolucdo operada se deve ao fato que naquele pais é que
surgiu o pioneirismo sobre a matéria, pois “o desenvolvimento industrial e a distribuicéo
massiva de produtos e servigos criaram situagdes de risco” (MORAIS; PODESTA;
CARAZAL, 2010, p.133)

Por ocasido da elaboracdo da Constituicdo de 1988, existia 0 chamado Conselho
Nacional de Defesa do Consumidor, érgdo do Ministério da Justi¢a, “com a funcdo de
aconselhamento, orientagdo e coordenagdo da Defesa do Consumidor no pais.” (GAMA,
2008, p.8).

Previsto no artigo 170, incido V, da nossa Carta Magna, o Codigo de Defesa do
Consumidor é considerado um marco na histéria dos direitos civis dos brasileiros. O artigo 6°
do CDC, contido no Capitulo 111, estabelece os direitos basicos do Consumidor, sendo eles a
protecdo a vida, educacao, informagéo, protecdo contra publicidade enganosa, modificacdo de
clausulas contratuais, reparacao de danos, acesso a justica, entre outros.

Sobre o Cddex Consumerista temos:
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A afirmacdo de direitos representa a primeira fase de uma metodologia que, em
termos legais, visa agrupar no respectivo rol disciplinas juridicas que possuem sua
prépria razdo fundante, mas que agregado numa sé nocao justificara um tratamento
comum sob a denominagdo “direito do consumidor, ou seja, numa rapida consulta ao
art. 6°, percebe-se, por exemplo, que o legislador preocupou-se com a defesa do
consumidor tanto no trato da matéria contratual (inc.V), como da responsabilidade
civil (inc. VI) e processual (incs. VII e VIII) (MORAIS; PODESTA; CARAZAI
2010, p.88).

Ja nos seus primeiros artigos o Codigo de Defesa do Consumidor mostra, de forma
expressa, a presenca da responsabilidade civil objetiva, centrando-se no risco da atividade.
Sobre o dever de indenizar, afirma Benjamin que “em tese, todos os agentes econdomicos
envolvidos com a producgdo e comercializagdo de um determinado produto deveriam ser
responsaveis pela sua garantia de seguranga”. Porém quando se trata de Codigo de Defesa do
Consumidor “alguns desses agentes sao mais responsaveis que outros pelos danos causados
[...]” (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2012, p.155).

Aqui h& de se fazer um adendo, pois embora trate de forma especifica de dano
decorrente de produto, previsto no artigo 12 daquele diploma, e prestacdo de servicos contido
no artigo 14, o mesmo doutrinador expde que “ndo obstante a separagdo em dispositivos
legais distintos, ndo ha falar em dois regimes juridicos radicalmente diferenciado, a ndo ser
quando se cuida de responsabilidade civil dos profissionais liberais” (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA, 2012, p.155). Desta forma, o0 mesmo entendimento formado a respeito
de dano ocasionado por fato ou vicio do produto devera ser estendido a fato ou vicio de
Servigos.

Por outro lado, mister se faz falar o que vem a ser a responsabilidade solidaria e a sua
previsdo no Caodigo Consumerista. O paragrafo Unico do artigo 7° deste diploma, regula o que
vem a ser a responsabilidade solidaria. Como se sabe a solidariedade ndo se presume,

decorrendo sempre da vontade das partes ou da lei (artigo 265 do Codigo Civil):

[...] o prejuizo causado confere notavel possibilidade de reparagdo em favor do
consumidor que podera a sua escolha exigir de qualquer dos responsaveis a
totalidade da indenizacdo, ndo estando impedido de demandar conjuntamente todos
os fornecedores que intervieram na cadeia de consumo (art. 275, pardgrafo Gnico do
Cadigo Civil) (MORAIS, PODESTA, CARAZALI, 2010, p. 122).

Na realidade, por ser anterior ao Codigo Civil, o Cdédigo de Defesa do Consumidor
emprestou Vvarios institutos ao diploma civilista, ou seja, varias garantias que estavam

elencadas na lei consumerista foram recepcionadas pelo Codigo Civil de 2002.
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Nao hd duvida que “a edi¢do do Coddigo de Defesa do Consumidor provocou
significativa alteracdo de paradigmas que nomeadamente centravam o0 estudo da
responsabilidade no seu fundamento exclusivamente individual” (MORAIS; PODESTA;
CARAZAL, 2010, p.131).

O atual contexto socioeconOmico mostra que “a melhor forma de promover o
equilibrio ¢ a consagragdo da responsabilidade objetiva”. Onde se verifica a “fun¢do
relacionada ao risco e a possibilidade legalmente consagrada de conferir meios de defesa ao
fornecedor para exonerar-se do dever de indenizar, todos eles em si direcionados a
descaracterizagdo do nexo causal” (MORAIS; PODESTA; CARAZAI, 2010, p.137).

Portanto, o que se constata é que o dever de reparar o dano contido no Codigo de
Defesa do Consumidor trouxe enormes avangos a nosso ordenamento juridico como um todo,

fazendo dele um referencial inclusive para outros paises que adotam o sistema de civil law.
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2 INDENIZACOES POR DANO MORAL E SEU TRATAMENTO.

A partir da andlise da palavra responsabilidade civil ja se presume a sancdo como
mecanismo de reparagdo por dano pretensamente sofrido, quando se fala em ato ilicito
causador deste dano, esta reparacdo vem a ser uma exigéncia da consciéncia juridica
universal.

Carlos Roberto Gongalves conceitua: “ato ilicito é fonte de obriga¢do”, qual seja “a de
indenizar ou ressarcir o prejuizo causado”, sendo fonte de obrigagdo como um fato que
interessa ao mundo juridico de onde nasce o vinculo obrigacional. E completa: “E praticado
com infracdo a um dever de conduta, por meio de acdes ou omissdes culposas ou dolosas do
agente, das quais resulta dano para outrem” (2009, p.453).

Como se vé o ato € praticado com uma infracdo, uma transgressao a um dever de
conduta ainda que essa transgressao se dé de forma culposa, sem a intencdo de fazé-lo, sendo
uma conduta comissiva ou omissiva que gere prejuizo a outrem. Dessa conduta 0 Nnosso

ordenamento estabelece um dever de reparo, a volta ao status quo, caso se possa mensurar:

O ato ilicito é praticado em desacordo com a ordem juridica, violando direito
subjetivo individual. Causa dano patrimonial e/ou moral (CF, art. 5%, V e X) a
outrem, criando o dever de repara-lo (CC, art. 927).

[...] Para que se configure o ato ilicito, serd imprescindivel que haja: a) fato lesivo
voluntario, causado pelo agente, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia: b) ocorréncia de um dano patrimonial e/ou moral; e ¢) nexo de
causalidade entre o dano e o comportamento do agente.

[...] A obrigacdo de indenizar € a consequéncia juridica do ato ilicito (CC, arts. 927 a
954), sendo que a atualizagdo monetaria incidird sobre essa divida a partir da data do
ilicito (Sumula 43 do STJ). (DINIZ, 2009, p.207).

E necessario se chamar a atencdo que o ato ilicito viola um direito de outrem,
causando danos. Esse ato € voluntario, ou seja, tem o elemento volitivo como pressuposto,
uma vez que ausente este elemento ndo ha como se considerar um ato de vontade e sim
caracterizar como uma excludente de ilicitude. Ato de vontade ainda que ndo seja de forma
dolosa, sem a intencdo fazer, porém observado o resultado dano.

Importante também enaltecer que o ato ilicito podera ocorrer por negligéncia, sendo
uma falta de cuidado ou atencdo, um desleixo, imprudéncia ou falta de prudéncia, um
descuido ou ainda resultante de uma impericia, ou seja, falta de habilidade, de competéncia
para exercer a funcdo ou cargo. Mesmo advindo de um desses elementos o ato devera ser

considerado como valido e passivel de reparagéo.
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No entendimento de Maria Helena Diniz:

O autor de ato ilicito terd responsabilidade subjetiva pelo prejuizo que,
culposamente, causou, indenizando-o, inclusive os prejuizos advindos de infracdo a
deveres familiares. Logo, seus bens ficardo sujeitos a reparagdo do dano patrimonial
e/ou moral causado, e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo
solidariamente pela reparagdo, por meio de seus bens, de tal modo que o titular da
acdo de indenizacdo cabera opgdo entre acionar apenas um ou todos ao mesmo
tempo (CC, art. 942; RT,432:88; AJ, 107:101), e o que pagar a indenizacao tera
direito regressivo contra os demais para reaver o que desembolsou. E, além disso, o
direito de o lesado exigir a reparacdo, bem como o dever de prestd-la, sdo
transmissiveis aos seus herdeiros, que por eles responderédo até os limites das forcas
da heranga (CC, art. 943 c/c art. 1.792).

Ainda que o presente trabalho se fixe na responsabilidade civil objetiva de empresas
por atos praticados por seus funcionérios, é importante verificar-se que até os bens do
causador do dano, no caso da responsabilidade subjetiva, ficara a disposicdo para eventuais
ressarcimentos.

No caso em analise a responsabilidade do empregador sera objetiva também chamada
de “responsabilidade sem culpa, porém somente pode ser aplicada quando existe lei expressa
que a autorize ou no julgamento do caso concreto, na forma facultada pelo paragrafo Gnico do
art. 9277 (VENOSA, 2010, p.14). O artigo referido consta no Codigo Civil de 2002, in verbis:
“Havera obrigag@o de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem” (BRASIL, 2002).

Embora possa haver dano sem responsabilidade, como o0 que ocorre na concorréncia
comercial leal que se instala entre dois comércios do mesmo ramo, o certo € que sem dano
ndo ha responsabilidade. E a ideia de reparacdo, diga-se, € inclusive mais ampla do que a do
ato ilicito, pois, se este cria o dever de indenizar, hd casos de ressarcimento de prejuizo em
que ndo se cogita da ilicitude da acdo do agente, como no caso da “teoria do risco criado pelo
exercicio de atividade licita, mas perigosa” (DINIZ, 2009, p.626).

No campo do direito, o ilicito “embora emane da vontade do agente e produza efeitos
juridicos, constitui delito, civil ou criminal, e, pois, violacéo a lei, s6 podendo incluir-se entre
os fatos juridicos”, pondera Washington de Barros Monteiro e completa “a violagdo de um
direito pode configurar ofensa a sociedade pela infracdo de preceito indispensavel a sua
existéncia, ou corresponder a um simples dano individual” (2009, p.339).

No caso da infracdo de preceito indispensavel a existéncia do ofendido, esta ofensa diz
respeito a delito penal como estabelece o proprio Monteiro, além de objeto diverso do aqui

estudado. Por outro lado, no caso do dano individual, existe um “atentado contra o interesse
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privado de alguém” (DINIZ, 2009, p.571), portanto a sua violagdo nos remete a
responsabilidade civil com o dever de reparar o dano, este sim objeto deste estudo.

O principio que obriga o autor do ato ilicito a se responsabilizar pelo prejuizo que
causou, indenizando-o, € de ordem publica, ressalta a professora Maria Helena Diniz (20009,
p.575).

A culpa é o elemento imprescindivel do ato ilicito. E este, reitera-se, para efeitos de
responsabilidade civil, se refere a acdo ou omissao que, contrariando o ordenamento juridico,

vem causar algum tipo de dano.

2.1 O papel dos servicos de protecdo ao crédito e os limites postos pelo Cddigo de

Defesa do Consumidor.

Né&o resta a menor divida que os diversos Servicos de Protecdo ao Crédito existentes
no Brasil sdo instrumentos indispensaveis as perfeitas relacbes de consumo, principalmente
no mundo globalizado dos dias atuais, onde informacéo é sindénimo de modernidade e
eficiéncia.

A historia desses Servicos iniciou-se em S&o Paulo na Associacdo Comercial de S&o
Paulo (ACSP) no ano de 1955, onde um associado solicitou aquela “entidade que se
responsabilizasse pela centralizagdo de todos os dados do comercio” em razdo de
“turbuléncias politicas e eleitorais e de grandes dificuldades para o varejo conceder crédito ao
consumidor” (RODRIGUES, 2013).

Do inicio, onde as consultas poderiam demorar até trés dias e as fichas armazenadas
em grandes arquivos, ocupando um espaco fenomenal, até os dias atuais com a introducédo da
informatica e seus beneficios, onde uma pesquisa ndo demora mais que alguns segundos, este
processo foi amplamente aprimorado e cada dia mais imune a erros e falhas.

Importante também lembrar que esses servicos ndo sdo feitos apenas por entidades
privadas. No Brasil existe o famoso Cadastro de Emitentes de Cheques sem Fundos (CCF)
que é administrado pelo Banco do Brasil, porém pertence ao Banco Central do Brasil. Ainda
no setor publico temos o Sistema de Informagdes de Crédito do Banco Central (SCR), e como

0 proprio nome diz, pertencente ao Banco Central do Brasil.
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O objetivo inicial destes servigos oferecidos por aquele ente estatal seria o repasse de
informagdes as instituicbes financeiras, porém estes convénios foram posteriormente
estendidos a outras entidades de protecdo ao credito.

Como qualquer instrumento utilizado nos negdécios juridicos, ao banco de dados
devera ser imposto limites e regras, considerando que estes arquivos podem se tornar uma
ameaca a privacidade e honra das pessoa. No caso especifico do Cédigo de Defesa do
Consumidor o art. 43 “disciplina uma vasta e relevante matéria que afeta praticamente a vida
de todo consumidor: os bancos de dados e cadastros de consumo” (BENJAMIN; MARQUES;
BESSA, 2012, p.293). Leonardo Roscoe Bessa, autor do capitulo relativo aos “Bancos de

Dados e Cadastros de Consumo lembra que:

Em 9 de junho de 2011 foi promulgada a Lei 12.414, que ficou conhecida como Lei
do Cadastro Positivo. O objetivo principal do referido diploma legal foi disciplinar o
tratamento de informag8es positivas (histérico de crédito do consumidor) para
possibilitar reducdo nas taxas de juros. Todavia, anova norma estabelece forte
didlogo com o Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 1°), de modo que muitas de
suas disposicOes se aplicam também para a tradicional atividade dos bancos de
dados de protegdo ao crédito de tratamento de informacfes negativas (dividas
vencidas e ndo pagas) [...] (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2012, p.293/294).

A chamada Lei do Cadastro Positivo é uma velha aspiragdo das empresas que se
encontram no polo ativo das relacBes de consumo, porém ainda vista com reservas pelos
diversos movimentos consumeristas, como o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor,
por exemplo.

Promulgada com o intuito de se baixar as taxas de juros praticadas no comércio, a
referida lei, no entendimento daquele Instituto Consumerista, ndo estabelece com clareza o
que seriam “as informagdes excessivas incluidas no cadastro de bons pagadores ou, ainda, por
reunir no mesmo modelo autorizagdes diferentes a serem fornecidas pelo consumidor” (IDEC,
2013).

Como ¢ facilmente percebido, a nova lei que regula o chamado Cadastro Positivo
ainda se encontra eivado de duvidas e apenas a sua efetivacéo € que ird dirimir as mesmas, ou
seja, o Poder Judiciario quando provocado comecara a sanar tais questionamentos.

Alguns autores acreditam ser de vital importancia a distin¢ao juridica entre bancos de
dados e cadastros de consumo. Revela que o Codigo de Defesa do Consumidor trata os dois
institutos sem “diferencid-los explicitamente” (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2012,
p.294). Revela que tal diferenciacdo foi efetuada por Herman Benjamin a partir de critérios

doutrinarios formulados pelo mesmo.
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Estipula que no caso dos cadastros de consumo é o préprio consumidor que fornece o0s
dados, como nome completo, endereco fisico e eletrénico, RG, CPF, etc. Estes cadastros
servem basicamente para que 0 comerciante entre em contato com o cliente para oferecer
produtos e divulgar ofertas e promogdes.

J& os bancos de dados sdo informacdes fornecidas pelos préprios fornecedores para a
informagdo principalmente a outros fornecedores, ou seja, ¢ um cadastro de “informagdes
pessoais dos pretendentes (consumidores) a obtengdo de crédito” (BENJAMIN; MARQUES;
BESSA, 2012, p.295).

Indiscutivelmente o maior volume de informagdes repassadas pelos fornecedores sao
negativas, sdo “informacgdes registradas de dividas vencidas e ndo pagas. Por se tratar de
informacdo que propicia, em regra, uma avaliacdo desfavoravel, um juizo de valor negativo,
sobre a pessoa cujo nome estd inscrito nos arquivos” (BENJAMIN; MARQUES; BESSA,
2012, p.298). E a parir desta negativacio que se passou a chamar a pessoa incluida no
cadastro de inadimplentes de “negativada”.

