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CONSUMO |

Apresentacdo

Na ciéncia politica, o Estado moderno foi considerado o ente soberano composto pelo
governo, pelo povo e pelo territério, cujo poder estaria centralizado e seria exteriorizado
mediante decisbes tomadas pelos governantes, legitimados por meio do sufragio universal.
No entanto, as modificacBes econdémicas, sociais e politicas ocorridas a partir do final do
seculo XX pelo fendmeno da globalizagdo trouxeram uma situagcdo de complexidade que
coloca em questdo muitas destas teorias cléssicas, em especial no que tange ao Estado ser o
nico centro de poder politico e regulador da vida econémica.

Foucault ja dizia que a sociedade é formada por uma rede de poderes dispares. 1sso ndo
poderia estar mais presente quando se observa novas instancias supranacionais de poder no
cenario mundial, as quais colocam em xeque toda trama institucional tecida na modernidade
para abrir espaco para alegalidade do mercado.

As empresas ou corporagdes transnacionais mobilizam todas as forgas produtivas do
capitalismo — capital, tecnologia, forca de trabalho, mercado, colocando-se acima

das fronteiras nacionais e das diversidades nos regimes politicos, tradi¢des, culturas e
inclinagBes sociais de cada pais, extrapolando fronteiras preestabel ecidas e movimentando-se
pelo globo terrestre, de modo a transformar o mundo, como afirma Octavio lanni, huma
verdadeira “fébricaglobal” .

Para proteger a parte mais vulneravel nesta cadeia, que é global, fundamental se faz a
protecdo ao consumidor. E essa protecdo, em regra, ainda se faz a partir da legislagéo de cada
um dos paises. E este € o grande desafio, fazer com que o consumidor dessa grande fébrica
global possa ser protegido, independentemente da origem do produto que esta sendo vendido
em seu pais.

A partir de tais consideragdes, o GT DIREITO, GLOBALIZACAO E
RESPONSABILIDADE NAS RELACOES DE CONSUMO | trouxe diversas contribuicoes



para a problematica, demonstrando mais uma vez a capacidade do CONPEDI em aproximar
pesquisadores das mais diversas partes do pais em prol do aprimoramento da ciénciajuridica
e da socializacdo do conhecimento.

Em um mundo globalizado em que produtos séo fabricados e encaminhados para diversas
partes planeta, também ha de se falar de sustentabilidade e da comercializacdo dos mesmos.
As novas tecnologias e novas formas de pagamentos passam a fazer parte dessa realidade
desse mundo globalizado.

E com grande aegria que os coordenadores deste GT apresentam o fruto destas discussdes.

Saudactes académicas,

Prof. Dra. Janaina Rigo Santin - Universidade de Caxias do Sul e Universidade de Passo
Fundo

Prof. Dr. lIton Garcia Da Costa - UENP Universidade Estadual do Norte do Parana

Prof. Dr. Jorge Hector Morella Junior - Universidade do Vale do Itgjai



O DIREITO DE ACAO E ASTEORIAS DA INDUSTRIA DO DANO MORAL E DO
MERO ABORRECIMENTO

THE RIGHT OF ACTION AND THE THEORIES OF THE MORAL DAMAGE AND
MERE ANNOYMENT INDUSTRY

Ana Flavia Costa Sordi 1

Resumo

O artigo demonstra a problematica da chamada “industria do dano moral” e o conceito de
mero aborrecimento, em especial nas relagdes consumeristas. De inicio, elucida sobre a
responsabilidade civil e suas vertentes quanto a responsabilidade subjetiva e objetiva,
prosseguindo para as possibilidades de ressarcimento por danos morais e sua evolugéo em
relacdo as lesbes aos direitos de personalidade e dignidade humana. Por meio de uma
abordagem hipotético-dedutiva, com pesquisa documental e bibliogréfica, expde como o
Judiciario tem reagido as préticas relacionadas a essa industria do dano, tanto em relacéo ao
desestimulo a essas condutas, quanto na protecdo das reais vitimas. Pondera, ainda, como o
acesso a justica pode influenciar e, a0 mesmo tempo, sofrer os reflexos da massificagdo das
acoes indenizatdrias. Concluiu-se pela imprescindibilidade de ndo se incentivar a criagdo de
demandas cujo dano é articulado, preocupando-se, porém, em balancear tais atos preventivos,
pautando-se nNo caso concreto, para gque isso ndo normalize condutas abusivas pelos
fornecedores e influencie no direito de agdo dos consumidores, criando receio de buscar
indenizacg&o por um dano existente.

Palavras-chave: Responsabilidade civil, Dano moral, IndUstria do dano moral, Mero
aborrecimento, Acesso ajustica

Abstract/Resumen/Résumeé

The article demonstrates the problem of the so-called “moral damage industry” and the
concept of mere annoyance, especialy in consumer relations. At first, it elucidates on civil
liability and its aspects regarding subjective and objective liability, proceeding to the
possibilities of reparation for moral damages and its evolution in relation to injuries to the
rights of personality and human dignity. Through a hypothetical-deductive approach, with
documentary and bibliographic research, it exposes how the Judiciary has reacted to practices
related to this damage industry, both in terms of discouraging these behaviors and in
protecting the real victims. It a'so considers how access to justice can influence and, at the
same time, suffer the consequences of the massification of reparatory actions. It was
concluded that it is essential not to encourage the creation of demands whose damage is

1 Advogada, graduada em Direito pela UEM (2022), Mestranda em Direito Negocia pela UEL, Pds-graduanda
em Direito Publico e Administrativo pela Mackenzie e em Direito Processual e do Trabaho pela CERS.
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articulated, being concerned, however, with balancing such preventive acts, based on the
specific case, so that this does not normalize abusive conduct by suppliers and influence
consumers right of action, creating fear of seeking redress for areal damage.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Civil liability, Moral damage, Moral damage
industry, Mere annoyance, Access to justice
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece no artigo 5°, inciso XXXII e art. 170,
inciso V, que o Estado promoverda a defesa do consumidor, razdo pela qual,
posteriormente, foi promulgada a Lei 8.078/90, conhecido como Coédigo de Defesa do

Consumidor, estabelecendo normas de protecdo e defesa destes.

Diante do crescimento do consumo, incentivado pela publicidade e oferta, além
do aumento do poder dos meios de comunicac¢do, houve uma intensificagdo das relagdes
entre consumidor e fornecedor. No entanto, apesar da criagao das leis supracitadas, tal
crescimento foi acompanhado de um aumento da judicializagdo de problemas por
condutas irregulares dos fornecedores, nas quais muitas vezes foram julgadas como mero
dissabor cotidiano. Deste modo, gerou-se a duvida quanto a suficiéncia da legislagdo
protecionista para evitar atos lesivos aos sujeitos, bem como a punicdo correta aos agentes

lesantes.

De acordo com o Conselho Nacional de Justi¢ca (2021), s6 na Justi¢a Estadual até
o0 ano de 2020 foram ajuizadas 1.655.989 acdes cujo tema abordava o dano moral e/ou a
responsabilidade civil do fornecedor ou prestador de servigos, representando cerca de

3,15% das a¢des como um todo. Nas turmas recursais, o percentual ultrapassa 8%.

Com a crescente judicializacdo dos problemas ocorridos nas relagdes sociais
interprivadas, grandes empresas como companhias aéreas, telefonicas, seguradoras,
dentre outras, acabam sendo alvo de inimeras a¢des consumeristas em massa. E criada,
com isso, a hipotese da chamada industria do dano moral, que enseja a improcedéncia da
maioria das acdes, sob o argumento de que o fato trazido nao ultrapassa infortinio do dia-
a-dia, sendo incapaz de atingir os direitos de personalidade ou a dignidade do sujeito, nao

devendo acarretar indenizagao.

Todavia, ainda que os fatos geradores apontados ndo sejam aptos a gerar
indenizagao, fato € que muitas empresas de grande porte sempre estao sendo demandadas,
tornando-se litigantes habituais, pelos seus atos desrespeitosos ao consumidor. Com a
adocdo da concepgao do mero aborrecimento, tais fornecedores, ao invés de corrigir seus
atos, acabam por manter-se com a mesma postura, diante da impunidade, dando

continuidade as judicializacdes em massa.
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Perante essa andlise, sera analisada a responsabilidade civil e o ressarcimento por
danos morais, partindo para a investigacdo acerca da industria do dano moral e da
utilizagdo da concep¢do do mero aborrecimento. A partir disso, sera demonstrado como
tais conceitos podem influir no direito de acdo, bem como no carater punitivo-pedagogico

do instituto do dano moral.

1. DA RESPONSABILIDADE CIVIL E A REPARACAO POR DANOS
MORAIS NAS RELACOES CONSUMERISTAS

1.1.NOCOES GERAIS ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O conceito de responsabilidade perpassa o entendimento do individuo arcar com
as consequéncias de suas condutas, na medida de seus reflexos na vida de alguém e/ou na
sociedade em geral. Conforme o entendimento de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho
(2012, p. 46-47), a responsabilidade, para o Direito, nada mais seria que uma obrigagao
derivada de assumir as consequéncias juridicas de um fato, sendo um dever juridico

sucessivo.

Sérgio Cavalieri Filho (2020, p. 11-13), por sua vez, corrobora com o
entendimento dos doutrinadores retro mencionados, € exemplifica que quando um sujeito
assume o compromisso de realizar um servigo, este gera uma obrigacdo, que ¢ o dever
juridico originario. Quando ndo cumprida a prestacdo ora assumida, hé violacdo de um
dever juridico priméario, que enseja o surgimento de uma responsabilidade, concernente a

composi¢ao do prejuizo causado pela ndo execucao da obrigacao.

Quanto a responsabilidade civil, ressalta-se o entendimento de Fernando Pessoa
Jorge (1999, p. 36) que, em consoancia com o art. 186, do Codigo Civil, aponta que “a
responsabilidade civil configura-se como a situagdo em que se encontra alguém que,
tendo praticado um ato ilicito, é obrigado a indenizar o lesado dos prejuizos que lhe

causou’”’.