Relevante também se faz dizer que o banco de dados de protecdo ao crédito é um
instrumento muito importante para se separar os bons e maus consumidores. “Afinal, ndo se
concede crédito a ninguém se ndo houver um minimo conhecimento a respeito do tomador do
empréstimo, de modo a avaliar os riscos de inadimpléncia” (BENJAMIN; MARQUES;
BESSA, 2012, p.299). A livre iniciativa é protegida pela Constituicdo Federal (art. 170,
caput) e indispensavel a perfeita relacdo de consumo.

O crédito ¢ primordial “para todos os agentes da atividade econdmica (industria,
agricultura, comércio etc.) e para o consumidor final” (BENJAMIN; MARQUES; BESSA,
2012, p.299). Na maioria dos casos é atraves do crédito que se inicia o processo da atividade
econbmica, uma vez que 0s proprios empresarios necessitam deles para iniciar os seus
empreendimentos.

Apesar da sua importancia, o valor das informacGes sobre o crédito, é também
facilmente percebido como “atividades potencialmente ofensivas a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 1ll, da CF), a privacidade e a honra, direitos da personalidade de matriz
constitucional, previstos expressamente no art. 5°, X, da Constitui¢do Federal de 1988~
(BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2012, p.300).

Dessa forma ndo ha nenhuma duvida sobre a relevancia dos servigos de protecdo ao
crédito, porém tal prestacdo de servico esta num limite muito ténue entre o que é legal e o que

ultrapassa o limite da legalidade, consequentemente causando danos.
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No &mbito do nosso Cédigo de Defesa do Consumidor a disciplina das “atividades dos
bancos de dados de protecdo ao crédito e, de modo mais amplo, todos os arquivos de
consumo, possui ampla aplicacdo”. Essa ampla aplicacdo se faz necessaria em razao da
“vulnerabilidade de qualquer pessoa fisica ou juridica) que, potencialmente, possa vir a ter
registro de informagdes negativas nos bancos de dados” (BENJAMIN, MARQUES, BESSA,
2012, p.306).

Complementa Bessa:

A vulnerabilidade consubstancia-se na situacdo de superioridade decorrente
basicamente do fato de alguém possuir um banco de dados, com possibilidade de
espalhar, em poucos segundos, informagdes privadas e ofensivas a honra, para locais
diversos e distantes. A questdo, no que diz respeito as entidades de protecdo ao
crédito, ndo se coloca tanto em termos de superioridade econémica ou técnica de
uma das partes, mas reside especialmente na utilizacdo de meios automatizados com
enorme potencialidade ofensiva a direitos da personalidade (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA, 2012, p.306/307).

A partir deste ponto € necessario fazer uma reflexdo a respeito desta opinido. A
hipossuficiéncia € um instituto inaugurado pelo nosso ordenamento juridico a partir da
promulgacédo da Lei 8.078/1990 ou Cddigo de Defesa do Consumidor, que traz no seu art. 6°,
inciso VIII a seguinte redacao:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

[-]

VIII- a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;

Diz-se hipossuficiente um individuo economicamente fraco ou que ndo €
autossuficiente. No caso especifico da ofensa provocada por servigos de protecdo ao crédito
esta hipossuficiéncia se faz até mesmo para grandes consumidores, e porque nao dizer, para
outras pessoas juridicas consumidoras, uma vez que ndo sao apenas pessoas fisicas as vitimas
da chamada negativacgéo indevida.

Sobre a possibilidade de se estabelecer outra pessoa juridica como hipossuficiente a

jurisprudéncia mostra:

Prestacdo de servigos - Acdo de obrigacdo de fazer cumulada com anulatéria de
cobranga - Consumidor - Pessoa juridica - Vulnerabilidade - Caracterizacdo -
Cbdigo de Defesa do Consumidor (artigo 2°) - Incidéncia. “O consumidor
intermediario, ou seja, aquele que adquiriu o produto ou servico para utiliza-lo
em sua atividade empresarial, podera ser beneficiado com a aplicacédo
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do CDC quando demonstrada sua vulnerabilidade técnica, juridica ou
econdmica frente a outra parte (grifo nosso). "Prestacdo de servicos - Contrato
firmado entre empresa de assessoria de recursos humanos e a Serasa Utilizacdo pela
autora de informacBes veiculadas no banco de dados da ré - Configurada a
legitimidade da cobranga, na medida em que comprovada a responsabilidade da
autora pelas consultas realizadas e que geraram a cobranca do débito aqui discutido,
afigura-se admissivel a suspensdo da prestacdo dos servigos, assim como a inscricao
do nome da autora nos Orgdos de protecdo ao crédito, acarretando, ainda, a
procedéncia do pleito reconvencional, com o decreto de resolu¢cdo do contrato
firmado entre as partes. Multa diaria - Imposi¢do em decisdo que deferiu liminar -
Sentenca de mérito - Revogacdo da medida inicialmente deferida - Insubsisténcia da
multa pecunidria imposta em razdo de eventual descumprimento - Reconhecimento.
N&o reconhecido pela sentenca o direito reclamado pela autora e revogada a liminar
inicialmente deferida, ndo ha como subsistir a multa pecuniaria imposta por eventual
descumprimento. Recurso improvido. (APL 153090920108260003 SP 0015309-
09.2010.8.26.0003 — Relator(a): Orlando Pistoresi — Julgamento: 09/05/2012 —
Orgéo Julgador: 302 Camara de Direito Privado).

Desta forma fica evidenciado que estdo em perfeita harmonia o que dispde a doutrina,
a lei, e a jurisprudéncia sobre o estado de hipossuficiéncia do consumidor, cabendo & parte
hipersuficientee a comprovacdo da auséncia do dano.

A importéncia do banco de dados de protecdo ao crédito ndo pode nem deve ofuscar
os direitos previstos na nossa Carta Magna, pelo contrario, 0 nosso ordenamento
infraconstitucional deve impor limites a estes servicos, sob pena de infringir a Carta Maior.
Afinal, da mesma forma que o crédito é um importante fator de crescimento econdémico, a
protecdo a privacidade e a honra dos consumidores devera ter proeminéncia sobre o primeiro,

uma vez que integram projecoes da prépria dignidade da pessoa humana.

2.2 A responsabilidade das empresas e prestadores de servicos por atos ilicitos

praticados por seus funcionarios.

Como sujeito de direitos as empresas tem responsabilidade objetiva sobre atos
praticados pelos seus funcionarios e colaboradores como se viu alhures. A colocacdo de nome
de determinado consumidor no rol de inadimplentes € um ato que, na maioria das vezes, é
praticado por funcionarios dessas empresas e prestadoras de servico.

No entendimento de Rizzatto Nunes em sua obra “Curso de Direito do Consumidor
“expoe:

Né&o se discute se o credor tem o direito de negativar seus clientes inadimplentes.
Assim sempre foi. E aquilo que era pratica usualmente aceita acabou sendo
legitimado pelo CDC, que em seu art. 43 regrou o assunto e especificamente no §1°
se refere a informagdes negativas (2006, p.552).
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Aqui n&o cabe avaliagdo se o fornecedor tem direito ou ndo de negativar o seu cliente,
este ato, porém, poderd ser licito, ou seja, um “ato de vontade, mas que produz efeitos
juridicos independente da vontade do agente” ou ato ilicito, que “embora emane da vontade
do agente e produza efeitos juridicos, constitui delito, civil ou criminal, [...}” (MONTEIRO;
PINTO, 2009, P.339). E por que ilicito? Porque gera danos a outrem e advém de um poder
maior que gera responsabilidade.

Interessante informar que o Cddigo de Defesa do Consumidor é o primeiro diploma
legal a regular de forma expressa a atuacdo dos Bancos de Dados e Cadastros de
Consumidores no nosso ordenamento juridico.

Por outro lado, para que seja possivel e legal a negativacdo de determinado

consumidor sdo necessarios alguns requisitos, conforme mostra Nunes:

[...] como os cadastros arquivam apenas dados negativos relativos ao ndo pagamento
de dividas, conclui-se logicamente que:

a) Existe a divida;

b) A data prevista para pagamento venceu;

c) O valor é liquido e certo.

A conjuncéo dos itens retro transcritos é que permite que se aceite a negativagao,
uma vez que o nome do devedor s6 pode dar ingresso no cadastro negativo se se
tiver clareza da existéncia e do valor da divida, bem como da data de seu
vencimento.

N&o sera admitido a negativacdo de consumidor sem os requisitos acima listados. Ora,
como € possivel a inscricdo no rol de inadimplentes um consumidor que ndo tenha divida ou
se a mesma néo é liquida e certa? Ou ainda se a mesma ainda néo venceu? E exatamente este
0 objeto central do presente estudo, afinal esta inscricdo ndo podera ser considerada como
mero aborrecimento do cotidiano.

Além do mais a partir da promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor no dia 11
de marco de 1991, “a negativacdo somente ¢ valida se o consumidor tiver sido avisado
previamente e por escrito, por expressa disposi¢ao do §2° do art. 43” (NUNES, 2006, p.553).
Portanto mesmo presentes 0s requisitos elencados acima é necessaria a comunicagdo por
escrito da possibilidade de negativagdo do consumidor.

Tal cuidado se deve em razdo do que regula a nossa Carta Magna do direito da
garantia da dignidade e imagem do consumidor, além de dar tempo ao consumidor para tomar
atitudes no intuito de solucionar o problema, seja pagando o débito ou questionando-o
judicialmente se achar que o mesmo € ilegal (NUNES, 2006, p.553).

Finalmente, no tocante a responsabilidade das empresas, Bessa afirma que “um

importante aspecto da responsabilidade civil concerne a identificacdo do sujeito passivo, ou
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seja, de quem, diante de um registro indevido, tem o dever de indenizar os danos morais e
materiais decorrentes do ato” (BENJAMIN, MARQUES, BESSA, 2012, p.314).

Completa o jurista:

A ideia norteadora do tema é que todos que contribuiram, por acdo ou omissdo, para
a realizacdo e disseminacdo do registro, sem a observancia dos pressupostos
juridicos especificos, possuem, conforme o seu grau de participacdo, o dever de
indenizar o consumidor lesado. Aplica-se aqui a regra da solidariedade resultante
dos atos ilicitos, que se encontra no art. 942 do CC e no paragrafo Gnico do art. 7° do
CDC, esse ultimo com a seguinte redacdo: “Tendo mais de um autor a ofensa, todos
responderdo solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas normas de
consumo” (BENJAMIN, MARQUES, BESSA, 2012, p.314).

Como se percebe a responsabilidade das informacdes repassadas é das empresas
comerciais ou prestadoras de servigos, afinal a veracidade das mesmas somente poderdo ser
averiguadas por elas. Os servicos de protecdo ao crédito sdo empresas repassadoras de
informagdes e ndo produtora das mesmas.

Porém esta responsabilidade podera ser solidaria entre os servicos de protecdo ao

crédito e as empresas comerciais ou prestadoras de servicos.

[...] caso a institui¢do financeira, o banco comercial, o comerciante, o lojista ou o
fornecedor de servigos preste informacdo negativa sobre seu cliente para o fim de ser
incluido no cadastro dos devedores repudiados, a responsabilidade sera, sem
disceptacdo ou controvérsia, daquele que forneceu os dados ou informagdes
incorretas ou irreais ao servigo de protecdo ao crédito.

Mas ndo se pode afastar a possibilidade de também a entidade que mantém o banco
de dados responder isoladamente ou solidariamente em casos tais.

Caso fique demonstrado que a empresa de protecdo ao crédito e fornecedora de
informacdes constantes de seu banco de dados foi desidiosa tanto quanto aquele que
Ihe entregou as informagdes, ou sabia que o credor ndo era confiavel, com reiteradas
ocorréncias anteriores, poder-se-a entdo concluir que houve concorréncia de culpas
(STOCO, 2004, p.1785).

Importante licdo de Rui Stoco, uma vez que afasta de forma definitiva qualquer
controvérsia a respeito da responsabilidade solidaria. Muitas empresas concessionarias de
servigo publico, insistem em ndo investirem nos seus departamentos de crédito e as demandas
ocasionadas por informacdes falsas destas empresas geram um verdadeiro tumulto nos
juizados especiais civeis. Ainda que a quantidade de consumidores lesados e que procuram a
justica seja muito grande, percentualmente € infimo, exatamente por se tratar de demandas de
pequeno valor.

O art. 942 do Codigo Civil fala a respeito da responsabilidade solidaria: “Os bens do
responsavel pela ofensa ou violacdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano
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causado” (BRASIL, 2002). Desta forma fica exaurida a questdo da responsabilidade civil das
empresas que negativam de forma indevida determinado consumidor.

Quem deve determinar efetivamente a responsabilidade de cada uma é o Poder
Judiciario, pois estas empresas é que deverdo comprovar a sua falta de culpa. Resta apenas se
estudar o que vem sendo praticado no campo dos valores prescritos pelos nossos tribunais,
notadamente os chamados Tribunais Superiores.

2.3 A fixacao do quantum indenizatdrio e seus critérios.

Objeto principal do presente estudo a valoracdo indenizatéria de atos que provocam
danos morais e as correntes que divergem quanto a sua eleicdo, se punitiva ou apenas de
ressarcimento serd tratada de forma exaustiva no capitulo 4 deste. Trata este topico de
conceitos introdutdrios para o que se vera adiante.

No ordenamento juridico brasileiro hd controvérsia doutrinaria e jurisprudencial na
fixacdo do quantum indenizat6rio para ressarcimento dos danos morais decorrentes da
responsabilidade civil, posto ndo haver dispositivos legais especificos, sendo inviavel o
critério para reparacdo dos danos materiais, diante da inexisténcia de prejuizos que possam ser
objetivamente calculados com base no valor pecuniario do bem atingido.

No entanto, é fundamental que o Juiz de forma clara, defina se a indenizacéo é fixada
como ressarcimento ou punicdo. Se a funcdo da reparagdo civil for entendida como
ressarcimento ou compensacao, devera estabelecer critérios objetivos, ainda que de forma
aproximada, para fixar o valor da indenizacao.

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 “varios dispositivos legais
estabeleciam critérios para a quantificagcdo do dano moral”, tal afirmativa se baseava no que
regulava o Cddigo Brasileiro de Telecomunicacfes, Lei 4.177 de 1962, além da Lei de
Imprensa de 1967, estabelecendo sangdes que poderiam chegar a duzentos salario minimos.
Porém depois da promulgagdo da Carta Magna que “criou um sistema geral de indenizagédo
por dano moral decorrente da violagdo dos agasalhados direitos subjetivos privados”
(CALIERI, 2008, p.92), submeteu o instituto da reparagdo do dano moral ao ordenamento
civil, ndo mais utilizando as leis especiais.

Carlos Roberto Gongalves adianta que:
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As leis em geral ndo costumam formular critérios ou mecanismos para a fixagdo do
quantum da reparacdo, a ndo ser em algumas hipoteses, preferindo deixar ao
prudente arbitrio do juiz a decisdo, em cada caso. Por essa razdo, a jurisprudéncia
tem procurado encontrar solucdes e tracar alguns parametros, desempenhando
importante papel nesse particular (2011, p.674).

De fato, o estabelecimento do valor indenizavel no ordenamento brasileiro ficou a
cargo do Magistrado, fazendo com que o mesmo tenha um cuidado muito grande na ocasiao
do seu arbitramento, para que 0 mesmo nao seja elevado demais, nem tampouco muito baixo
para haja o desestimulo da conduta delituosa.

Considera ainda a observancia por parte dos Juizes de indeniza¢cdes cumulativas, no
caso de dano material e moral conjuntamente, objeto inclusive da Sumula 37 do STJ
(GONCALVES, 2011, p.674).

Atualmente é preocupacao de nossos julgadores estabelecer um quantum indenizatorio

coerente com a situacdo financeira das partes:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. A(;AO DE INDENIZACAO. DANO
A IMAGEM. REDUCAO DA INDENIZACAO. RAZOABILIDADE NA
FIXACAO DO QUANTUM. SUMULA N. 7/STJ. JUROS MORATORIOS.
TERMO INICIAL. EVENTO DANOSO. SUMULA N. 54/STJ.

1. O recurso especial ndo comporta 0 exame de questdes que demandem o
revolvimento do contexto fatico-probatdrio dos autos, em razdo da incidéncia da
Samula n. 7/STJ.

2. O Tribunal de origem, considerando as peculiaridades subjetivas do caso, ofensa a
honra em decorréncia da publicacdo de fotografia, via internet, vinculando-a a
prética de crime, manteve o valor da indenizagdo fixado na sentenca.

3. "Os juros moratérios fluem a partir do evento danoso, em caso de
responsabilidade extracontratual” (Simula n. 54/STJ).

4. Agravo regimental desprovido. (BRASIL - STJ - AgRg no AREsp 175283 / RN
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
2012/0094966-9 — Relator: Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA (1146) -
Orgdo Julgador: T4 - QUARTA TURMA - Data da Publicacio/Fonte: DJe
22/03/2013).