Isso posto, depreende-se que o instituto da responsabilidade civil visa a reparagao
dos danos causados aos sujeitos, possuindo quatro elementos essenciais: agado ou omissao,

culpa ou dolo do agente, relacdo de causalidade e o dano experimentado pela vitima
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(GONCALVES, 2021, p. 300-315). Conforme a visao do doutrinador, o dolo pode ser
entendido como violacdo intencional do dever juridico, enquanto a culpa pode decorrer,
por exemplo, de uma omissao ou auséncia de fiscalizacdo, da falta de cuidado, sendo esta

evitavel ou nao.

Nesta conjuntura, sdo adotadas duas teorias de responsabilidade, a objetiva e a
subjetiva. De acordo com Flavio Tartuce (2020, p. 248-270), a responsabilidade subjetiva
seria a regra geral do nosso ordenamento juridico, estando fundamentada na teoria da
culpa, na qual, para que haja reparagdo civil, ¢ necessaria demonstragao da culpa do
agente, estando incluso o dolo (intencdo de prejudicar) e a culpa strictu sensu

(imprudéncia, negligéncia ou impericia).

Apesar da presuncao, salienta-se que recai sobre o autor (vitima) o dever de provar
o pressuposto da culpa do réu (agente), evitando a reparacdo de forma incorreta por algo
que nao contribuiu para que ocorresse. Embora assim esteja previsto como regra, nem
sempre ¢ possivel essa comprovacao, razao pela qual ha a responsabilidade objetiva, que
ndo utiliza a culpa, utilizando-se a chamada “teoria do risco”, prevista no artigo 927,
paragrafo tnico, do Cddigo Civil, sendo esta uma teoria de aplicagdo reservada e

excepcional (PEREIRA, 1992, p. 272).

Ha quem reporte que o modelo de responsabilidade civil objetiva permite maior
protecdo dos sujeitos nos negocios juridicos em que ha posi¢des desiguais entre as partes,
como ¢ o caso do Codigo de Defesa do Consumidor (TEPEDINO; TERRA ¢ GUEDES,
2020, p. 383-395).

Quanto aos demais elementos da responsabilidade civil, destaca-se que o dano
pode ser classificado de duas maneiras, sendo ele o patrimonial, através dos danos
emergentes ou lucros cessantes, ou extrapatrimonial (moral), concernente a lesdo da
personalidade humana. O nexo de causalidade, entdo, se consagraria como elo entre a

conduta e o resultado danoso.

1.2.D0O DEVER DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS

A noc¢ao de dano moral passou por uma evolucdo doutrindria, sendo que antes se

entendia como sendo a lesdo capaz de atingir a esfera animica do ser, enquanto atualmente
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se define como aquele que € apto a atingir os direitos de personalidade (THEODORO
JUNIOR, 2017, p. 147-155). De acordo com o entendimento do autor, a doutrina afirmava
que o dano ndo carecia de prova e que a dor derivada dele residia na esfera subjetiva da
vitima, sendo suficiente a comprovagado desse sentimento, porém, a visao foi considerada
equivocada, de forma que passou a ser necessaria a ofensa aos direitos da personalidade

para que entdo ficasse caracterizado o dano.

Carlos Alberto Bittar (2015, p. 45), elucida que o dano moral possui vinculo com
a esfera da subjetividade dos individuos, tratando-se de uma lesdo aos aspectos “mais
intimos da personalidade humana (o da intimidade e da consideragdo pessoal) ou da
propria valorag¢do da pessoa no meio em que vive e atua (o da reputagdo ou da

considerag¢do social)”.

Esse dano, por sua vez, pode ser definido como direto ou indireto, de acordo com
o tipo da lesdo ocorrida, sendo direto quando consistir na lesdo a um interesse que visa a
satisfacdo de um bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos da personalidade
(como a vida, a integridade corporal, a liberdade, os sentimentos afetivos, a propria
imagem) ou nos atributos da pessoa (GONCALVES, 2021, p. 310 apud ZANONNI,
1982, p. 234- 240).

Por outro lado, os doutrinadores supracitados apontam que o dano moral indireto
caracteriza uma lesdo a um interesse tendente a satisfacdo ou gozo de bens juridicos
patrimoniais, que provoca prejuizo a qualquer interesse nao patrimonial, devido a uma

lesdo a um bem patrimonial da vitima.

Entende Sérgio Cavalieri Filho (2020, p. 20) que as consequéncias do dano moral,
qual seja a dor, desgosto, aflicao, humilhacdo, ndo podem ser consideradas como sendo
fato gerador do dever de indenizar. Isso porque, o Direito nao possui ferramentas para
aferir e remediar aspectos tdo subjetivos a cada pessoa. Diante disso, tece o autor a

seguinte ponderagao:

Nessa perspectiva, o dano moral nio esta necessariamente vinculado a alguma
reagdo psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana
sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e
sofrimento sem violag@o da dignidade. Dor, vexame, sofrimento ¢ humilhagéo
podem ser consequéncias, e nao causas. Assim como a febre € o efeito de uma
agressdo organica, a reacdo psiquica da vitima s6 pode ser considerada dano
moral quando tiver por causa uma agressao a sua dignidade.
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Em vista desse entendimento, ha, na jurisprudéncia, um aumento da utilizagao do
conceito de dano moral trazido pela corrente subjetiva, defendida pelo Superior Tribunal
de Justica, que caracteriza o dano moral quando sdo ultrapassados os limites do mero
aborrecimento, indenizando as situagdes em que hé sofrimento acentuado, ligando a lesao

a esfera subjetiva da vitima (TEPEDINO; TERRA e GUEDES, 2020 383-395).