Mais uma decisao:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ADEQUACAO DA DECISAO AGRAVADA. MANUTENCAO PELOS SEUS
PROPRIOS FUNDAMENTOS. PRETENSAO DE REDUCAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO, VIA DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. VALOR NAO SE
APRESENTA EXORBITANTE. SUMULA 07/STJ. AGRAVO DESPROVIDO.
(BRASIL — STJ - AgRg no AREsp 127015 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL 2011/0301418-0 — Relator: Ministro
PAULO DE TARSO SANSEVERINO (1144) - Orgdo Julgador: T3 - TERCEIRA
TURMA - Data da Publicacdo/Fonte: DJe 15/03/2013).

A maioria das decisdes de nossos tribunais trazem na sua justificativa a razoabilidade

do valor indenizatério, levando sempre em conta a condi¢do financeira dos litigantes.



52

Na opinido de Rui Stoco, para que ocorra o arbitramento do dano moral, é necessario:

[...] a aplicacdo do binbmio punicdo e compensacdo, ou seja, a incidéncia da teoria
do valor do desestimulo (carater punitivo da sancdo pecuniaria) juntamente com a
teoria da compensagdo, visando destinar & vitima uma soma que compense o dano
moral sofrido.

Até aqui a doutrina defendida por Stoco € incontroversa, portanto ndo merece ser
reparada, uma vez que é voz pacifica que a indenizacdo tenha um carater punitivo e
compensatério. Porém na sua divagacdo comete um equivoco, alids, seguido de outros
autores, como Caio Mario da Silva Pereira e Sergio Pinheiro Marcal, citados pelo proprio
Stoco, no sentido de que a punigdo ndo podera ser extremada sob pena de “se aproximar dos

padrdes norte-americanos dos punitive damages” (2004, p.1707).

Complementa Stoco:

Perceba-se que compensar ndo significa reparar, se usadas as palavras em seu
sentido técnico-juridico.

N&o ha de se repudiar a teoria do valor do desestimulo enquanto critério, pois o
proposito de desestimular ou alertar o agente causador do mal com a objetiva
imposicdo de uma sangdo pecuniéria ndo significa a exigéncia de que componha um
valor absurdo, despropositado e superior as forcas de quem paga; nem deve
ultrapassar a propria capacidade de ganhar da vitima e, principalmente, a sua
necessidade ou caréncia material, até porque se nenhum prejuizo dessa ordem
sofreu, o valor apenas ird compensar a dor, o sofrimento, a angustia, a vergonha etc.
e ndo reparar a perda palpavel, o ressarcimento dito material (2004, p.1707).

Nesta explanacdo se deve fazer uma analise pormenorizada do que este autor pensa. O
que se percebe é realmente o repudio indiscriminado a teoria do valor do desestimulo pois de
posse desses argumentos empresas de grande porte estdo infringindo a lei de forma reiterada e
usam como defesa a capacidade financeira da vitima como pressuposto de valoracdo do dano
sofrido.

O Brasil € um pais com uma populagéo pobre, pois dados da Receita Federal estimam
que apenas 12% da populacédo brasileira devera declarar o imposto de renda de 2013, ou seja,
de um universo de duzentos milhdes de habitantes, apenas vinte e cinco milhdes sdo de
pessoas gque tem renda superior a vinte e quatro mil reais por ano.

A sua grande maioria sdo de pessoas que ganham menos que isso, portanto se ter como
base a renda do ofendido é uma saida que essas grandes corporagfes encontraram para terem

os valores indenizatorios sendo arbitrados para baixo.
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Desta forma, levando em conta o utilitarismo de Richard Posner, compensa a essas
empresas ndo investirem em exceléncia administrativa para evitar danos a seus clientes, uma
vez que a minoria € que reclama e quando utiliza o Poder Judiciario, 0 mesmo arbitra de
forma muito baixa, fazendo com que o problema se eternize.

Numa grande licdo doutrinaria, Sergio Cavalieri Filho expde:

A indenizacdo punitiva do dano moral deve ser também adotada quando o
comportamento do ofensor se revelar particularmente reprovavel — dolo ou culpa
grave — e, ainda nos casos em que, independentemente de culpa, o agente obtiver
lucro com o ato ilicito ou incorrer em reiteragdo da conduta ilicita (2008, p.95).

E exatamente sobre esta reiteracdo de conduta ilicita que se prende este trabalho. N&o
é possivel que condutas continuadas de provocacdo de danos figuem impunes sujeitas a
valores irrisorios.

N&o se estar a defender o arbitramento de forma indiscriminada, pois a economia
brasileira é na sua maioria composta de microempresas ou empresas de pequeno porte que
ndo suportariam um valor indenizatorio a pagar muito alto. O que se espera é que seja levado
em consideracdo o porte de quem ofendeu, pois o0 que se vé € um nivelamento por baixo e 0s
grandes litigantes sd@o empresas de maior porte. Alids as concessionérias de servico de
telefonia publica sdo as maiores demandadas nos Juizados Especiais Civeis das capitais

brasileiras.
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3 ASPECTOS DA LEI 9.099/1995 E DO IMPORTANTE PAPEL A SER
DESEMPENHADO PELOS JUIZADOS ESPECIAIS, COMO SOLVEDOR DE
LIDES DE “PEQUENO VALOR.”

A volta ao regime democratico trouxe no seu bojo a consciéncia da necessidade de
acesso a justica por parte de toda populacdo brasileira. Para que seja compreendida a
finalidade a qual se destinam os Juizados Especiais Civeis, criados através da Lei 9.099/1995,
ndo h& como se deixar de fazer referéncia aos antigos Juizados Especiais de Pequenas Causas,
instituidos pela Lei 7.244/1984.

A proporgio que a sociedade se desenvolve, aumentam, consequentemente, 0s
conflitos sociais, 0s quais ndo podem as partes envolvidas resolvé-los pelas préprias
razdes, ainda que legitimo o direito [...].

Diante dessa necessidade legal de dirimir os conflitos juridicos somente através dos
6rgdos do Poder Judiciario, capazes de dizer o direito, quando houver resisténcia ao
mesmo, [...] se v& compelido a buscar a prestacdo jurisdicional para a solugdo do
conflito e, como esses conflitos sdo inimeros, acabam congestionando os 6rgaos com
questbes simples, as quais sdo solucionadas na fase conciliatéria. Dai o brilhantismo
do legislador na criacdo dos Juizados de Pequenas Causas, hoje absorvidos pelos
Juizados Especiais Civeis, que representam grande evolu¢do do Direito brasileiro,
tornando-se célere, objetiva, informal e eficaz a prestacéo jurisdicional, como temos
observado na prética forense junto a esses 6rgdos (SILVA, 2006, P.1).

Como se V€ o legislador ordinario pretendeu criar um mecanismo de acesso ao Poder
Judiciario mais informal, célere, eficaz e acessivel, com o intuito de haver uma pacificacdo
social, como forma de abrandar as expectativas dos jurisdicionados. A tentativa era de elidir
ou minorar os danos causados pela inviabilidade econdmica, da parte prejudicada e
hipossuficiente (como determinado pelo artigo 170, inciso V da Carta Magna de 1988, em
atencdo a resolucdo da Organizagao das NagOes Unidas - ONU n° 39/248 de 10/04/1985, que
versa sobre a protecdo ao consumidor, positivando o principio da vulnerabilidade).

Tal medida clamava pela urgéncia uma vez que 0s custos para uma demanda judicial
(desde tempo a numerario em moeda), dentro das burocracias costumeiras e necessarias a um
procedimento ordinario, demonstravam um forte impeditivo as causas onde o valor a ser
discutido era de baixa repercussdo econémica.

E importante atentar para o fato de que, embora tenha sido criado antes do advento da
Constituicdo Federal de 1988, que prega o direito ao livre e irrestrito acesso a Justica, disposto

em seu art. 5°, inciso XXXV, o Juizado Especial de Pequenas Causas, em 1984, ja trazia, em
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seu cerne, 0 objetivo de garantir o acesso a todo cidaddo que sofria com a angustia de arcar
com o0s custos de um processo perante a justica comum, para pleitear pequenas causas.

Os juizados de Pequenas causas, absorvidos agora pelos Juizados Especiais Civeis,
vieram acabar com algumas distorcBes sociais, facilitando aqueles que tinham
dificuldades financeiras para buscar a prestacdo jurisdicional e que hoje podem ter
acesso a essa prestacdo, sem o Onus das custas processuais e sucumbéncia em
honorarios advocaticios, permitindo-se Ihes propor e contestar as reclamacfes sem a
necessidade de assisténcia de advogado, quando o valor atribuido a causa nao for
superior a 20 (vinte) salarios minimos, tornando-se obrigatéria a assisténcia de
advogado somente quando superar esse valor, ex vi do art. 9°, da Lei n® 9.099, de
26.09.1995 (SILVA, 2006, P.1).

O legislador constituinte de 1988, no art. 98, inciso I, inseriu a previsdo dos Juizados
Especiais Civeis como forma de ratificar o sucesso da experiéncia ja implantada pela Lei
7.244/84, com o diferencial de que a futura Lei 9.099/95, viria aprimorar aquele sistema

existente.

O Juizado Especial Civel nasceu em 1995, com a Lei n. 9.099, de 26.09.95, a partir
da experiéncia bem sucedida do Tribunal de Pequenas Causas. Para as causas mais
simples e de menor valor, propostas por pessoas fisicas, a lei desde 1984 j& instituia
um procedimento informal, que privilegiava o acordo entre as partes e o contato
direto delas com o juiz, sem a necessidade de contratagdo de um advogado. O
processo se tornava &gil e rapido, mas sem perder a seguranca, o que fez do
"Pequenas Causas" um verdadeiro instrumento do exercicio da cidadania.

A lei de 1995 veio aprimorar o sistema, ampliando a competéncia do Juizado tanto
com relagdo a matéria, quanto em relagdo ao valor. Desse modo, o cidaddo comum
encontrou o foro no qual procurava resolver suas pendéncias cotidianas, aquelas que
antes ficavam longe da apreciagdo da Justica, causando um sentimento de
impunidade. O carater didatico da atuacdo do Juizado hoje pode ser medido na
atitude da pessoa comum que, diante de uma injustica, ndo deixa de "procurar seus
direitos". O fundamento da Lei 9.099/95, assim como era permeada a Lei 7.244/84,
é a garantia do acesso a Justi¢a para aqueles cidaddos que eram inibidos pelo préprio
sistema processual oneroso, burocratico e eivado de morosidade, tendo em vista que
suas causas eram de pequena expressdo monetaria. (BONADIA NETO, 2013).

Desta forma, a Justica Comum continuaria a existir paralelamente a nova Justica
Especializada, continuando a ser procurada por aqueles que pudessem arcar com seus 6nus, ao
passo que os menos favorecidos economicamente passariam a dispor da opgao de uma justica
mais simples e célere. “Em outras palavras: os juizados especiais ndo vieram para retirar
causas das varas comuns, mas, sim, para abrir as portas do Judiciario as pessoas mais simples,
que dele estavam alijadas”. (BONADIA NETO, 2013).

N&o sé os desfavorecidos economicamente, mas causas onde e quando o custo elidiam
uma reclamacdo, que terminava se tornando impune por uma questdo econdmica, pois 0s

custos do processo, inviabilizavam, por exemplo, que um empresario executasse uma divida
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no importe de 100, 200 reais, quase o valor das custas processuais. Por esse motivo € que a
propria lei dos Juizados incentiva, além de um rito mais célere e por consequéncia
desburocratizado, a isen¢éo das custas processuais, salvo para o recurso, como forma de gerar
um entrave econdémico para os procedimentos procrastinatorios, protelatérios.

Todo este historico é necessario, para que se perceba o real problema do acesso ao
Poder Judiciario e a resposta que o mesmo estd dando em face desta demanda de a¢oes.
Apesar do entusiasmo inicial de doutrinadores como Luiz Claudio Silva de que na prética a
prestacdo jurisdicional tenha ficado mais célere, fica evidente que a pretensdo do legislador
constitucional ndo esta sendo cumprida, uma vez que, as decisdes dos Juizados relativas aos
valores de condenacdo ndo estd gerando o efeito esperado de se fazer justica as vitimas.
Ocasionando entdo insatisfacdo e uma profunda frustracdo da pretensdo de se reparar 0s
danos.

Ou seja, a motivacdo para a criacdo dos Juizados foi claramente econdmica e 0s
resultados sim, sdo sociais, porém a mentalidade de boa parte das decisdes foge desta temética
e termina se fechando no Direito, de forma perigosa, ao sonegar as razdes econémicas a
ensejar a implantacdo daquelas cortes.

Os Juizados Especiais Civeis, dotados da incumbéncia de conciliar, julgar e executar
as causas de “menor complexidade”, como ja visto, t€ém previsdo legal na Constituigcao
Federal de 1988, em seu artigo 98, inciso I, e, seguindo os principios da oralidade,
informalidade, economia processual, celeridade e simplicidade, para que seja cumprido a
missao de abrir as portas do Poder Judiciario as pessoas mais carentes, atendendo a uma
demanda reprimida, mediante a oferta de um processo rapido, econémico e simples
(SOARES, 2013).

O principio da informalidade diz respeito a auséncia de formalidade prevista em outros
orgdos do Poder Judiciario, admitindo-se a propositura da reclamacdo de forma oral, como
prevista também no Direito do Trabalho, além da “atribui¢do da capacidade postulatoria sem
assisténcia de advogado, quando o valor da causa for igual ou inferior a 20 salarios minimos”
(SILVA, 2006, p.7).

O principio da simplicidade se confunde com o da informalidade, porém diz respeito a
auséncia de complexidade que se exige no procedimento civel comum. Alias, como o proprio
art. 3°, da Lei 9.099/1995 estabelece, “O Juizado Especial Civel tem competéncia para
conciliagdo, processo e julgamento das causas civeis de menor complexidade” (BRASIL,

1995). Importante ressaltar que no procedimento comum se faz necessario, na maioria das
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vezes, a realizacdo de prova pericial, o que ndo é recomendado no procedimento dos juizados
especiais.

Tomando emprestado também outro instituto do Direito Trabalhista, tém-se o
principio da oralidade, cuja tematica especifica que nos atos processuais deve prevalecer a
comunicagdo oral, embora possam estes atos ser reduzidos a termo ou escrito. Todo
procedimento poderd ser oral, cabendo apenas a sentenca, a forma escrita (TORRES NETO,
2013).

O principio da equidade diz respeito ao tratamento igualitario das partes, ndo podendo
o julgador tratar situacdes juridicas concretas iguais de forma diferente, como estabelece o art.
5° da Constituicdo Federal (TORRES NETO, 2013).

Por fim tém-se o principio da economia processual. A doutrina informa que este
principio processual preconiza o maximo resultado na atuacdo do direito com o minimo

emprego possivel de atividades processuais.

Apesar da importancia do principio da economia processual, é inegavel que deve ser
sabiamente dosado. A majestade da Justica ndo se mede pelo valor econémico das
causas e por isso andou bem o ordenamento brasileiro ao permitir que todas as
pretensfes e insatisfacdes dos membros da sociedade, qualquer que seja seu valor,
possam ser submetidas & apreciacdo judiciaria (CF., art. 5°, inc. XXXV); e é
louvével a orientacdo do Codigo de Processo Civil, que permite a revisdo das
sentencas pelos 6rgdos da denominada jurisdicdo superior, em grau de recurso,
qualquer que seja o valor e natureza da causa (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2005, p. 75),

Se 0 processo é um instrumento, ndo pode exigir um dispéndio exagerado com relacdo
aos bens que estdo em disputa. E mesmo quando nédo se trata de bens materiais deve haver
uma necessaria proporcao entre os fins e os meios eleitos, para um maior equilibrio do
bindmio custo-beneficio. E 0 que recomenda o denominado principio da economia, o qual
preconiza 0 maximo resultado na atuacdo do direito com o minimo emprego possivel de
atividades processuais, evidentemente desde que ndo ocorra henhum prejuizo ao processo,
uma vez que ele ndo é absoluto e isso deve acontecer sempre que for razoavel. (CINTRA,;
GRINOVER; DINAMARCO, 2005, p. 75).

Feitas essas consideracOes, passa-se entdo a se estudar o procedimento utilizado dos
Juizados Especiais Civeis, aléem da sua competéncia para julgar conflitos de menor
complexidade. Importante ressaltar que ainda que estipulado como conflitos de menor
complexidade, ndo é possivel considera-los como de menor importancia, uma vez que se trata
de analise de controvérsias presentes na vida da maioria dos cidaddos brasileiros, desta forma

ndo menos importante que lides de maior complexidade probatoria.
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3.1 A Competéncia na esfera dos Juizados Especiais

Inicialmente, cumpre registrar que sua competéncia ja vem estabelecida de forma

genérica na prépria Constituicdo Federal quando no artigo 98, inciso I, institui:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:
1.Juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor
complexidade e infracBes penais de menor potencial ofensivo, mediante o0s
procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a
transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

Competéncia é o limite da jurisdicdo de cada 6rgdo do Poder Judiciario. Parece
consenso, na grande maioria da doutrina e jurisprudéncia, que, nas causas de valor igual ou
inferior a quarenta salarios minimos, pode o autor optar entre propor a acdo no Juizado
Especial Civel ou na Justica Comum.

Por outro, ainda citando a Carta Magna de 1988, verifica-se o artigo 170, inciso V,
(como visto anteriormente, calcado na resolucdo da ONU n° 39/248 de 10/04/1985, que versa
sobre a protecdo ao consumidor), que reconhece o consumidor como parte hipossuficiente no
processo, estabelecendo dessa forma a “paridade de armas™ necessarias as partes (ABREU,
2013). Dessa forma ficou facilitado o acesso, por parte dos jurisdicionados, a reclamacédo
judicial e seus desdobramentos na esfera daquelas cortes.

Os Juizados Especiais Civeis tem este nome propositalmente. Ela é especial por ser
diferente da dita Justica Comum regida pelo Cédigo de Processo Civil (CPC). Ademais, ela é
opcional: o autor pode "optar" por ela, obviamente sujeitando-se as suas regras: oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, além da limitacdo quanto a
recursos.

Sobre o tema recursos, existe controvérsia na doutrina, onde a maioria questiona o
duplo grau de jurisdicdo dos Juizados Especiais Civeis. 1sso ocorre porque em primeiro lugar
as Turmas Recursais sdo compostas pelos proprios juizes que atuam nos juizados. Dessa
forma, mesmo sendo um o6rgdo colegiado, a tendéncia é a confirmagdo das sentengas
prolatadas em primeiro grau.

Alexandre Freitas Camara (2004, p. 148.), assim discorreu:

A Turma Recursal é, pois, 6rgdo da primeira instancia, mas que atua nos Juizados
Especiais Civeis, em segundo grau de jurisdicdo, julgando a apelacdo. Neste
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julgamento — e, assumo aqui posicdo que sei ser isolada — ndo sera possivel discutir-
se qualquer matéria de fato, mas, tdo-somente, questbes de direito. Assim entendo
porque, como ja se viu, nos Juizados Especiais Civeis incide, em sua plenitude, o
principio da oralidade (cf., supra, n°® 2.1), o qual tem, como subprincipio, o da
imediatilidade entre o juiz e a fonte da prova (cf., supra, n° 2.1.3). Sendo, pois, 0
processo dos juizados Especiais Civeis um processo oral, ndo vejo como se possa
admitir que a Turma Recursal, que ndo colheu a prova, possa valora-la. A meu sentir
apenas o juiz que colhe a prova (ou seja, 0 juiz de primeiro grau de jurisdi¢cdo) pode,
em um sistema processual oral como é o do microssistema dos Juizados Especiais
Civeis — e ndo é o do Cddigo de Processo Civil — valorar a prova que tenha sido
produzida. Entendo, pois, que o juiz dos fatos é, nos Juizados Especiais Civeis, 0
juiz de primeiro grau, e a Turma Recursal, em respeito ao principio da oralidade, s6
pode reexaminar as questoes de fato que tenham sido suscitadas. Nao posso, porém,
deixar de registrar ainda uma vez que este entendimento € isolado, e que na préatica
as Turmas Recursais tém examinado, também, questdes de fato, e valorado provas,
como se o principio da oralidade néo tivesse de ser aplicado também em grau de
recurso, tratando, pois, a apelacdo dos Juizados Especiais Civeis exatamente como
se trata a apelagdo no sistema processual comum.

Dessa forma, tem-se que 0s recursos, também na esfera dos Juizados Especiais Civeis,
transformaram-se em meio meramente protelatério. Desta forma, a previsdo de um juizo
repetitivo sobre o mérito s6 vem beneficiar a quem nio tem razdo. E evidente que a
inseguranca que vem tomando conta de nosso judiciario, a qual impede a busca da seguranca
juridica, ndo pode retirar do processo sua efetividade, até porque ndo se concebe um
ordenamento juridico sem instrumentos processuais adequados e efetivos. Trataremos de
eficiéncia do capitulo que se segue.

Quando foi criada a Lei 7.244/1984 ou Lei dos Juizados de Pequenas Causas ao
identifica-las exigia no seu art. 3° que as mesmas versassem sobre direito patrimonial, fossem
de valor inferior a vinte salarios minimos a data do ajuizamento, tivessem por objeto algumas
das hipdteses taxativamente previstas em seu texto ou visassem a desconstituicdo ou a
declaracdo de nulidade de contrato relativo a coisas moveis e semoventes.

Tal nomenclatura, Pequenas Causas, inicialmente contribuiu para que houvesse um
preconceito dessas cortes, fazendo com que ndo se desse o devido valor as causas por ela
julgadas. Esta conduta ocorria porque eram o0s préprios jurisdicionados que a procuravam, e
tinham como caracteristica a falta de formalidade, porém ndo havia restricdo quanto a

complexidade das causas.

[...] o reduzido valor econdmico das causas era o nucleo de identificagcdo do antigo
sistema, 0 qual alids admitia a discussdo de questfes complexas. Ditava o0 § 2° do
art. 8°. “Se a causa apresentar questdes complexas, o juiz alertara as partes da
conveniéncia do patrocinio por advogado” (CHIMENTI, 2007, p.29).



60

Presente na lei atual o critério da descomplexidade da causa ndo era previsto na lei
anterior, cabendo apenas ao juiz alertar sobre a necessidade de assisténcia juridica necessaria
ao caso concreto. Apesar de quando idealizada ndo ser considerada como a lei sucessora, na
pratica a Lei 9.099/1995 revogou a Lei 7.244/1984 conforme se vé no sitio eletrénico da
Presidéncia da Republica.

A Lei n® 9.099/1995 estabelece que os Juizados Especiais Civeis tem competéncia
para o julgamento de causas civeis de menor complexidade, assim consideradas aquelas que
preencham os requisitos previstos no seu art. 3°.

Ora o legislador utiliza o valor da causa como critério de identificagdo das causas de
menor complexidade, como no caso do inciso | que regula assim consideradas as causas cujo
valor ndo exceda a quarenta vezes o salario minimo, ora expbe o direito material como
critério definidor, como o que dispGe os incisos Il e 11 que estabelece as causas enumeradas no
art. 275, inciso 1l, do Cddigo de Processo Civil e a acdo de despejo para uso préprio, e ora
mistura os dois critérios, como é o caso do inciso IV onde € regulada as causas das acdes
possessorias sobre bens imoveis de valor ndo excedente ao fixado no inciso | deste artigo.

Sobre o0 assunto a doutrina assim expressa:

Em razdo exclusivamente do valor (ratione valoris), quer se trate de pedido
principal, quer se trate de pedido contraposto, nos Juizados dos Estados e do Distrito
Federal s&o aceitas as causas que ndo excedam a 40 vezes o salario minimo (ou 20
salarios minimos se o autor estiver desacompanhado de advogado), facultando-se ao
autor a rendncia ao valor excedente e as partes a conciliacdo sobre valor superior
(CHIMENTI, 2007, p.30)

Complementa o enunciado 50 do Forum Nacional dos Juizados Especiais (FONAJE)
que “para efeito de algcada, em sede de Juizados Especiais, tomar-se-a& como base o salério
minimo nacional”. No seu historico o FONAIJE foi criado em 1997, sob a denominagéo de
Férum Permanente de Coordenadores de Juizados Especiais Civeis e Criminais do Brasil, e
“sua idealizagdo surgiu da necessidade de se aprimorar a prestagio dos servigos judiCiarios
nos Juizados Especiais, com base na troca de informagdes e, sempre que possivel, na
padronizacao dos procedimentos adotados em todo o territério nacional” (FONAIJE, 2013,
s/p).

Dessa forma, da leitura dos artigos 3° e 4° da Lei dos Juizados Especiais Civeis
conclui-se que a competéncia dos mesmos séo divididas em raz&o do valor da causa e em

razdo da matéria discutida. Sobre o valor da causa e seu arbitramento, € imperativo alertar que
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trata-se de objeto do presente trabalho, uma vez que é estudado a quantificacdo dos danos
morais e suas consequéncias. Esse estudo ira ser complementado no capitulo 4 adiante.
Quanto a matéria discutida também é importante, uma vez que a responsabilidade civil
estd presente neste estudo, de forma detalhada no capitulo 1, e € matéria apreciada na esfera
dos Juizados Especiais Civeis. Desse modo resta configurada a pertinéncia entre o valor da
causa e a matéria discutida conforme estabelece a Lei que criou os Juizados Especiais e 0

presente.

3.1.1 Competéncia em razéo do valor da causa

Principal estudo a ser realizado pelo presente trabalho, o valor da causa sera
encontrado de forma analitica no capitulo 4 deste. Por questdo meramente conceitual
estabelecer-se-a uma introducdo desse tema aqui, porém o seu exaurimento se dard, como
estipulado no capitulo seguinte. Porém sera extremamente Gtil o estudo sobre se é absoluta ou
relativa essa competéncia, como veremos adiante.

A Lei n®9.099/1995, em seu art. 3°, inciso I, fixa o valor de al¢ada dos Juizados em 40
(quarenta) salarios minimos vigente a data do ajuizamento da acdo. Para apurar-se o valor da

causa, deve-se somar o principal com os acessorios até a época da propositura da acao.

Por ser um dos fatores de definicdo da competéncia dos Juizados Especiais, o valor
atribuido as causas nele distribuidas pode ser verificado de oficio pelo juiz (arts. 6° e
51, 11, da Lei n® 9.099/95). Ocorre que 0 hovo sistema admite o processamento da
peticdo inicial sem prévio despacho judicial, razdo pela qual muitas vezes a
controvérsia s6 € suscitada quando apresentada a resposta do requerido
(CHIMENTI, 2007, p.38).

E pacifico o entendimento de que é fator determinante, para ajuizamento de acdes na
esfera dos Juizados Especiais Civeis, o valor da causa. Que 0 mesmo devera ser observado
quando da interposicdo da peticdo inicial, cabendo ao juiz de oficio a verificacdo desse
pressuposto. Porém o que se V€ na préatica € que interposta a acdo, o julgador pode vir a ter
contato com a acgao apenas quando estiver pronta para sentenca, dessa forma fica a cargo do
demandado suscitar a inadmissibilidade da mesma. O alerta deveria ser feito pelo funcionario
do Cartorio ao receber a inicial, principalmente quando o reclamante vier a propor a

reclamacao sem a presenca de advogado.
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Esta competéncia em razdo do valor mostra-se facultativa (e ndo relativa),
conferindo para o autor propor a demanda de até esse limite no juizado especial ou
no juizado civel comum (Enunciado 1 do FONAJE). Todavia, se o valor da causa
for maior do que o previsto na lei tal competéncia torna-se absoluta, ndo podendo o
autor pleitear no juizado especial causa com valor acima de 40 salarios minimos,
ocorrendo que se provocado o juizado por valores superiores aos previstos havera
presuncdo absoluta de renlncia do crédito remanescente, exceto na hip6tese de
conciliacdo onde as partes possuem liberdade para transigir (TOLENTINO, 2013).

E importante salientar que, superando o valor da causa ao valor de algcada e ndo sendo
logrado éxito na conciliacdo das partes, importa, consequentemente, em rendncia automatica
do crédito excedente, nada impedindo que o reclamante desista, naquele momento, de
prosseguir com a a¢ao perante o Juizado, buscando a via judicial comum, uma vez que o valor
de alcada deve ser respeitado somente para efeito de condenacdo e ndo para fins
conciliatérios, conforma o que dispbe a Lei 9.099/1995 no artigo 3°, paragrafo 3°, combinado
com o artigo 39 da mesma, que torna ineficaz a sentenga condenatoéria na parte que exceder o
valor de algada.

Importante ressaltar que apesar de se defender o alerta a ser feito por funcionario do
Juizado sobre o valor da causa, ndo pode o cartorio deixar de receber e processar
normalmente a inicial que tenha o valor superior ao de al¢ada.

E importante salientar que existe divergéncia doutrinaria sobre a possibilidade de
serem interpostas acdes cujo valor da causa seja superior ao valor de alcada estabelecido pelo
inciso | do artigo 3° da Lei 9.099/95, proporcionando, portanto, a interferéncia da Justica
Especial em maior gama de demandas a fim de efetivar 0 acesso a justica pretendido quando
da criagdo do microssistema.

Para esses, quando previsto pelo legislador constituinte, os Juizados Especiais Civeis
tinham como pressupostos a menor complexidade da matéria discutida e ndo a limitacdo do

valor da causa:

Com a leitura do artigo 98, | da Constituicdo Federal, percebe-se que o principal
critério orientador da competéncia da Justica Especial ndo é o limite valorativo
imposto pelo inciso | do artigo 3° da Lei n. 9099/95, mas antes e principalmente a
menor complexidade da causa, possibilitando uma maior efetivacdo da tutela
jurisdicional do Estado as demandas de facil e simples solucédo sem a necessidade
das partes recorrerem a Justica Comum. Ocorre que, porém, delimitando causas de
menor complexidade em raz&8o do valor, a Justica Especial deixa a desejar no que
concerne ao acesso a justica, haja vista que muitas demandas simples sdo desviadas
para a Justica Comum (BAROUCHE, 2013).

Para aqueles que defendem que o valor da causa, ndo é fator determinante, ou como
guerem a maioria, ndo se trata de competéncia absoluta, pois ndo estd prevista de forma

expressa no texto constitucional que estabelece a criacdo dos Juizados Especiais. Alertam que
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tal instituto constitui uma objecdo ao acesso a justica, motivo essencial que pautou a

confeccédo da Carta Politica de 1988. Complementa ent&o:

Da mesma forma, com a leitura do artigo 3° inciso Il da Lei Especial, percebe-se que
o legislador adotou os parametros constitucionais de complexidade ao declinar que
aquelas demandas enumeradas no artigo 275 Il do Codigo Civil, independente do
valor, poderdo ser processadas e julgadas no Juizado Especial, ou seja, o legislador
possibilitou uma abrangéncia maior de demandas sob a égide da Lei 9099/95,
proporcionando maior acesso & justiga apenas com a declinagao de “causas de menor
complexidade” pela matéria e ndo pelo valor (BAROUCHE, 2013).

Como se percebe, essa corrente advoga que apenas a complexidade da causa € que
define a competéncia dos Juizados Especiais citando inclusive o inciso Il do art. 3° da propria
lei que os criou. Este trabalho vem reconhecer a importancia de tal entendimento pois quando
se falou em valoracdo de indenizages a titulo de danos morais no capitulo 2, ainda de forma
introdutéria e como se vera adiante, essa quantificacdo encontra-se ainda de forma muito
timida pela jurisprudéncia dominante, notadamente na esfera do Superior Tribunal de Justica.

Tal assertiva encontra respaldo também no entendimento de Joel Dias Figueira Junior
que se fosse adotada, para os Juizados Especiais, o critério de competéncia absoluta, jamais as
demandas poderiam ser remetidas a Justica Comum, como acontece em muitos casos, ja que a
competéncia absoluta é inderrogavel (2006, p.51).

Como ird ser demonstrado alhures, mesmo na esfera dos Juizados Especiais, as
sentengas indenizatorias dificilmente ultrapassam a casa dos 10 salarios minimos, valor
simplesmente aviltante, mesmo levando-se em conta os critérios adotados pelas cortes
especiais que admitem, sem controvérsia, valores que podem chegar a 40 salarios minimos.

Dessa forma, esse trabalho prevé um campo a ser estudado, pois caso se admita o
julgamento de causas que ultrapassem a casa dos 40 salarios minimos, acredita-se que entdo
poderd ser vislumbrada a eficiéncia dessas decisdes, inibindo a prética corriqueira de
negativacdes indevidas por parte das concessionarias de telefonia publica.

Essa proposta de aumento significativo dos valores arbitrados a nivel de danos morais,
sera estudada de forma sistematica no capitulo 4 deste e a influéncia dessa corrente que
advoga a competéncia relativa das cortes especiais quanto ao valor da causa é de suma

importancia para a confecgdo do mesmo.
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3.1.2 Competéncia material

Segundo o supracitado artigo 3° da Lei 9.099/1995, existem matérias que Sao
exclusivamente de competéncia dos Juizados Civeis, independente do valor da causa, como as
enumeradas no inciso Il do artigo 275 do CPC (cobranca de condominio de quaisquer
quantias, ressarcimento por danos causados em acidente de veiculo em via terrestre), a acdo
de despejo para uso proprio (111) e as acdes possessorias sobre imoveis de valor ndo excedente
ao fixado no inciso | deste artigo (1V).