Sobre essa visao doutrinaria, Sylvio Capanema e Thiago Cardoso Neves
(SOUZA; WERNER e NEVES, 2018, p. 217) apontam que a vertente que entende o dano
moral como dor, vexame, sofrimento, angustia, tristeza exacerbada, acarreta ao

consumidor evidente inseguranga juridica. Entendem, portanto:

(...) anogdo de dano moral como a dor, o vexame, o sofrimento ou a angustia
esta absolutamente dissociada da realidade atual e dos valores que permeiam a
ordem juridica vigente, pois reclama o exame de questdes impossiveis de
serem apreciadas, além de levar a confus@o da caracterizagdo do préprio dano
com 0s seus possiveis efeitos ou repercussdes na esfera intima do sujeito.

Perante a controvérsia do conceito de dano moral, foi proferido o enunciado n°
445 da V Jornada de Direito Civil do CJF, que delineou que “o dano moral indenizavel
ndo pressupoe necessariamente a verificagdo de sofrimentos humanos desagradadveis
como dor ou sofrimento.” Desse modo, além das hipoteses de violagdes a honra, imagem
e integridade, o dano moral se configura quando houver prejuizo aos interesses ligados a
dignidade humana, como a liberdade, ndo devendo os sentimentos causados as vitimas

serem pressupostos do dever de indenizar.

No entanto, ¢ necessario destacar que no Poder Judiciario existem decisdes que
assimilam o dano moral a esfera animica do sujeito. Exemplificativamente, no Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais (TIMG), de 100 (cem) decisdes proferidas em 2020
sobre dano moral, 46% (quarenta e seis por cento) utilizaram-se do conceito de lesdo
ligada aos sentimentos negativos produzidos, 27% aos direitos de personalidade e 25% a
afetacdo a esfera animica do individuo, como uma espécie de dano aos direitos de

personalidade, apta a causar dano moral (MILANEZ; GONCALVES, 2021, p. 37-62).

Assim, os conflitos de entendimentos acerca do dano moral recaem diretamente
na discussao de um tema sensivel aos direitos consumeristas, na chamada concepgao do

mero aborrecimento.

Acerca disso, Souza, Werner e Neves (2018, p. 217) entendem que “elementos

subjetivos ndo devem ser levados em considera¢do para a caracteriza¢do do dano
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moral”, o que leva a concluir que a concepgao de impossibilidade de indenizagao do mero
aborrecimento ¢ equivocada, haja vista que o aborrecimento trata-se de uma consequéncia
do fato, que ndo ¢ passivel de afericdo pelo juiz ou qualquer pessoa, por configurar um

conceito subjetivo, o qual da margens a diversas criticas quando da sua aplicacao.

2. DO CONFRONTO ENTRE O DIREITO DE ACAO COM A INDUSTRIA
DO DANO MORAL E O MERO ABORRECIMENTO

2.1.INDUSTRIA DO DANO MORAL E A TEORIA DO MERO
ABORRECIMENTO

A dignidade da pessoa humana ¢ consagrada no art. 1°, III, da Constitui¢do de
1988 e, quando esta dignidade sofre violagdo, atingindo a intimidade do individuo, resta

configurado o dano moral.

Nesse sentido, sdo as palavras de Weber (2013, p. 198) “preceito ético e
fundamento constitucional exige do Estado ndo so respeito e prote¢do, mas garantia de

efetivacdo dos direitos dela decorrentes”.

Conforme Venosa (2011, p. 65-90), o dano moral atua no ambito dos direitos da
personalidade, transitando entre o subjetivo e o imponderavel, de modo que resulta em
dificuldades crescentes para se fixar o justo ressarcimento pelo dano sofrido. Embora haja
excessos da subjetividade, estes podem ser dirimidos quando o magistrado analisar a
situagdo econdmica do agente, o produto vendido ou o servigo prestado, a fim de dar mais

sentido a avaliagdo e evitar o enriquecimento sem causa.

Porém, a falta de critérios objetivos para caracterizar precisamente o dano moral
gera discussdes doutrinarias, a fim de se evitar a banalizagao deste instituto. Ponderando
sobre o mero aborrecimento ou dissabor cotidiano, verifica-se que, segundo a doutrina
(FARIAS, NETTO, ROSENVALD, 2017, 288-317), tais prejuizos ndo sdo capazes de

ofender a integridade fisica e psicologica da vitima, conferindo carater nao indenizatorio.