Da mesma forma, existem matérias que séo excluidas da competéncia dos Juizados, de
acordo com Figueira Janior (in TOURINHO NETO, 2005, p. 165) pode ser pela natureza da
lide ou qualidade da parte (artigo 3°, paragrafo 2° e artigo 8° da Lei 9.099/1995). Além dessas
sdo retiradas da competéncia dos Juizados as hipoteses em que se deve verificar as provas, a
necessidade de citacdo editalicia (artigo 18, paragrafo 2°) e ainda quando o autor se recusa a
renunciar o crédito excedente (artigo 3°, paragrafo 3°).

O Juizado passou a também ter competéncia além dos seus julgados, dos titulos
executivos extrajudiciais até o valor acima referido e desde que sejam exequentes pessoas
fisicas (artigo 3°, paragrafo 1°, incisos I e II).

O inciso Il do artigo 3° firma a competéncia do Juizado Especial Civel para processar
e julgar as acdes sumarias elencadas no artigo 275, inciso 11, do Codigo de Processo Civil.

Assim, entendem esses doutrinadores, que sdo de competéncia do Juizado Especial
Civel as causas especificas de valor ndo excedentes a 40 salarios minimos, para fins de

condenagéo:

Art. 275. Observar-se-a o procedimento sumario: (Redacdo dada pela Lei n® 9.245,

de 26.12.1995)

I - nas causas cujo valor ndo exceda a 60 (sessenta) vezes o valor do salario minimo;
(Redacdo dada pela Lei n® 10.444, de 7.5.2002)

Il - nas causas, qualquer que seja o valor (Redacdo dada pela Lei n°® 9.245, de
26.12.1995)

a) de arrendamento rural e de parceria agricola; (Redacdo dada pela Lei n® 9.245, de
26.12.1995)

b) de cobranga ao conddmino de quaisquer quantias devidas ao condominio;
(Redacdo dada pela Lei n®9.245, de 26.12.1995)

c) de ressarcimento por danos em prédio urbano ou rustico; (Redacdo dada pela Lei
n®9.245, de 26.12.1995)

d) de ressarcimento por danos causados em acidente de veiculo de via terrestre;
(Redacdo dada pela Lei n® 9.245, de 26.12.1995)
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e) de cobranga de seguro, relativamente aos danos causados em acidente de veiculo,
ressalvados o0s casos de processo de execucdo; (Redacdo dada pela Lei n® 9.245, de
26.12.1995)

f) de cobranca de honorarios dos profissionais liberais, ressalvado o disposto em
legislacdo especial; (Redacdo dada pela Lei n® 9.245, de 26.12.1995)

26.12.1995)

g) que versem sobre revogacdo de doacdo; (Redacdo dada pela Lei n® 12.122, de
2009).

h) nos demais casos previstos em lei. (Incluido pela Lei n® 12.122, de 2009).
Paréagrafo Unico. Este procedimento néo sera observado nas ag@es relativas ao estado
e a capacidade das pessoas. (Redacdo dada pela Lei n® 9.245, de 26.12.1995)
(BRASIL, 2013).

(1P 4]

Quanto a matéria fixada na alinea “a”, versa sobre arrendamento rural e de parceria
agricola, sendo da competéncia do Juizado Especial Civel a apreciacdo dessa matéria, e
considerando a existéncia de diversos Juizados instalados em todo o interior dos Estados,
facilita ao homem do campo 0 acesso a prestacdo jurisdicional do érgdo para dirimir os
conflitos decorrentes dos contratos de arrendamento rural e de parceria agricola.

Em relagdo a alinea “b”, refere-se as acOes de cobranca de quaisquer quantias devidas
pelos conddéminos ao condominio. Importante veiculo que veio suprir uma necessidade
premente dos condominios que ndo tinham outros instrumentos de cobranca célere para fazer
valer o direito da maioria que paga pelos inadimplentes.

Quanto a matéria abordada na alinea ‘c,” refere-se a ressarcimento por danos em

prédio urbano ou rustico. Sobre a matéria a doutrina estabelece:

Mesmo antes da Lei n° 9.099/95, j& vinhamos admitindo acBes de indenizac¢do por
danos causados em imdveis, apesar de alguns juizes resistirem por entender ser a
acdo de natureza complexa; na realidade, 95% dessas acfes encerram-se na fase
conciliatria. E certo que, quando complexa a acio por exigir a realizacio de pericia
técnica, salvo a informal, apesar da fixacdo da competéncia do Juizado nessa
matéria, orientamos pela propositura da agdo no juizo comum, por ndo recomendar 0
procedimento regulado pela lei supra epigrafada a realizacdo de pericia técnica
formal (SILVA, 2006, p.15).

Nos dias atuais 0 que se vé é um pacifico entendimento jurisprudencial no sentido de
se admitir acBes dessa natureza por considera-las de baixa complexidade, bastando como
prova a juntada de fotografias facilmente tiradas, até por telefones celulares acessiveis a
todos.

1 A transcricdo do artigo de forma taxada deve-se ao fato de que a mudanca ocorrida na esfera do Cddigo de
Processo Civil, Lei 9.245/1995, foi feita em razdo do que dispunha a Lei 9.099 também do ano de 1995, onde
estabelece os critérios relativos ao procedimento sumario. E a integra do art. 275 do CPC contido no sitio
eletronico da Presidéncia da Republica disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>.
Acessado em: 16 mai. 2013.
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Na alinea “d”, est4 fixada a competéncia dos Juizados para agdes de ressarcimento de
danos causados em acidentes de veiculos. Mesmo antes da transformacdo dos Juizados de
Pequenas Causas em Juizados Especiais Civeis, era grande o indice de acdes que versavam
sobre indenizacdo decorrente de acidente de veiculos. Com a ampliacdo do valor da alcada
para 40 salarios minimos e a necessidade de assisténcia de advogado no Juizado quando o
valor atribuido a causa for superior a 20 salarios minimos, aumentou ainda mais o nimero de
acOes dessa natureza perante o 6rgdo, devendo a inicial ser instruida com os documentos
necessarios como o Boletim de Ocorréncia elaborado pela autoridade de transito.

Na alinea “e”, cuida-se da cobranca de seguro, relativamente aos danos causados em
acidente de veiculo, ressalvados os casos de processo de execugdo. As acdes de
responsabilidade civil em face das seguradoras em razdo de acidente de veiculo, conforme a
previsdo legal acima, sdo de competéncia dos Juizados Especiais Civeis.

Quanto a alinea “f’, prevé a cobranga de honorarios dos profissionais liberais
ressalvando o disposto em legislacdo especial. N&do importa, a natureza da atividade
profissional liberal exercida, autorizando o prestador de servico cobrar seus honorarios nao
pagos pelo contratante desses servi¢os. Sao inimeras as acdes propostas perante o Juizado por
advogados, cobrando seus honorarios nao pagos pelos clientes.

No tocante a alinea “g” incluida neste disposto pela Lei 12.122/2009, a propria
redacdo é explicativa onde estabelece que é competente o Juizado Especial nas a¢des que
versem sobre revogacdo de doacdo. Nesse sentido se acredita que desde que ndo seja matéria
de complexa pericia, como a grafotécnica por exemplo, o Juizado pode se considerar em
condigdes de julgar o feito. Alias os Juizados Especiais Civeis e das Rela¢des de Consumo da
Capital do Estado de Pernambuco tem demonstrado uma maturidade grande anulando as
alegacdes infundadas de necessidade de pericias complexas.

Finalmente temos a alinea “h” que estabelece de forma expressa a competéncia dos
Juizados Especiais dos Estados e do Distrito Federal para os demais casos previstos em lei
especifica.

A matéria que interessa ao presente estudo, diz respeito apenas aos aspectos relativos
aos danos morais, responsabilidade civil, etc. Sobre as materiais aqui estudadas entende-se
importante a demonstracdo da gama de acdes passiveis de serem apreciadas pelos Juizados
Especiais Civeis e também para demonstrar que a lei, de forma expressa, prevé acdes maiores

gue o teto fixado, como no caso dos condominios.
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3.2 O Procedimento utilizado nos Juizados Especiais

Os Juizados Especiais Civeis, assim como na Justica Comum, contemplam o0s
procedimentos pertinentes ao processo de conhecimento e o de execuc¢do. No primeiro caso, a
preocupacdo maior se d4 com a concentracdo dos atos do procedimento, de sorte que as partes
tenham de comparecer apenas uma vez perante o juizado, para solucdo da causa. E no
procedimento que sdo postos em préatica aqueles principios que regem os Juizados Especiais
referidos linhas atréas.

No processo de conhecimento se detectam as seguintes fases: postulatéria, em que o
autor apresenta sua demanda, por escrito ou oralmente, ao cartorio do Juizado. Segue-se a
citacdo do réu, que, de regra, é feita pela via postal, para que compareca a chamada audiéncia
una, onde o juiz leigo tenta a conciliagdo. Presentes as partes e frustradas as tentativas de
conciliagdo, imediatamente tem vez a fase instrutoria, cumulada com o momento decisorio.

A audiéncia una é o procedimento utilizado nos Juizados Especiais Civeis e das
Relacbes de Consumo da Comarca do Recife. A Lei 9.099/95 estabelece a distingdo entre a
fase conciliatoria e a instrutoria, deixando a cargo de cada Tribunal a conveniéncia de se fazer
esta segunda fase no mesmo ato. Necessario salientar que por diversas vezes é visto a
marcacgdo de outra data de audiéncia quando as partes assim concordam.

Na audiéncia una, se ausente 0 autor, extingue-se o processo. Ausente o réu, incide a
revelia e é proferida a sentenca. Presentes, no entanto, ambas as partes, sdo tomadas a
contestacdo, eventual excecdo de impedimento ou suspeicdo, producdo de prova oral
admitidas, ainda, a apresentacdo de parecer técnico e a inspecao de pessoas ou coisas, desde
que tal ndo leve a dilacdo probatoria, e proferida a sentenca.

Na prética dificilmente a decisdo é proferida na prépria audiéncia. No caso dos
Juizados Especiais Civeis e das Rela¢es de Consumo da Comarca do Recife a implantacdo
do processo eletronico tem dado uma celeridade maior as decisdes, pois quando ainda fisicos,
0s processos levavam até mais de um ano para serem sentenciados. Com a implantacdo do
eletrbnico ja ocorrem decisdes proferidas no prazo de oito dias da audiéncia.

Quanto a presenca do advogado, prepondera o entendimento de que sé é obrigatdria no
caso de processos com valores acima dos vinte salarios minimos. Porém a instalagdo do novo
Férum onde estdo concentrados os Juizados Especiais da Comarca do Recife, é possivel se

notar 0 aumento da procura dos jurisdicionados pelos defensores publicos. Tal se deve
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exatamente pela concentracdo dos Juizados em um Unico prédio, pois facilitou a instalagéo de
escritorio da Defensoria Publica do Estado.

Sobre o tema, temos a posi¢do da doutrina:

N&o se adentram as portas do Judicidrio sem o cumprimento de ritos e a obediéncia
a procedimentos. Entre estes estd a necessidade de defesa por profissionais
especializados — os advogados. Ora, 0 acesso aos advogados, por sua vez, depende
de recursos que na maior parte das vezes 0s mais carentes ndo possuem. Assim, para
que a desigualdade social ndo produza efeitos desastrosos sobre a titularidade de
direitos, foi concebido um servico de assisténcia juridica gratuita — a Defensoria
Publica (SADEK, 2001, p.9)

O principio basilar dos Juizados Especiais Civeis é o da instrumentalidade das formas
conforme mostram os artigos 12 e 13, da Lei n°® 9.099/95, e as nulidades somente serdo

decretadas quando insanaveis.

Os Juizados Especiais foram criados com o espirito voltado para a facilitacéo e
ampliacdo do espectro do acesso a Justiga, conjugado com o trindbmio rapidez,
seguranca e efetivacdo do processo e em sintonia com 0s principios insculpidos no
art. 2° dessa Lei e todos os demais que servem para a sua geral orientagéo.

Ora, se as formas sdo os mecanismos colocados pelo sistema a disposi¢do dos
jurisdicionados a atingirem determinados objetivos, como meios devem ser tratadas,
tendo-se como fator principal na deciséo sobre a validade ou invalidade dos atos,
ndo a pura e simples observancia das formas, mas sim a verificacdo de que, no caso
concreto, mesmo por vias transversas, atingiu-se efetivamente o objetivo perseguido.
(TOURINHO NETO, 2005, p.186)

Até pelo fato de se tratar de instancia que julga conflitos de menor complexidade,
como também pelo fato de se permitir a instalacdo de um processo mesmo sem a rubrica de
um advogado, esses Juizados tem que ser menos voltados para as questdes formais dos seus
procedimentos, porém sem jamais deixar ao largo procedimentos fundamentais para a sua
instauracao.

Dentro da “filosofia” desses Juizados referenciados, o pedido se rege pelo artigo 14 da
Lei n® 9.099/95, e ndo pelo artigo 282 do CPC, mesmo porque pode ser formulado
pessoalmente pelo interessado, assim como nas causas trabalhistas que o inspiraram. O efeito
pratico disso é que ndo se cogita de inépcia da peti¢do inicial, que podera ser aclarada em
audiéncia. A Lei determina que entre a data da citacdo e a realizacdo da sessdo de conciliacdo
ndo pode ser ultrapassado o prazo de quinze dias (artigo 16 da Lei n° 9.099/95). Mas nem
sempre o ideal do legislador é realizavel na pratica e, ressalvados aqueles Juizados Especiais

bem coordenados ou com baixissimo movimento, a quinzena é frequentemente ultrapassada.
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Como defesa do réu admitem-se no procedimento dos Juizados Especiais Civeis a
contestacdo e as excecdes de impedimento e suspeicdo. Prevé-se também a possibilidade do
pedido contraposto (artigo 31 da Lei n® 9.099/95).

A Lei n. 9.099/95 expressamente veda a reconvencdo. Admite, porém, que na
contestacdo o réu formule pedido em seu favor, dando a tal pretensdo o nome de
pedido contraposto.

Ao contrario da reconvencao (arts. 315 a 318 do CPC), que é apresentada em peca
autdbnoma (art. 299 do CPC), o pedido contraposto integra a contestacdo. Ademais,
enquanto o processamento da reconvencdo exige tdo somente um ténue vinculo
entre as causas, 0 pedido contraposto tem por requisito essencial que o pedido do
demandado esteja fundado nos mesmos fatos que embasam o pedido originario
(CHIMENTI, 2007, P.135-136).

Interessa ressaltar que tal contraposi¢do deve preencher requisitos, isto €, formulacao
por quem também tenha capacidade para figurar como autor nos Juizados, que seja fundado
nos mesmos fatos constitutivos do objeto da controvérsia e que sejam observadas as
exigéncias contidas no artigo 31 da Lei n® 9.099/95.

Diante do exposto é importante salientar que a falta de formalidade dos Juizados
Especiais, fazem com que as pessoas de menor renda, assim como 0s pequenos e medios
empresarios possam dispor de uma instancia acessivel as suas pretensdes pelo fato de néao
haver necessidade de procuradores quando as causas cheguem a até 20 salarios minimos.

Dessa forma tem-se garantido o acesso a justica, porém somente com a estipulacdo de
valores de condenacdo além do que se tem visto na atualidade € que se tera realmente o
acesso, pois no momento que esse entendimento for pacifico havera a possibilidade de haver
contratos de risco entre os postulantes e seus procuradores, contratos esses corriqueiros na
justica comum.

Na atualidade os valores arbitrados estdo tdo baixos, que os préprios profissionais ndo
estdo interessados em encabecar lides nessas cortes especiais. Por outro lado as empresas
mantém a sua assisténcia juridica baseada em valores pré-estabelecidos por atos judiciais, ou
seja, quanto mais prolongado o processo, melhor para os assistentes dessas demandadas.

Importante ainda que essa caracteristica faz com que as pessoas abram mao de seus
direitos, fazendo com que uns poucos que se aventurem & propor acdo de indenizagdo, 0
facam em carater pedagdgico, pois sob o ponto de vista de voltar a condi¢cdo anterior (ex
ante), a mesma nédo se vislumbra. Sobre o voltar a condigdo anterior o proximo capitulo
estudara esse pressuposto como inerente a condicdo de indenizar.

Na teoria o procedimento utilizados nos Juizados Especiais dos Estados e do Distrito

Federal deveria ser célere o suficiente também para inibir o transgressor a ndo mais fazé-lo,
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porém o que se tem é uma estrutura que estd inviabilizando o cidaddo a procurar por seus

direitos ao ndo conferir aos mesmos valores condizentes com o dano provocado.
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4 O ENTENDIMENTO DO COLEGIO RECURSAL DO RECIFE ACERCA DAS
INDENIZACOES POR NEGATIVACAO INDEVIDA

Uma das grandes discussdes existentes na doutrina brasileira e que versa sobre a
responsabilidade civil, diz respeito ao valor das indenizagOes e como sistematizar esses
valores na fixacdo do quantum indenizatorio para ressarcimento dos danos morais
decorrentes, diante da inexisténcia de dispositivos legais especificos, sendo inviavel o critério
para reparacdo dos danos materiais, sem a constatagdo dos prejuizos que possam ser
objetivamente calculados com base no valor pecuniario do bem atingido.

Cabe ao magistrado a tarefa de formular esse valor de forma clara, e definir se a
indenizacdo é fixada como ressarcimento ou punicdo, algo que infelizmente ndo vem
ocorrendo, como pode ressaltar a jurisprudéncia do Colégio Recursal dos Juizados Especiais
Civeis e das Relagcdes de Consumo da Capital. Na pratica o que vem ocorrendo é uma
perigosa e extremamente arbitraria valoracdo dos danos, sem qualquer critério objetivo
seguido, tdo somente no bom senso € no “pré-conceito” do magistrado.

Se a funcdo da reparacéo civil for entendida como ressarcimento ou punicao, as duas
correntes predominantes, deverao ser estabelecidos uma série de critérios objetivos, ainda que
de forma aproximada, para fixar o quantum indenizatério, o que consiste em avaliar de forma
ndo emocional, isenta e criteriosa as circunstancias do fato, o grau da culpa, a duracdo do
sofrimento, as partes psicoldgicas atingidas, as condicdes do ofensor e do ofendido e a
dimensdo da ofensa. E neste caso a economia seria 0 melhor instrumento a ser usado. Nesse

trilhar:

Reconhecendo duas fungdes aos danos morais — a fungdo compensatéria e a fungéo
punitiva -, o Superior Tribunal de Justica, responsavel por dar a Ultima palavra no
assunto, recorre a critérios como (i) o grau de culpa do ofensor, (ii) a sua capacidade
econdmica, (iii) as condi¢des pessoais da vitima, incluindo-se o seu grau de
sofrimento, (iv) a natureza e a gravidade da ofensa (MENDONCA, 2012, p.132).

Apesar de reconhecer as duas funcdes para se estipular o valor do ressarcimento do
dano moral, o STJ adota um alto grau de subjetividade, gerando inseguranca juridica, pois ndo
ha definicéo de critérios adotados na elabora¢do do montante a ser ressarcido. Dessa forma os
efeitos danosos s@o potencializados quando se observa que aquele tribunal opta por ndo

definir em que medida esses critérios estdo sendo usados para compensar, € em que medida
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esses critérios estdo sendo usados para punir. Desta forma torna-se impossivel saber qual o
montante compensatério e qual 0 montante punitivo e como se chegar a cada um deles.

A postura do STJ adquire um grau de incerteza funesta no ordenamento brasileiro,
fazendo com que o0s montantes sentenciados possam ser 0s mais dispares possiveis.
Acessando o sitio eletrénico oficial daquela corte, ficou verificado que o tribunal tem tentado
estabelecer um padréo para ser considerado, publicando uma tabela de valores arbitrados nas
sentencas de indenizacéo a titulo de danos morais.

Porém, quando da publicacdo, aquela corte fez questdo de ressaltar que se tratava de
material exclusivamente jornalistico, de carater ilustrativo, porém o que se segue mostra quédo

perdidos estdo os julgadores no caso de valoracdo de danos morais:

13/09/2009 - 10h00

ESPECIAL

STJ busca parametros para uniformizar valores de danos morais

Por muitos anos, uma davida pairou sobre o Judiciario e retardou o acesso de
vitimas a reparagdo por danos morais: é possivel quantificar financeiramente uma
dor emocional ou um aborrecimento? A Constituicdo de 1988 bateu o martelo e
garantiu o direito & indenizac¢do por dano moral. Desde entdo, magistrados de todo o
pais somam, dividem e multiplicam para chegar a um padrdo no arbitramento das
indenizagdes. O Superior Tribunal de Justica (STJ) tem a palavra final para esses
casos e, ainda que ndo haja uniformidade entre os 6rgaos julgadores, estd em busca
de pardmetros para readequar as indenizaces (STJ, 2013).

A tabela traz valores indenizatorios fixados em casos usualmente levados a apreciacao
daquela corte. Sobre o tema do presente trabalho, indenizacdo a titulo de danos morais, a
tabela mostra que a inscri¢do indevida em cadastro de inadimplentes em decisfes de segunda
instancia geram em média o montante de 500 (quinhentos) salarios minimos e essas mesmas
decisdes baixam os valores em média para R$ 10.000,00 (dez mil reais), quando proferidas
pelo STJ.

Ora, tal arbitrio € no minimo temerario, além do fato que fragiliza as decisdes dos
juizos monocraticos, de forma que o STJ termina incentivando a adocao de recursos, ao invés
de os tornar menos empregados, em especial 0s procrastinatorios, sistematica adotada pelos
Juizados Especiais, quando coloca uma série de entraves econémicos para 0 uso da via
recursal.

Como foi visto no capitulo anterior, a interposicdo de recursos eminentemente
protelatérios € uma constante na esfera dos Juizados Especiais Civeis, uma vez que através
dos mesmos € que se pode chegar ao STJ e se diminuir de forma drastica os valores de

condenacdo. Nao que isso se aplique as decistes do Colégio Recursal do Tribunal de Justica
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de Pernambuco, pois os proprios juizados j& arbitram valores baixissimos e as Turmas
Recursais os referendam, até mesmo para os padrdes do STJ.

A propria lei que criou os juizados foi infeliz ao estabelecer os parametros necessarios
a interposicao de recursos, quando facilitou a vida de quem deve, ganhando tempo para pagar
a sua condenacdo.

O que se percebe nas decisbes proferidas pelo Colégio Recursal dos Juizados
Especiais Civeis da Capital no Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, baseada na
jurisprudéncia dominante capitaneada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) ¢ a fixacao da
indenizacdo baseada na compensacdo, ainda que de forma timida, se vislumbre algumas
decisfes fundamentadas no aspecto de punicéo.

Por outro lado, acessando o sitio eletronico do Tribunal de Justica de Pernambuco,
guando se pesquisa a jurisprudéncia do Colégio Recursal, tem-se verificado a quase
inexisténcia de arbitramentos baseado na tese punitiva. Algumas decisdes proferidas pelo
Colégio Recursal do Tribunal de Justica de Pernambuco:

EMENTA: RECURSO INOMINADO. RELACAO DE CONSUMO. SEGURO
FIANCA LOCATICIA. INSCRICAO DO NOME DO SEGURADO/LOCATARIO
EM CADASTRO DE INADIMPLENTES. AUS DE COMPROVACAO DA
EXISTENCIA DE DEBITO. DANO MORAL CONFIGURADO. RECURSO
IMPROVIDO. (Recurso Inominado n° 2812/2010 — Processo Originrio n°
1861/2009 — Relator: Juiz — Abelardo Tadeu da Silva Santos - 3a. Turma Recursal -
14/10/2010)

Decisdo:

A recorrente insurge-se contra a sentenca que a condenou ao pagamento de
indenizacdo por danos morais no valor de R$ 1.500,00, em virtude de indevida
inscri¢do do nome do recorrido em cadastro de restrigdo créedito.

Em sua defesa, a recorrente alega a existéncia de débito do recorrido referente a
fianga locaticia, vez que 0 mesmo contratou o referido seguro e inadimpliu encargos
contratuais no valor de R$ 2.039,67, os quais foram pagos ao locador pela
seguradora recorrente que, por seu turno, sub-rogou-se nos direitos do locador.
Apesar de ndo comprovada a inscricdo do nome do recorrido em cadastro de
inadimplentes, tal fato restou incontroverso ante seu expresso reconhecimento pela
seguradora recorrente.

]

Necessario se faz a transcricdo de parte das decisdes prolatadas, uma vez que na
ementa, ndo verifica-se os valores discutidos nos processos. Neste caso, percebe-se
claramente que o valor arbitrado a titulo de danos morais pelo juiz a quo é simplesmente
inferior ao débito alegado pela empresa ré, valor este referendado pelo Colégio Recursal.
Importante também a comprovagdo da inscricdo no cadastro de inadimplentes do autor,

guando a mesma restou incontroverso.
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O objetivo da andlise é apenas a demonstracdo dos valores sentenciados, néo
adentrando na seara das razdes juridicas de cada processo individualmente.

EMENTA: RELACAO DE CONSUMO. SERVIGCO DEFEITUOSO. COBRANCA
INDEVIDA. REPETICAO DO INDEBITO CONFIGURADA. DANO MORAL IN
RE IPSA. LICAO DOUTRINARIA. ADEQUADA A QUANTIA FIXADA PELO
MAGISTRADO A QUO, NAO MERECENDO REPAROS. VALOR MANTIDO.
SENTENCA CONFIRMADA. RECURSO INOMINADO IMPROCEDENTE.
(Tipo do Recurso: Recurso Inominado - N° do Recurso: 00625/2009 - Origem: 4°
Juizado Especial Civel — Recife - Processo Originario: 02982/2008 - Relator do
Acorddo: Juiza - Maria Betania Beltrdo Gondim - Orgdo Julgador: 7a. Turma
Recursal - Data do Julgamento: 26/3/2009)

Deciséo:

Cuida-se de recurso inominado contra sentenga de primeiro grau que julgou
procedente o pedido das recorridas/autoras condenando a empresa recorrente/Ol a
retificar as faturas nos termos requerido na inicial restituindo o valor de R$.609,14,
dobro do valor indevidamente cobrado, bem como pagar R$5.000,00 (cinco mil
reais) por danos morais. Pleiteia o recorrente a reforma da sentenca. Alega auséncia
de ilegalidade no procedimento da autorizatéria recorrente quanto a realizagdo da
cobranca das taxas de deslocamentos entre os cddigos 81 e 74. Auséncia de
configuracdo de danos morais por bloqueio ocasionado pela inadimpléncia das
préprias consumidoras. Valor exacerbado da condenagéo.

[...] Acrescento que, além da indispensabilidade do celular como referido
anteriormente e as frustracbes experimentadas pelas consumidoras, é dispenséavel a
prova efetiva e concreta da existéncia do dano moral por tratar-se a espécie dos
autos de dano moral puro, o chamado dano in re ipsa. Valho-me para esta tese, qual
seja, da desnecessidade de demonstragdo de prova efetiva do dano moral, da ligdo
doutrinaria do jurisconsulto Sergio Cavalieri Filho: “Essa ¢ outra questdo que enseja
alguma polémica nas ac¢Bes de indenizagdo. Como, em regra, ndo se presume o dano,
ha decisbes no sentido de desacolher a pretensdo indenizatdria por falta de prova do
dano moral. Entendemos, todavia, que por se tratar de algo imaterial ou ideal, a
prova do dano moral ndo pode ser feita através dos mesmos meios utilizados para a
comprovagdo do dano material. Seria uma demasia, algo até impossivel, exigir que a
vitima comprove a dor, a tristeza ou a humilhacdo, através de depoimentos,
documentos ou pericia; ndo teria ela como demonstrar o descrédito, o repldio ou o
desprestigio através dos meios probatorios tradicionais, 0 que acabaria por ensejar o
retorna a fase da irreparabilidade do dano moral em razdo de fatores instrumentais.

[...] Considerando as peculiaridades do caso concreto, bem assim a natureza juridica
da indenizacdo pelos danos morais, ou seja, a necessidade de constituir uma pena ao
causador do dano e, concomitantemente, compensacdo ao lesado pelos danos
sofridos, além de cumprir seu cunho pedagdgico sem configurar enriquecimento
ilicito, tenho que o valor arbitrado pelo magistrado - R$ 5.000,00 (cinco mil reais) -
ndo merece reparos. Por tudo ponderado, nego provimento ao recurso. Condeno o
recorrente a0 pagamento das custas processuais e honoréarios que fixo em 20% (vinte
por cento) sobre o valor da condenacao.

Neste caso 0 magistrado estabelece pardmetros razoaveis de condenacédo, traz ao
debate, baseado na doutrina, a importancia da desnecessidade de comprovacdo de danos
morais, por tratar-se de valores imateriais, como visto no capitulo 1 deste trabalho, fazendo
uma anélise detalhada do conceito de reparacdo por danos morais porém, ainda que de forma

timida tenha, mantido o valor arbitrado pelo juizo monocratico.
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EMENTA: RECURSO INOMINADO. RELACAO DE CONSUMO.
SOLICITACAO DE SUSPENSAO E POSTERIORMENTE DE
TRANSFERENCIA DE LINHA TELEFONICA PARA OUTRO ESTADO.
TRANSFERENCIA NAO CONCLUIDA. INEXISTENCIA DE CULPA DO
CONSUMIDOR. COBRANCA GERADA E EFETIVADA. SERVICO NAO
PRESTADO. DESCONSTITUICAO DE FATURAS GERADAS. RESTITUICAO
EM DOBRO DE FATURAS PAGAS INDEVIDAMENTE. INSCRICAO
INDEVIDA DO NOME DO CONSUMIDOR NO SPC. DANOS MORAIS
CONFIGURADOS. ARBITRAMENTO EM CONFORMIDADE COM OS
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO. (Tipo do Recurso: Recurso Inominado - N°
do Recurso: 01919/2009 - Origem: Juizado Especial das Rela¢fes de Consumo -
Processo Originario: 04398/2008 - Relator do Acorddo: Juiz - Roberto Carneiro
Pedrosa - Orgéo Julgador: 1a. Turma Recursal - Data do Julgamento: 18/6/2009)

Decis&o:

Insurge-se a recorrente contra sentenca de fls. 155/157, que julgou procedente os
pedidos formulados na pega inicial, condenando-a a pagar ao autor, a titulo de
indenizacdo por danos morais , a importancia financeira de R$ 4.000,00 (quatro
mil reais), em razdo de indevida negativacdo do nome do autor nos 6rgdos de
protecdo ao crédito, bem como em restituicio em dobro do que fora pago
indevidamente, além de declarar indevidas as faturas reclamadas na pega vestibular,
tudo fundamentado na suspenséo do servi¢o formulado pelo autor.

[...] & guisa de esclarecimento, vale ressaltar cuidar-se de dano moral puro, ou seja,
basta que se comprove 0 evento danoso e este foi devidamente comprovado,
mediante a juntada dos extratos de fls. 90/92 dos autos. A falha na prestacdo de
servico é inescusavel e o constrangimento do autor é patente. De outro lado, ndo ha
que se reduzir o valor arbitrado a titulo de dano moral, pois referido arbitramento
atendeu aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, tendo em vista o0
transcurso de tempo de oito (08) meses de negativacdo indevida, de forma que agiu
com acerto 0 juizo monocratico. A sentengca monocratica ndo merece reparo, razao
pela qual nego provimento ao recurso e condeno a recorrente ao pagamento das
custas processuais e honorérios advocaticios que arbitro em 20% do valor da
condenagéo.

Analisando este recurso se chega a retorica de que no valor arbitrado estd sendo
respeitado os principios da razoabilidade e proporcionalidade. Pergunta-se, que razdo e que
proporcdo foi utilizada para a valoragdo do dano? Infelizmente os julgadores brasileiros
qguando se veem em situagdes que ndo sabem como fundamentar as suas decisdes apelam para
esses principios constitucionais, ou seja, eles servem para qualquer deciséo.

A maioria absoluta das decisfes do Colégio Recursal dos Juizados Especiais Civeis e
das Relacdes de Consumo da Capital tem se utilizado dos critérios da razoabilidade e
proporcionalidade, apenas ndo se sabe se razodvel para quem. Este trabalho tenta exatamente
fazer essa verificacdo, e a realidade mostra que tem sido razoavel para as empresas que
cometem os atos ilicitos, pois continuam a pratica-los e o Poder Judiciario de Pernambuco

ndo consegue dar as respostas necessarias para inibir esses atos.
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E perceptivel também que independente dos valores arbitrados, as empresas ré, ou os
seus procuradores, teimam em procrastinar oS processos aumentando a insatisfagdo dos
consumidores e tampouco o Judiciario consegue frustrar essas praticas danosas. Os
magistrados precisam entender que nédo é arbitrando valores muito abaixo do teto dos Juizados

Especiais que irdo promover a justica. Nao esta inibindo nem inibira esses atos danosos.