Maria Helena Diniz (2011, p. 109) aponta que: “o direito ndo repara qualquer
padecimento, dor ou aflicdo, mas aqueles que forem decorrentes da priva¢do de um bem

Jjuridico sobre o qual a vitima teria interesse reconhecido juridicamente”. Logo, os fatos
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corriqueiros da vida, do dia-a-dia, ndo fogem a normalidade e nao gerariam dano moral,
em regra, de modo que sua caracterizagdo so se daria mediante analise do caso concreto,
o qual deve evidenciar ofensa aos direitos de personalidade para ensejar reparagdo

(FARIAS; NETTO e ROSENVALD, 2017, p. 288-317).

No Brasil hd uma ideia de “industria do dano moral”, que pressupde que as pessoas
estao levando ao Judicidrio demandas as quais nao possuem uma lesao de fato, no objetivo
de auferir indeniza¢do indevida, banalizando o instituto e acarretando superlotacao dos
tribunais. Entretanto, tal tese, atualmente utilizada como argumento de andlise dos
pedidos do ressarcimento civil, acaba por ferir diretamente direitos e garantias dos

cidaddos enquanto consumidores.

Sérgio Cavalieri Filho (2020, p. 103) entende sobre o tema que a tendéncia ¢ que
o instituto do dano moral seja banalizado por dar ensejo a a¢des judiciais que pleiteiam

indenizagdes por aborrecimentos banais:

Se dano moral ¢ agressdo a dignidade humana, ndo basta para configura-lo
qualquer contrariedade. Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado como
dano moral a agressdo a um bem ou atributo da personalidade que cause dor,
vexame, sofrimento ou humilha¢do; que fugindo a normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicologico do individuo, causando-lhe
afligdes, anglstia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da
orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do
nosso dia a dia, no trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente
familiar, tais situacdes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o
equilibrio psicologico do individuo.

Tal autor (CAVALIERI FILHO, 2020, p; 107-123) entende por mero
aborrecimento um fato correlato a normalidade da rotina, que nao atinge seu psicologico.
Apesar de entender como dano moral a lesdo que atinge a dignidade, aponta o mero

aborrecimento como algo vinculado a conceitos subjetivos.

Todavia, quando as reflexdes retro mencionadas sdo inseridas no contexto das
relacdes consumeristas, a aplicagdo da teoria de mero aborrecimento em casos de
infortinios “cotidianos”, usada para afastar o dever de reparar, tem possibilitado o
descumprimento continuo das obrigacdes por parte do fornecedor e/ou prestador de
servicos. Afinal, afastando a responsabiliza¢do, ndo ha punicao e, por conseguinte, ndo ¢
cumprida a fung¢do preventiva pelo Judiciario, conforme prevé o Cdédigo de Defesa do

Consumidor e a Constituicdo Federal.
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O conceito de mero aborrecimento ¢ definido por critérios subjetivos, trazendo
uma interpretacao aberta, de modo a ficar a cargo do julgador a defini¢ao da capacidade
de atingir o sujeito de forma relevante. Nas relagdes de consumo, onde hd maior controle
do mercado por parte dos fornecedores e prestadores de servigo, varias condutas danosas
podem ocorrer, e o consumidor, enquanto parte hipossuficiente e vulneravel, muitas vezes
ndo possui ferramentas hébeis a evitar tais situagdes, dado que em diversos casos ndo ha
alternativa sendo se condicionar ao uso de determinados servigos ou produtos da forma

que estao a sua disposic¢ao.

E possivel verificar que quando ha lesdo, mesmo que o consumidor tente contatar
e negociar com o fornecedor ou prestador de servicos, este se mantém inerte ou cria
mecanismos para dificultar a resolu¢cdo do problema ora relatado, nao restando qualquer
solucdo além do acionamento do Judiciario. Em vista disso, nota-se que a industria do
dano moral e o mero aborrecimento, se considerados pelo julgador, deixam de ponderar
sobre as especificidades desse tipo de negdcio, onde ha vulnerabilidade de uma parte e

vantagem de outra, vindo a legitimar o descumprimento habitual destes fornecedores.

A exemplo disso, menciona-se que, segundo o CNJ, em apuragio de 2018, a lista
dos maiores litigantes ¢ composta por varias empresas recorrentes, sendo elas bancos,
empresas de telefonia e administradores de cadastro de inadimplentes. Nessas categorias,
os maiores litigantes ditos habituais sdo os bancos Itati, Banco do Brasil, Bradesco,
Santander, Votorantim e Banrisul, as empresas de telefonia sdo a Tim, Vivo, Claro e Oi

e as administradoras de cadastro sdo a Boa Vista e a Serasa.

Dentre os temas das demandas, o dano moral esta em terceiro lugar dentre os mais
pleiteados, ocupando mais de dez por cento dos pedidos. E levantado, diante disso, o
questionamento: ha uma industria do dano moral, realmente, ou as punig¢des aplicadas aos

fornecedores nao tem sido suficiente para evitar a reiteragao de conduta danosa?

De fato, € necessério que haja a problematiza¢do do mero aborrecimento, contudo,
esta deve ter o objetivo de serem utilizados critérios mais objetivos para a configuragao
desse tipo de dano, pautado nas especificidades da relacdo consumerista, para que seja
ponderado em quais hipoteses houve lesdo aos direitos de personalidade e dignidade

humana, garantindo que nesses casos haja o dever de indenizar.
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Entretanto, a discussao nao deve ser causa para a dificuldade do acesso a justica,
tampouco para diminuir a importancia dos atos repetitivos dos fornecedores e prestadores

de servicos, que lesam de alguma forma seus consumidores.

Em detrimento desse entendimento, algumas resolugdes vém sendo retificadas. A
exemplo disso, menciona-se o caso do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro que criou a
Stimula n°® 75 para impedir as demandas que versassem sobre o direito do consumidor e
dano moral. Embora tenha sido cancelada, seu efeito continua sendo usado com

frequéncia nos tribunais:

O simples descumprimento de dever legal ou contratual, por caracterizar mero
aborrecimento, em principio, ndo configura dano moral, salvo se da infragao
advém circunstancia que atenta contra a dignidade da parte (Sumula TJ-RJ N°
75).

E relevante apontar que, atualmente, existem teorias que justificam a indenizagao,
ainda que o descumprimento de um contrato nio caracterize, por si s0, violagdo a algum
direito de personalidade do cliente. Nesse sentido, ha quem entenda que o tempo
desperdigado na tentativa de resolver a ma prestagao de servigo ¢ compreendido como
causa justificadora do dever reparar das empresas que prestam esses maus Servigos, nos

termos da Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor (FERREIRA, 2018).

O criador da Teoria, Marcos Dessaune (2013. p. 156), a define:

O desvio produtivo caracteriza-se quando o consumidor, diante de uma
situacdo de mau atendimento, precisa desperdicar o seu tempo e desviar as suas
competéncias — de uma atividade necessaria ou por ele preferida — para
tentar resolver um problema criado pelo fornecedor, a um custo de
oportunidade indesejado, de natureza irrecuperavel.

O Superior Tribunal de Justica, nesse sentido, reconheceu a aplicacdo da teoria
supracitada, negando provimento ao recurso especial do banco no AREsp 1.260.458/SP.

No julgamento, o ministro Marco Aurélio Bellizze, relator, exarou:

Especialmente no Brasil é notdrio que incontaveis profissionais, empresas € o
proprio Estado, em vez de atender ao cidaddo consumidor em observancia a
sua missdo, acabam fornecendo-lhe cotidianamente produtos e servigos
defeituosos, ou exercendo praticas abusivas no mercado, contrariando a lei.
Para evitar maiores prejuizos, o consumidor se v€ entdo compelido a
desperdigar o seu valioso tempo e a desviar as suas custosas competéncias - de
atividades como o trabalho, o estudo, o descanso, o lazer - para tentar resolver
esses problemas de consumo, que o fornecedor tem o dever de ndo causar (STJ,
2017).
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Nota-se, portanto, que pela fungdo punitivo-pedagodgica do dano moral, é essencial
que seja observado o caso concreto, em busca da demonstragdo do dano aos direitos de
personalidade e a dignidade humana, incluindo nesses casos o desvio produtivo do
consumidor, quando este revelar especificidades suficientes para tal. Importante ainda
que o quantum indenizatério seja fixado de forma exemplar, ndo tornando-se irrisério a
ponto de estimular empresas litigantes habituais a permanecerem descumprindo seus

contratos (FERREIRA, 2018).

Ademais, o projeto “Pensando o Direito”, de Flavia Portella Puschel (2011)
levantou dados de 15 (quinze) tribunais brasileiros, a fim de compreender se as
indenizagdes do Brasil fomentavam a ideia de “industria do dano moral”, concluindo pela
sua ndo caracterizacdo. Como fundamento, utilizou-se do fato de que a fixagdo da
indenizacdo era baixa, inferior a cem mil reais, atribuindo a industria reparagcdes com

retorno financeiro maior.

Contudo, apés onze anos, atualmente se tem um cendrio diferenciado, onde o
termo da industria do dano tem correlagdo ndo s6 com o enriquecimento ilicito, mas

principalmente da massificagdo das acdes que pugnam reparagao pelo dano moral.

Observa-se que, desde esse periodo, passou a existir, concomitantemente,
empresas alegando que a industria existe, pelo nimero exorbitante de agdes infundadas.
Por outro lado, as vitimas e seus procuradores, tentam ir contra a nog¢dao de mero
aborrecimento, em detrimento das corriqueiras improcedéncias das demandas, sem
considerar as peculiaridades do caso, como a perda de tempo util, bem como a

reincidéncia dos atos dos fornecedores e prestadores de servigos, sem qualquer punicao.

Apesar de ser apresentada de outro modo, a teoria do mero aborrecimento, em
verdade, acaba por desencorajar o consumidor na luta por seus direitos, com o receio de
uma eventual improcedéncia judicial. Esse medo reflete na sociedade ao ponto de gerar
um consentimento social em relagdo as praticas danosas (CORREA, 2018), gerando um

efeito cascata, ininterrupto.