4.1 A visdo de ressarcimento como indenizacédo pelo dano sofrido

A tese de que a indenizacdo devera ter um carater meramente de ressarcimento é
pacificada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), de uma maneira perigosa por ser
generalizante, quando os diversos julgados tem chegado em ultima instancia e sdo inadmitidas
quaisquer formas de indenizacdo punitiva, apesar de fundamentacdes legais e doutrinérias em
contrario, ou seja, o Judiciario, contrariamente ao artigo 170, inciso V da Constituicao Federal
de 1988 e ao proprio Cadigo de Defesa do Consumidor se porta de maneira protetiva ao polo
hipersuficiente da relacdo, os reais causadores de litigios. Porém, na pratica, aquela corte
adota o previsto no paragrafo unico do artigo 944 do Codigo Civil na quase totalidade das
acOes que la chegam.

Tal dispositivo estabelece a possibilidade de que se houver excessiva desproporcao
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao. Tal
instrucdo tem sido a regra nos julgados proferidos naquela corte e consequentemente nas
demais insténcias inferiores. Quanto ao Colégio Recursal dos Juizados Especiais Civeis e das
Relacbes de Consumo da Capital do Estado de Pernambuco néo é diferente.

Voltando para a analise das teses em questdo, os defensores do ressarcimento alegam
que, se por um lado, a Constituicdo Federal de 1988, despontou no quesito tutela dos direitos
humanos com a possibilidade de reparacdo de danos materiais e morais, por outro,
infelizmente e desmedidamente, os danos morais acabaram por provocar um abarrotamento
da Justica de forma completamente banal, de maneira que as demandas com pretensoes
indenizatdrias por danos morais aumentaram significativamente.

Reiteram que, no Judiciario, diariamente, um grande nimero de acdes sdo ajuizadas
com pedidos de indenizagdes por danos morais, quando, em muitos casos, na verdade, trata-se
de transtornos diarios inerentes do cotidiano de uma sociedade, ou mera expectativa de ter

sofrido lesdo por dano moral.
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N&o resta divida que é certo que os aborrecimentos quotidianos sdo, muitas vezes,
desagradaveis e causam, certamente, uma espécie de desconforto, porém, a vitima deve
primeiramente procurar resolver o conflito de forma amigavel, isso porque certos dissabores
do dia a dia ndo ensejam uma reparacdo por danos morais. Na opinido da maioria, 0 que
ocorre na realidade, porém, é o abarrotamento da Justica com ag¢des infundadas de pedido de
danos morais que causam um verdadeiro caos para a celeridade da tutela jurisdicional.

Desta forma, se por um lado a Lei Maior vigente proporcionou maior seguranca
juridica ao instituir a indenizacdo por danos morais, por outro lado tal facilitacdo deu ensejo a
uma avalanche de ag¢Ges indenizatérias, muitas delas desprovidas de qualquer suporte, eis que
o0s alegados danos ndo passam de meros aborrecimentos quotidianos, o que torna a Justica um
meio de pleitear acdes desnecessarias e protelatorias, batendo de frente com o principio
constitucional da celeridade processual.

Advogam também que em Vvarios campos, 0s processos por dano moral tém ajudado as
pessoas a recuperar direitos. Porém salientam que ha situacbes em que a corrida aos tribunais
prejudica o cidaddo. Relatam que nos ultimos anos, processos do género acabaram se
transformando em instrumentos para tentar constranger a imprensa e impedir a publicacéo de
dendncias.

E absolutamente pacifico o entendimento de que existem excessos quando da
interposicao de a¢des de danos morais. Porém o que dever ser levado em conta é o tempo que
0 cidaddo brasileiro levou para ter suas garantias basicas de cidaddo ser reconhecida. O
aumento consideravel de acBes dessa natureza somente ocorreu com a promulgacdo do
Cdodigo de Defesa do Consumidor e posteriormente com a instalacdo dos Juizados Especiais
nos Estados e no Distrito Federal, fazendo com que a possibilidade de se buscar os direitos
fosse efetiva.

Tais direitos sempre foram negados aos brasileiros, somente sendo possivel a sua
concretizacdo, apds a Carta Magna de 1988 que previu os institutos do CDC, no artigo 5°,
inciso XXXII, e dos Juizados Especiais, no seu artigo 98, inciso I. O argumento de que a
possibilidade de se buscar direitos faz com que haja uma quantidade exagerada de agdes é
uma visdo retrograda e ndo condizente com a aspira¢do & uma sociedade justa e igualitaria.

O Poder Judiciario € que devera estar aparelhado para julgar os conflitos inerentes a
uma sociedade plural e complexa. Passar a responsabilidade da morosidade do Judiciario para
as costas do cidaddo é uma atitude covarde de quem nao esta interessado no bem comum.

Dessa forma resta completamente rejeitada a alegacéo de abarrotamento do Judiciario

em razdo de acdes de reparacdo de danos morais. Cabe ao magistrado, em Gltima andlise, a
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rejeicdo de peticOes desprovidas de ragdes suficientes, alias é exatamente isso que ocorre
também na justica comum, uma vez que também acha-se com uma quantidade consideravel
de processos e muitos sem qualquer fundamentacdo juridica. Os Juizados Especiais, como
orgdos do Poder Judiciario, ndo sdo diferentes, pois se trata de um problema muito mais
cultural do que processual, como se 0s magistrado, de maneira autopoiética com o Direito,
pudessem resolver todos o0s problemas que repercutem na seara de outras areas do
conhecimento humano, como a psicologia, a economia, a sociologia, etc.

O que se pretende neste trabalho é mostrar a contribuicdo que a vertente Direito e
Economia tem a dar aos julgados, fazendo com que haja eficiéncia nas decisdes para coibir o
uso indiscriminado de negativacdes sem causa. E objeto do proximo item a tentativa de
demonstrar como essa Vvisdo pode colaborar para uma visdo mais justa e distributiva das

decisbes sobre quantificacdo de danos morais.

4.2 A visdo punitiva como meio educativo para se evitar o dano

Os principais propdsitos da indenizacdo punitiva estdo relacionados a punicdo e a
prevencdo. A punicdo surge como uma forma de reprovar severamente condutas graves.
Nesta, a san¢do atuaria como retribuicdo ao dano sofrido pela vitima, tendo em vista o valor
do comportamento do agente. E é exatamente esta caracteristica que difere a indenizacao
punitiva da indenizacdo compensatdria, pois na primeira o valor pecuniério esta relacionado
com a gravidade do comportamento do ofensor, enquanto na segunda 0 montante, baseia-se
em sanar a gravidade do dano sofrido pelo lesado.

Trazida a luz nos dias atuais pela corrente denominada Direito e Economia, a

indenizacdo punitiva gera posicionamentos bem definidos quanto a sua aplicabilidade:

[...] (i) a necessidade de repreensdo de condutas profundamente censuraveis, de
modo a desestimular a reiteracdo pelo lesante (prevencdo especial), (ii) a
necessidade de demonstrar a sociedade resposta eficaz do sistema juridico a tal tipo
de condutas (prevencdo geral ou funcdo educativa), (iii) a impossibilidade de se
desvincular a responsabilidade civil do elemento culpa, um dos seus fundadores
(MENDONCA, 2012, p.109).
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E através dessa corrente que se encontra a preocupacdo de se inibir as praticas
reiteradas de atos danosos, como se percebe. Dessa forma resta patente a sua importancia no
tratamento do problema recorrente de danos morais por negativacdes indevidas

O movimento intitulado Direito e Economia tem as suas raizes nas teses de Adam
Smith e Jeremy Bentham. Smith pois foi o primeiro a apresentar a relagdo entre o direito e a
economia (MENDONGCA, 2012, p.7). Bentham, idealizador do movimento utilitarista,

estabelece os fundamentos tedricos da economia do bem-estar:

Cada qual com as suas contribuigdes, Smith e Bentham sdo unanimemente
reconhecidos como precursores do Direito e Economia. Ao analisar as origens do
movimento, Richard Posner observa que uma primeira vertente, preocupada com a
analise econdmica das leis que regulam os mercados explicitos (o direito antitruste,
por exemplo), foi diretamente influenciada por Adam Smith, ao passo que outra
vertente do movimento, direcionada para a andlise econémica de leis que regulam
comportamentos alheios ao mercado (acidentes, delitos, casamentos etc.), teve
grande influéncia do trabalho de Jeremy Bentham. A dicotomia também é referida
como a “velha” e a “nova” Escola de Chicago (MENONCA, 2012, p.8).

E de extrema importancia a utilizacdo desse movimento para se fazer valer a justica no
arbitramento de valores de ressarcimento de danos morais, ainda que rechacado a priori pela
doutrina brasileira, alegando, em suma, que as importagdes dos padrdes norte-americanos
acabariam por invadir também a seara do conhecimento juridico. Afirmagdo eivada de
preconceitos uma vez que no ordenamento juridico brasileiro predomina a importacdo de
teorias francesas, italianas, alemads, portuguesas etc.

Além do mais, entendem muitos doutrinadores que a elaboracdo do Cadigo de Defesa
do Consumidor teve influéncia direta do direito norte-americano, apesar de ndo haver naquele
pais uma codificacdo das suas leis, nem tampouco a existéncia de um cédigo consumerista.
Porém as decisbes tomadas naquele pais serviram para que o legislador brasileiro se
preocupasse em elaborar uma lei para proteger o cidaddo do poderio das empresas nas
relagcdes de consumo.

Analisando o movimento Direito e Economia, fica evidente que o didlogo entre
economistas e juristas nunca foi facil, pois para aqueles sdo tratadas matérias numéricas,
empiricas e que busquem a cientificidade. Para esses a matéria € verbal, hermenéutica e se
volta a justica, ou seja, subjetiva. Porém é exatamente por serem dispares que podem se
complementar.

E necessario reconhecer que a economia é capaz de oferecer um padrdo Gtil para
avaliar em que medida as leis sdo capazes de atingir os objetivos sociais de que elas séo

instrumento. Sob este prisma surge o conceito de eficiéncia, tdo caro aos economistas:
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A Eficiéncia assume relevancia ndo apenas para a defini¢do de politicas publicas,
evitando-se o desperdicio de dinheiro (atingir metas sociais ao menor custo), mas
também para a andlise das relagGes privadas, possibilitadas por um arcabougo
legislativo que lhes da& condicOes de realizagdo (direito dos contratos, direito da
propriedade), além de lhes impor restricdes (direito antitruste, direito do
consumidor). A analise de eficiéncia ndo se restringe as partes que negociam
(maximizacdo dos lucros de modo que nenhuma transacdo alternativa aumente os
ganhos de uma parte sem diminuir os lucros da outra, o chamado “Pareto eficiente”),
mas alcanga a todos os afetados pela transagdo, a chamada “eficiéncia social”
(MENDONGA apud COOTER, 2012, p.13).

Incluido pela emenda constitucional n°® 19 de 1998 no art. 37, caput, da Constitui¢aso
Brasileira, o principio da eficiéncia tem como objeto proporcionar a sociedade reivindicar que
a Administracdo Publica zele pela maior qualidade de seus atos. Assim, diante do
descontentamento o individuo podera exigir que seja sanada a deficiéncia no servico prestado.
Como se vé os aspectos econdmicos ndo se encontram tdo distante do direito no nosso
ordenamento juridico.

As principais criticas dirigidas aqueles que simpatizam com as propostas do
movimento Direito e Economia é que o direito ndo deve se ocupar da eficiéncia e sim de
valores. Tal discussdo foi relatada por alto no capitulo dois desse trabalho quando se falou
sobre a dicotomia entre o utilizarismo capitaneano por Richard Posner e a corrente ética que
tem como princiapis integrantes nos dias atuais Ronald Dworkim e Michael Sandel.

Para os criticos haveria um verdadeiro abismo entre esses dois campos do
conhecimento humano pois um é pautado pela teoria da escolha racional e o outro é pautado
para a realizacdo da justica mediante solu¢bes que ndo necessariamente provocardo uma

alocacdo racional e eficiente de recursos.

Os criticos radicais do Direito e Economia, observa Paula Forgioni, nao
compreendem que 0s juristas e economistas ligados ao movimento desenvolveram
um poderoso instrumento capaz de auxiliar a melhor compreensdo da realidade e
socorrer 0s operadores do direito na missdo de solucionar e evitar problemas
(MENDONCGA, 2012, p.31).

Como se observa, a visdo do direito como um instrumento de realizagéo de justica ndo
afasta um ponto de vista que o enxergue como meio de realizacdo da eficiéncia na
concretizacdo dos objetivos sociais. N&do que a eficiéncia seja um critério altimo, mas

tampouco pode ser eliminada do campo de visdo dos julgadores.
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Por outro lado, os defensores da teoria do ressarcimento se pautam na vertente de que
do evento danoso devera estar presente como consequencia elementos como a dor, a tristeza,

0 constrangimento, o vexame, a humilhacéo etc.

A teoria “sentimentalista” dos danos morais, além de desprovida de qualquer
fundamento técnico, gera resultados desastrosos na jurisprudéncia. E comum, por
exemplo, que os Tribunais discutam se determinado evento lesivo teria gerado um
mero aborrecimento — 0 que afasta a indenizacdo — ou uma verdadeira tristeza — a
ensejar, ai sim, a tutela ressarcitéria. Haveria, em resumo, dores e dores. Quais
ensejariam uma compensacao, isso €, algo que somente o intimo do julgador pode
definir. Em Ultima analise, privilegia-se o absoluto subjetivismo, inalcancavel por
mecanismos racionais de controle (MENDONCA, 2012, p.77-78).

E essa exatamente a razdo de que, na auséncia de criterios definidores para se valorar
as indenizacdes, por que entdo ndo se utilizar desses conceitos que o Direito e Economia traz
como alternativa? Se por acaso o julgador ter que valorar a dor de quem sofreu o evento
danoso, entdo como sera a avaliacdo do mesmo sobre o que regula a Simula 227 do préprio
STJ que consagra o entendimento de que “pessoa juridica pode sofrer dano moral”? Dessa
forma estabelece Mendonga que “o recurso ao chamado preco da dor para a fixacdo do
quantum de indenizacgdo acaba por fazer remissdo ao conceito de equivaléncia, simplesmente
incompativel com o dano extrapatrimonial” (2012, p.80-81).

Em linhas gerais é preciso estabelecer que impor o dever de indenizar significa, a um
sO tempo, impor a alguém o dever de evitar o dano e atribuir a outrem o direito de ndo sofré-
lo. Dessa forma chega-se enfim ao cerne da questio desse trabalho. E necessario que a
valoracédo da indenizacédo alcance o objetivo de fazer com que o lesante se obrigue a ndo mais
0 provocar.

Nesse diapaséo € evidente a contribuicdo de criterios como a eficiéncia para se chegar
a valores que efetivamente inibam a negativacdo indevida pelas concessionarias de servico
publico, exatamente por serem danos considerados como extrapatrimoniais.

O que se percebe na pratica sdo critérios segundo os quais para a valoracdo dos danos
sofridos os julgadores se utilizam de aspectos singulares, levando em conta: “(i) o grau de
culpa do ofensor, (ii) a sua capacidade economica, (iii) as condi¢bes pessoais da vitima,
incluindo-se o seu grau de sofrimento, (iv) a natureza ¢ a gravidade da ofensa”
(MENDONCA, 2012, p.87).

Diante desse quadro € praticamente impossivel saber qual o montante compensatorio,
qual o montante punitivo e como se chegou a cada um deles. Na pratica existe uma “tabela”

estabelecida na mente dos Magistrados que fazem o Colegio Recursal pois 0 que se vé sao
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valores infimos que estdo a anos luz dos valores que venham a inibir as préaticas abusivas das
concessionarias de servico publico.

Diante dessa realidade o movimento Direito e Economia mostra que:

[...] a estipulagdo de indenizagBes a menor tende a provocar uma dissuasdo inferior
ao patamar 6timo (underdeterrence). Nessa hipdtese, como ndo ha internalizacdo a
menor das externalidades geradas pela atividade, (i) os precos dos produtos ficardo
baixos demais, (ii) a atividade geradora do risco de danos sera exercida de modo
excessivo e (iii) as medidas de cuidado adotadas pelo lesante acabardo sendo
insuficientes (MENDONCA, 2012, p. 94).

E 0 que se observa nas préticas das empresas de telefonia objeto do presente estudo.
Pelo fato de haver indenizacbes muito baixas, as companhias ndo investem na prevencao
dessas préaticas, uma vez que é mais barato provocar o dano que evita-lo, fazendo com que
haja constante violacdo aos direitos dos seus clientes. Também é verdadeiro a assertiva que
essas companhias adotam precos muito baixos, corroborando para a teoria do movimento
Direito e Economia.