22.0 “MERO DISSABOR” COMO FATOR LIMITANTE DA
CONCRETIZACAO DO DIREITO DE ACAO DOS CONSUMIDORES
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Embora seja comum decisoes judiciais usarem como fundamento a concepgao do
mero aborrecimento para negativa de concessdo do pedido de reparagao por danos
sofridos ao consumidor, argumentando que o fato gerador da suposta lesao nao ultrapassa
situagdo do cotidiano, ha entendimento doutrinario que aponta que tal argumentagdo
carece de suporte legal de legitimidade. Isso porque, seria uma falsa justificativa para

legitimar uma decisdo arbitraria subjetiva (STRECK, 2015, p. 23).

De acordo com Rodriguez (2013, p. 82-83 muitas decisdes ndo se debrugam
corretamente no direito aplicado e esquivam-se dele, com uso de expressdes imprecisas,
indeterminadas, que incluem o subjetivismo no cerne da decisdo. Tais decisdes frustram
as regras do direito, especialmente no que concerne a reparacao dos danos sofridos pelos

consumidores.

A suposta industria do dano moral esconde uma realidade na qual os consumidores
ndo sdo “litigantes profissionais” e, na realidade, tém dificuldade no relacionamento e
comunicagdo com as empresas, sendo submetidas a um mercado de consumismo
desfreado, organizado para desrespeitar de forma ininterrupta os direitos do consumidor

(MARQUES, BENJAMIN e BESSA, 2012, p. 43).

Questiona-se, entdo, o que justifica os atos lesivos cometidos pelos fornecedores,
em detrimento do consumidor. Embora haja inimeros exemplos a serem averiguados, a
resposta ¢ uma sé: a pratica de atos abusivos ocorre pela inexisténcia, por parte do
judiciario, de uma resposta incisiva que modifique esta situagdo posta, pois somente a

legislagdo ndo ¢ suficiente, se ndo aplicada.

Analisando a importancia desses pontos para o acesso a justica, a qual € prevista
constitucionalmente, Capelletti e Garth (1988, p. 15-31) destacam quais as barreiras para
a efetividade desse acesso, dividindo seu raciocinio em trés etapas, chamadas de ondas
revolucionarias, apontando quais sdo as formas de combaté-las. O primeiro obstaculo
seria econdmico, sendo as custas judiciais muito dispendiosas, havendo, porém, a solugdo

da assisténcia judicidria gratuita.

O segundo obstaculo, contudo, se aproxima do conceito do mero aborrecimento,
se referindo a capacidade juridica da parte em postular em juizo, vinculando-se

intimamente com as vantagens estratégicas e economicas que alguns litigantes possuem,
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em virtude de sua habitualidade. Surge, entdo, a necessidade de protegdo dos direitos

coletivos.

Por fim, ha um obstaculo processual na “terceira onda”, que exige uma Justica
mais aprimorada, para alcancar resultados mais efetivos aos litigantes, surgindo a
necessidade de mudangas estruturais para tornar o acesso a justica mais desburocratizado

e participativo.

Como destaca Ricardo Torres Hermann (2010, p. 39), ¢ na terceira onda que os

Juizados Especiais tem mais relevancia:

Estabeleceu-se, na terceira onda, meios alternativos de jurisdigao e a jurisdigdo
formal, para que fossem mais adequados, proximos e simples a populagdo,
buscando alcancar a satisfacdo dos usuarios do sistema. Exemplo marcante
desses meios alternativos de realizagdo de justiga sdo os Juizados de Pequenas
Causas, que t€ém como base ideoldgica a chamada justiga coexistencial.

Conquanto seja incontestavel a importancia dos Juizados para o acesso a justica e
pela efetividade da responsabilidade civil, especialmente aos consumidores, seu
surgimento foi indispensavel para a banalizacdo do dano moral e fortalecimento dos

conceitos de industria do dano moral € mero aborrecimento.

Dennis Verbicaro (2017, p. 10-12), avalia os dados trazidos pelo Conselho
Nacional de Justica, que apontam que o dano moral ocupa a primeira posicao dos temas
das acdes no Juizado Especial, alcangcando nimero exorbitante, superior a quatro vezes
mais pedidos que na esfera da Justiga Comum. Segundo o autor, além da maior celeridade,
a gratuidade do JEC permite que os advogados tenham menos filtro para orientar os
clientes nas demandas reparatorias, incentivando os litigantes a buscarem a tutela judicial,

ainda que ilegitima.

Ha, ainda, um fator externo ao sistema de justica, Verbicaro (2017, p. 11) avalia
que o elevado numero de advogados do mercado auxilia ndo sé para a redugdo de custo
na contratagao de uma representagdo em a¢do de danos morais menos complexas, como
a dos Juizados, mas também estes profissionais se colocam na posicao de inserir cada vez

mais pedidos de danos morais, a fim de obter mais clientes e mais ganhos.

Em vista disso, a atuagao do Judiciario ¢ essencial para impedir e desestimular os
litigantes a usarem do aparato judicial como instrumento héabil a obter vantagens

indevidas, especialmente economicas. Conforme Paulo Nader (2016, p. 12), devem ser
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observados dois elementos, nesse sentido, qual seja a ética na advocacia, bem como o

abuso na gratuidade de justica.