Por outro lado, se o lesante é obrigado a pagar indenizag¢fes superiores aos danos
causados, as consequencias serdo também nefastas pois os precos dos servi¢os ou produtos
ficardo acima do valor apropriado, algumas medidas de cuidado desnecessarias poderdo ser
tomadas e a atividade geradora do risco podera ser tolhida, gerando um prejuizo social claro,
dessa forma “o resultado sera uma dissuasdo acima do Otimo social (overdeterrence)”
(MENDONCA, 2012, p.94).

Nesse sentido é forcoso acrescentar que a quantificacdo da indenizacdo ndo podera
ocorrer a menor, que o lesante ndo tenha o cuidado de evita-la nem tampouco a maior, pois
correria-se 0 risco do negdécio ndo ser interessante para o investidor, dessa forma gerando
prejuizos sociais de dificil reparacéo.

Em todo momento esse trabalho visa chamar a atencdo que indenizacGes aquém ou
além do prejuizo sofrido ndo ensejam justica e trazem intranquilidade a todos os envolvidos.
Sdo as chamadas indenizacGes extraordinérias, pois se encontram fora do padrdo de equidade
almejado por toda a populacdo. Ela somente poderia vir a ser aceita para exatamente inibir
praticas reiteradas de condutas lesivas que geram beneficios ilicitos, de outra forma ndo seria
admissivel.

N&o se tem a pretensdo, neste trabalho, de se especificar a quantia exata que o juiz
deveria arbitrar para se chegar ao estado ideal, porém o que também n&o deve acontecer € se

olhar para o problema e fazer de conta que 0 mesmo ndo existe. O que se tem certeza é que 0s
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valores aplicados pela jurisprudencia do Colégio Recursal ndo estdo sendo suficientes para
inibir as préaticas de negativacéo indevida, isso é fato.

O caput do art. 944 do Cddigo Civil, ao estipular que a indenizacao deve ser fixada na
exata extensdo do dano, consagra de forma expressa uma regra de eficiéncia no sistema
brasileiro de responsabilidade civil. Dessa forma restam totalmente afastadas as criticas a
respeito da utilizagdo do movimento Direito e Economia na quantificagdo dos danos morais

pelos Tribunais brasileiros.
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CONSIDERACOES FINAIS

A doutrina brasileira, quando se refere a responsabilidade civil, € praticamente
unanime ao invocar a necessidade de recuperacdo do estado inicial através da indenizacao,
seguindo uma tendéncia mundial de reparacdo do dano, preocupando-se de forma legitima
com o lesado, mas simplesmente se esquece da outra ponta do problema, ocupada pelo
lesante. Dessa forma ndo se consegue resolver o embaraco do evento danoso, pois de um lado
temos o lesado inconformado com o valor atribuido a sua leséo e de outro o lesante ndo sendo
dissuadido de evitar a mesma, diante dos valores pifios das mesmas, algo a fomentar uma
repeticdo do evento pernicioso.

O foco da responsabilidade civil deveria, ao ver deste autor, recair e reforcar a
reprovabilidade do ato, pois somente com a penalizacéo eficaz da conduta danosa é possivel
coibi-la. Dessa forma ao ndo se atentar para esse fato, ao invés de se proteger o lesado, 0
prejuizo e a sua repeticdo estardo praticamente franqueados.

E este, infelizmente, € um vicio que se repete na jurisprudéncia do Colégio Recursal
dos Juizados Especiais Civeis e das Rela¢fes de Consumo da Capital do Estado de
Pernambuco, causando a falsa impressdo de que o cometimento do dano é mais vantajoso que
a sua prevencdo, eliminando de vez a coeréncia da responsabilidade civil eleita pelo CDC,
protegendo os hipossuficientes, tendo como arma instrumental mais forte o procedimento dos
Juizados Especiais Civeis.

E clara a contribuicdo que as diversas ciéncias tem dado ao conhecimento juridico. A
abordagem econdmica permite ao direito a explicacdo e a previsdo das consequéncias
advindas das escolhas tomadas, contribuindo para a realizacdo de uma estrutura juridica cada
vez mais apta a realizar o bem comum, assim como se revela como a via objetiva mais
adequada para a mensuragdo dos danos e a eficiente forma de sua reparagdo, punitiva e
essencialmente preventiva, diante da geracdo de precedentes que desestimulam a reincidéncia
de préticas danosas ao consumidor.

O caso escolhido para ser o foco deste Trabalho de Conclusdo de Curso (TCC) é a
telefonia, pois é de alarmar e de causar vigilancia o numero de aparelhos celulares ativos no
Brasil, perto dos 264 milhdes, segundo anunciou, no dia 16/04/2013, a Agéncia Nacional de

TelecomunicagBes (ANATEL)?. Diante desse quadro o presente trabalhou visou alertar a

2 Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2013/04/1263591-brasil-tem-13-aparelho-celular-ativo-
para-cada-habitante.shtml. Acesso em: 16 mai. 2013.



http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2013/04/1263591-brasil-tem-13-aparelho-celular-ativo-para-cada-habitante.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2013/04/1263591-brasil-tem-13-aparelho-celular-ativo-para-cada-habitante.shtml
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jurisprudéncia pétria sobre o tamanho do problema provocado pelas concessionarias de
servico publico ao ndo investirem na prevencdo de danos morais a seus clientes.

Sim, pois cabe ao empresario, sob a égide do artigo 966 do Cadigo Civil e o Caput do
Artigo 170 da Carta Magna de 1988, ao erigir a livre iniciativa, buscar lucro, pois essa
procura revela a sua natureza econémica e juridica, porém a liberdade ndo é absoluta e ela
esbarra na regulacdo do Estado, provocada pelo artigo 174 da Constituicdo Federal de 1988,
ao estabelecer o Poder Publico como ente regulador do mercado e de suas desigualdades
intrinsecas.

N&o se trata de, simplesmente, aumentar os valores das indenizagdes. Essas
majoracdes deverdo se dar na medida que as empresas comecem a prevenir a pratica ilicita de
negativacfes indevidas. Somente com esses aumentos é que voltar-se-a a uma situacdo de
equilibrio, fazendo com que haja paridade entre as concessionaria e seus clientes; e esta
postura demanda uma objetividade advinda da ciéncia econdmica. Para tal, vejamos todo o
caminho trilhado por este TCC para comprovar as pretensdes aqui aludidas.

No primeiro capitulo (pagina 10), procurou-se trazer de forma abrangente todos os
conceitos introdutérios de reponsabilidade civil, com um breve histérico deste instituto
presente no ordenamento brasileiro desde 1916, influenciado pelo Coédigo Civil Francés. O
que vem a ser dano, sendo ele material ou moral, e a definicdo de ato ilicito. Caracteriza
também o chamado abuso de direito que vem a ser a extrapolacdo dos limites impostos pelo
objetivo econdmico e social do titular de um direito.

Os elementos que geram a responsabilidade civil como a conduta humana, sendo ela
negativa ou positiva (omissdo x ac¢ao), o dano ou prejuizo causado e 0 nexo de causalidade
entre ambos, além da divergéncia doutrinaria sobre a culpa como um quarto pressuposto.

No segundo tdpico do capitulo 1 (pagina 14), passa a analisar a responsabilidade civil
a luz do artigo 187 do Cadigo Civil de 2002, os principios éticos constitucionais que orientam
todo o sistema juridico nacional, como o da boa-fé e dos bons costumes. A influéncia dos
Caodigos Civis de paises como Portugal, Argentina e Espanha sobre a elaboragcdo do Cddigo
Civil de 2002. Expde os direitos que as empresas de telefonia detém de negativar os seus
clientes e a responsabilidade decorrente deste direito.

Além do mais se buscou caracterizar as correntes dicotdmicas da filosofia moderna
(paginas 16 e 17), em especial as que versam sobre o movimento utilitarista de um lado e o
movimento da preservacdo da ética moral em outra, sendo aquele capitaneado, nos dias atuais,

por Richard Posner e esse por Ronald Dworkin e Michael Sandel.
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Ainda no capitulo 1, no terceiro topico (pagina 19), estabelece o que vem a ser dano
moral e 0 seu surgimento expresso através da Constituicdo Federal de 1988, ainda que
admitido anteriormente pela doutrina. A eclosdo da chamada questdo social e a sua
importancia para a caracterizacdo do dano moral. A desnecessidade de prova especifica da
lesdo sofrida por se tratar de dano imaterial, que viola o aspecto mental do individuo.

Buscando conceituar o que vem a ser dever de indenizar, no quarto topico (pagina 22),
a conduta humana comissiva ou omissiva necessaria para que se chegue ao mesmo, desde que
ocorra a presenca do dano. As condutas culposas, sendo elas por negligéncia, impericia ou
imprudéncia.

Estuda a responsabilidade civil subjetiva (pagina 26) e a sua ligacdo com o elemento
culpa ja estudado no item anterior, porém se alargando o entendimento, classificando-a entre
culpa grave, leve e levissima, mostrando também julgados onde se encontra esta graduacéo.
Mostra o que vem a ser responsabilidade subsidiaria e responsabilidade solidéria, e ainda faz a
ligacdo entre a graduacéo e a definicdo dos valores estabelecidos naquelas sentengas.

Mostra o surgimento da responsabilidade objetiva (pagina 29), ainda de forma timida
no Codigo Civil de 1916, apenas relativo ao transporte ferroviario. A sua positivacdo a partir
da promulgacdo da Carta Magna de 1988, onde se regula no artigo 21, inciso XXIII, alinea
“d” a possibilidade de haver responsabilidade civil independente do elemento culposo.

A consolidacédo da existéncia da responsabilidade objetiva, com a aplica¢do do Codigo
de Defesa do Consumidor, inaugurando no ordenamento brasileiro, a teoria do risco como
elemento que afasta qualquer modalidade de culpa quando ocorre dano, somente podendo ser
inadmitida se ocorrer a culpa concorrente ou exclusiva da vitima

Por fim, analisa de forma em separado, de como o direito civil, o direito empresarial e
o direito do consumidor (paginas 32 a 35), enquadram a responsabilidade civil e de como a
tratam, fazendo comparacdes entre esses ramos juridicos, complementando o que se vera a
seguir quando se adentrar na andlise dos valores estabelecidos nos julgamentos de danos
morais provocados pelas concessionarias de telefonia.

O Segundo capitulo (pagina 38), trata especificamente das indeniza¢fes por dano
moral e o seu tratamento. Estabelece que o autor do prejuizo devera reparar 0 prejuizo
causado, ainda que de forma indireta, quando ocorre através de funcionarios e/ou prepostos.

No primeiro tépico deste capitulo estuda o papel dos servicos de protecdo ao crédito
(péagina 40), como surgiram, seus direitos e as suas obrigagdes decorrentes a esses direitos. Os
limites impostos pelo préprio Codigo de Defesa do Consumidor. Explica que nos dias atuais

esses servigos poderdo ser feitos por entidades publicas ou privadas.
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A distingdo juridica entre bancos de dados e cadastros de consumo, sendo o primeiro
de carater exclusivamente privado, onde apenas a revelagdo dos dados listados ja é passivel de
reparacao de danos. O segundo tem o carater publico pois, quando da inclusdo do nome do
inadimplente, é necessario que quem o fez tenha certeza do débito em aberto, caso contrario,
também ficara passivel de pagamento de reparacdo a titulo de danos morais, objeto do
presente estudo, por isso importante a sua diferenciacao.

Analisa de forma mais completa a importancia desses servicos para se baixar o
percentual de risco contido nas taxas de juros, beneficiando, ndo somente os consumidores,
como também as empresas, uma vez que ndo sao apenas as pessoas fisicas a irem ao mercado
em busca de crédito, mas também as pessoas juridicas, com o intuito de alavancar recursos de
manutencdo e de investimento.

Estabelece como deve ser o procedimento das empresas conveniadas com 0S Servicos
de protecdo ao crédito, assim como também a sua responsabilidade pelas informacGes
repassadas. Os atos ilicitos provocados por seus funcionérios, e o dever de indenizar
decorrente desses atos.

O tratamento que o Codigo de Defesa do Consumidor da aos bancos de dados e
cadastro de consumidores, pelo fato de ser o primeiro diploma legal a trazer, de forma
expressa, regulacdo a esse setor. A importancia do aviso prévio de inclusdo de devedores no
cadastro de inadimplentes, sob pena de reparacdo a titulo de danos morais, obedecendo ao
preceito constitucional da dignidade da pessoa humana. A responsabilidade solidaria entre o0s
servicos de protecdo ao crédito e as empresas conveniadas que Sdo as responsaveis por enviar
as informagdes.

Procurou-se apresentar aspectos para a fixacdo do quantum indenizatério, entre as
paginas 47 a 50, e comeca a estudar os parametros que levam os magistrados a estabelecé-los.
Os critérios adotados para sua valoracdo, iniciando-se a analise dos movimentos que divergem
quanto a sua quantificacdo, fazendo com que se estabeleca que a funcdo da reparacéo civil
seja de ressarcimento ou ainda que essa seja de punicéo.

O terceiro capitulo (pagina. 51), aborda a criacdo dos Juizados Especiais Civeis,
previstos inicialmente na Carta Politica de 1988 para serem cortes complementares aos
Juizados de Pequenas Causas, porém a esses sucedeu, uma vez que a Lei 9.099 de 1995
revogou a Lei 7.244 que criou as cortes de pequenas causas.

O quarto capitulo (pagina 68), passa entdo a mostrar como 0 movimento Direito e
Economia pode se tornar um excelente ajudador para a construcdo de decisGes que visem

inibir as praticas abusivas reiteradamente praticadas pelas concessionarias de servico de
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telefonia. PropGe o estabelecimento e reconhecimento de que o critério de eficiéncia possa ser
utilizado pela direito, sem abdicar dos aspectos morais e éticos inerentes a ciéncia juridica.

Este capitulo estuda o que vem a ser a teoria do ressarcimento, nas paginas 73 e 74,
hodiernamente estabelecida atraves das decisdes proferidas pelo STJ, que a elegeu como
parametro de quantificacOes, ainda que em algumas decisbes se fundamentem na corrente
punitiva, com a consequente influéncia sobre as demais cortes estaduais.

E por fim, esclarece o0 que vem a ser tese de ressarcimento punitivo, a influéncia do
direito norte-americano sobre esse critério e 0 preconceito que ele carrega exatamente por se
tratar de tese suscitada no common law, e como 0 seu aproveitamento seria importante se
utilizado pelas cortes brasileiras, no segundo topico do capitulo 4, as paginas 75 a 80.

Necessario se faz esclarecer que o presente trabalho ndo advoga a indenizacao punitiva
simplesmente. O que devera ocorrer sdo indenizacdes que tenham efetividade, ou seja, sejam
capazes de inibir as préaticas abusivas das negativacdes indevidas.

Hé& de se convir que em um universo de mais de 260 milhdes de linhas de celulares, a
simples colocacdo de tarifas, ainda que muito baixas, geram uma verdadeira fortuna em
qualquer arrecadacdo. A maioria dessas negativacOes indevidas sdo fruto de tarifas ndo
acordadas entre as partes, portanto inexistentes. Pergunta-se, quantas pessoas simplesmente
pagam essas tarifas por considerarem muito baixas para se reclamar?

Tomando-se como base 0 nimero de pessoas que resolvem pleitear seus direitos pela
via judicial ser muito baixo, sempre levando-se em conta o nimero de aparelhos em operacéo,
mas mesmo assim fazendo com que haja uma verdadeira avalanche de acdes reclamando,
chega-se a conclusdo que a cobranca dessas tarifas indevidas, essas sim, geram um
enriquecimento sem causa, alcangando numeros estratosféricos.

Nesse caso, indenizacdes extraordinarias sdo absolutamente pertinentes, pois somente
com sentencas muito altas as concessionarias poderdo ser compelidas a mudar a sua
estratégia. Enquanto estiver indenizando com os valores atuais, as mesmas continuardo a
cometer 0S mesmos atos ilicitos e ultrajantes.

Para Sandel “o ultraje ¢ o tipo especifico de raiva que vocé sente quando acredita que
as pessoas estdo conseguindo algo que ndo merecem. Esse tipo de ultraje € a raiva causada
pela injustiga” (2011, p.15). No caso em anélise é esta a sensacdo dos jurisdicionados,
injustica pois veem 0s seus nomes jogados na lama por empresas que trabalham sem
escrupulos e ndo conseguem respostas do Poder Judiciario.

Acredita-se que a majoracao na valoragéo das indenizag¢Ges por danos morais na esfera

dos Juizados Especiais dos Estados e do Distrito Federal, mesmo que ndo extrapolando os
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valores consagrados na Lei 9.099/1995, terdo o conddo de fazer com que as empresas
concessionarias de telefonia passem a ter um maior cuidado na hora de se passar o cadastro de
inadimplentes para os servigos de protecdo ao crédito.

Se por acaso esse ato gerar 0 retorno ao contexto pré-dano, entdo o instituto da

responsabilidade civil terd obtido o éxito almejado pelo legislador constitucional.
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