O autor afirma ser importante ndo so a qualificagdo desse profissional, como ainda
o desenvolvimento de sua consciéncia ética (NADER, 2016, p. 12). Assim, se espera que
o advogado, para ndo fomentar a suposta industria, avalie se o caso trazido possui ou nao
0s requisitos para concessdo dos danos morais, € se ndo tiver, ndo se aventure no

ajuizamento de acdes que nao o configuram.

Nos termos do art. 2°, VII, e 5°, do Cédigo de Etica da OAB, o advogado fica
proibido de exercer a advocacia no intuito de mercantilizar os processos, nao devendo

aconselhar ou estimular seus clientes a ingressar em aventuras no Poder Judiciario.

Perante esses pontos, verifica-se que o aumento do acesso a justica, com a
assisténcia judicidria gratuita e a criagdo dos Juizados Especiais, quando considerado ao
crescimento do nimero de advogados, passa a fomentar o crescimento da ideia de mero
aborrecimento, pois hé, de certo modo, um incentivo as agdes infundadas, cujo dano é

inexistente.

N .

Em contrapartida, enquanto ha maior incentivo legal ao acesso a justi¢a, o
crescente nimero de acdes acaba criando o efeito reverso, de modo que, com o
congestionamento do judicidrio e a existéncia de inumeras a¢des indevidas, a vertente do
mero aborrecimento vai criando forga, desestimulando os consumidores que realmente
precisam de suporte judicial. Assim, condutas indevidas dos fornecedores sao
normalizadas, em razdo da descrenca na possibilidade de reparacdo judicial, pelo

argumento de que ndo se passa de percalco rotineiro.

CONCLUSAO

Em virtude do exposto, conclui-se que, de fato, muitos casos levados a avaliagdao
judicial pleiteando pelo ressarcimento por danos morais sdo caracterizados pelos
magistrados como sendo mero dissabores do cotidiano, por supostamente nao
preencherem os requisitos para configura¢do do dano, qual seja a demonstragao de lesdo

aos direitos da personalidade ou a dignidade humana.
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Constatou-se que, embora haja direito de agdo, deve haver uma analise prévia do
procurador ao aceitar a representacao processual, ponderando acerca da configuragao ou
ndo de dano. Quando essa ponderacao ndo ¢ feita de forma suficiente, nota-se que cliente
e advogado entram numa aventura judicial, no intuito de obterem resultado positivo por
um fato gerador que sequer gerou real lesdo, agravando a celeridade do Poder Judiciario,

bem como o acesso a justica de reais vitimas.

Por conta desse numero de demandas repetitivas pleiteando dano moral, criou-se
a concepcao de que havia uma industria desse dano, conceituada como a massificagao
desse tipo de demanda, como fruto de um suposto mercado. Nessa perspectiva,
evidenciou-se que o crescimento do nimero de agdes sustentando ofensa a moral do
individuo, leva a violagdo desse, afrontando inclusive o Cédigo de Etica e Disciplina da

OAB, nos casos em que houver estimulo ao ingresso de agdes ilegitimas.

No entanto, o aumento da procura pelo Poder Judicidrio para solucao de conflitos
desse viés, ndo devem excluir os direitos daqueles que sdo vitimas dos fornecedores,
tampouco pode atenuar as atitudes lesivas destes, que sdo constantemente demandados
em fun¢do de suas praticas incoerentes com o ordenamento juridico. A reiteragdo e
volume dos pleitos de dano moral ndo devem impor ao consumidor um 6nus maior do
que ja possuem, mas devem, sim, gerar a empresa um dever de corrigir sua postura, a

ponto de eximir-se dessas judicializagoes.

O Poder Judiciario, de todo modo, deve agir de forma cautelosa, para verificar se
ha ou ndo o preenchimento dos requisitos para configuragdo do dano moral no caso
concreto, para que ndo haja decisdo arbitraria em um caso repetitivo, pois cada acdo tem
sua particularidade e reflexos no sujeito. Deve, deste modo, atuar com cautela, a ponto de
proferir sentenca que, concomitantemente, proteja o consumidor e cumpra a fungao

preventiva para eventuais demandas de mesmo interim.

A par do sistema, ressalta-se que deve haver também, por parte do procurador,
eticidade e moralismo, a ponto de ndo distorcer um instituto valioso como o do dano
moral apenas para seus fins econdmicos. Nao cabe ao profissional articular uma lesao
extrapatrimonial para tentar a sorte em juizo, pois além de acarretar morosidade
processual, leva ao fortalecimento das improcedéncias de agcdes por mero aborrecimento,
bem como aumenta o receio de improcedéncia por parte daqueles que realmente carecem

de suporte judicial e faz com que estes ndo exercam seu direito de agao.
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Logo, constatou-se que, ainda que nao haja um consenso doutrindrio quando a
existéncia da industria do dano moral, ¢ inegavel os reflexos do volume exorbitante de
acoes pleiteando danos morais no Judiciario, seja nos Juizados ou na Justiga Comum.
Portanto, ndo deve ser ignorada a importancia de praticas que desestimulem as aventuras
judiciais, sob pena de violagdo do instituto do dano moral, tais como os principios €ticos
inerentes ao advogado. Todavia, as praticas repressivas e preventivas devem ser tomadas

observando a necessidade de punir as condutas indevidas das empresas
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