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    PREFÁCIO




    O direito é ciência una, sendo a sua divisão em direito público e direito privado, já proposta desde a Antiga Roma por Domicio Ulpiano, atinente apenas a um esquema didático de facilitação do estudo denominado nas ciências de análise, ou seja, separar o todo em partes para melhor compreensão destas através de seu estudo individualizado.




    Os dois grandes grupos que se originaram da divisão acadêmica da ciência jurídica proposta por Ulpiano também sofreram novas subdivisões, originando os chamados ramos do direito, a exemplo do direito público que deu origem ao direito constitucional, ao penal, ao processual, ao tributário, ao administrativo dentre outros, enquanto o direito privado fragmentou-se inicialmente em dois grandes sub-ramos, o direito civil e o direito comercial, hoje denominado este último direito empresarial. O direito privado mais recentemente ainda conheceu um novo sub-ramo, albergando-o e o aceitando dentro de seu conjunto normativo e principiológico. Tal novo ramo denomina-se direito do consumidor.




    Sendo, portanto, o direito ciência una, pertencendo as suas divisões e ramos a um mesmo campo de estudo científico, o qual dá a eles consistência lógica, uniforme e sistemática, está claro que as partes em que se fragmentaram academicamente o direito não são compartimentos estanques e isolados uns dos outros, não comportando - se assim o fosse - zonas de contato e de interpenetração.




    Assim é que se o estudioso do direito ou seu intérprete intencionar investigar a natureza jurídica da autarquia, por exemplo, exaustivas buscas e procuras no aparato legislativo atinente ao direito administrativo, ramo ao qual pertence o instituto denominado autarquia, tais buscas mostrar-se-iam inúteis e infrutíferas, tendo em vista que a natureza jurídica do instituto em questão - pessoa jurídica de direito público interno - estaria prevista no Código Civil, lei mater do direito privado, e não no corpo legislativo do próprio direito administrativo, pois as pessoas, os sujeitos de direito, são caracterizadas pelo direito civil, na Parte Geral do Código Civil.




    Também, o intérprete ou o estudioso do direito ao estudar o Código de Processo Penal brasileiro, lei processual pertencente ao campo do direito público, poderá se ressentir da ausência de caracterização da capacidade dos réus ou acusados tratados no referido código. Tal se dará ao estudioso ou intérprete que não se recordar que o instituto da capacidade está previsto em termos gerais também no direito privado (novamente no Código Civil), e não no direito público ao qual pertence o direito processual.




    E as disposições da Constituição Federal, direito síntese de todos os outros ramos do direito? O direito constitucional é ramo por excelência do direito público, irradiando, todavia, suas normas e princípios a todos os outros ramos, inclusive ao direito privado. Aliás, o próprio direito do consumidor tratado nesta obra tem sua gênese e razão de ser no ordenamento jurídico na Constituição Federal, no artigo 5º da Lei Maior.




    Esta é, pois, uma obra multidisciplinar. O estudo realizado aqui engloba três grandes ramos do direito: o direito do consumidor, o empresarial e o civil, notadamente quanto a este último, a responsabilidade civil.




    É certo que o Código de Defesa do Consumidor (CDC) não previu como fornecedores apenas os empresários, industriais e comerciantes. Todavia, há que se reconhecer a excepcionalidade dos demais profissionais atingidos pelo CDC na condição de fornecedores, como, por exemplo, os profissionais liberais. Estes seriam, conforme acredita o autor, apenas um “apêndice” ou “parágrafo”, uma exceção mesmo nas disposições da legislação em questão, uma vez que ao se estudar tal legislação verifica-se que noventa e nove por cento dos ditames do Código são endereçadas aos empresários, que exercem a atividade de indústria e a de circulação dos bens de consumo, bem como a de prestação de serviços, os comerciantes. Quanto aos profissionais liberais o Código tem até mesmo regra própria da caracterização da responsabilidade destes quanto às infrações à lei consumerista, atribuindo-lhes responsabilidade subjetiva, ao passo que a regra para todos os outros fornecedores é a regra da responsabilidade objetiva.




    Portanto, tal obra é uma obra conceitual, onde se analisa e se conceitua o direito do consumidor, o direito empresarial e o direito civil, em especial a parte deste que trata da responsabilidade civil, onde se analisa os principais institutos destes ramos, bem como os seus princípios. Mas tal obra é antes de tudo e acima de outras questões uma obra de crítica principalmente à jurisprudência que se sedimentou em torno das condenações em dano moral aos consumidores vilipendiados por práticas comerciais nocivas aos seus direitos.




    Tal obra tem a pretensão de rever conceitos e disposições já solidificados principalmente na jurisprudência pátria a respeito do valor das condenações, as quais – é a conclusão do livro – não observam o caráter punitivo do dano moral, o que implica uma renitente reincidência nas práticas comerciais danosas ao consumidor.




    Paulo Henrique Borges Cruvinel, advogado militante há vinte anos no direito privado, professor universitário dedicado ao ensino também desta divisão da ciência jurídica, consegue com sobriedade e lucidez deduzir nesta obra um raciocínio crítico e agudo em torno daquilo que considera como uma boca que ficou torta pelo uso indiscriminado, incorreto e indevido do cachimbo, sendo a boca aqui nesta metáfora a jurisprudência e o cachimbo as decisões condescendentes com a infração aos direitos do consumidor. E o autor ainda o faz de forma a envolver o leitor, com uma linguagem clara, límpida, livre, desprendida de rigorismos técnicos muitas vezes cansativos, além de que carrega também na sua escrita o tom de uma redação simples e despretensiosa, fazendo, entretanto, uso elegante da língua, bem como de uma sutil e muito educada ironia em cima daquilo que critica, o que torna a leitura extremamente agradável e digestiva, perdendo o leitor em muitos momentos a noção de que trata-se na verdade de obra técnica.




    Profa. Ms. Ana Luisa Coelho Perim




    Advogada, professora universitária, coordenadora do curso de direto da Una.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A figura da responsabilidade civil, ou responsabilidade decorrente da prática de ato ilícito, conforme definido no art. 186 do Código Civil (CC/2002) (BRASIL, [2020b] vigente, também denominada Responsabilidade extracontratual, ou ainda Responsabilidade aquiliana em virtude da Lei Aquilia do Direito Romano, que tratava justamente da responsabilidade decorrente da prática de atos que transgrediam o direito, causando dano, sem, contudo, configurarem infrações contratuais, já se manifestava desde os primórdios da civilização. Entretanto, não se aflorava como meio de reparar ou de reduzir o mal causado, mas tão-somente como instrumento de punição do ofensor.




    Com o passar dos anos e o avanço da sociedade, o Estado tomou para si o dever de zelar pela pacificação social, de modo que a responsabilidade aquiliana, ou extracontratual, que se contrapõe à responsabilidade contratual, perdeu o seu caráter de vingança e ganhou espaço o caráter de reparabilidade, ou seja, passou a buscar a devolução à vítima do status quo ante, e quando isso não fosse possível pelo menos reduzir a dor experimentada por ela, vítima, através do recebimento de uma quantia em dinheiro como forma de compensação pelo dano suportado.




    Juntamente com este caráter reparatório, surgiu a obrigatoriedade de a vítima demonstrar que o elemento culpa se fazia presente, ou seja, o elemento culpa (em sentido amplo) tornou-se requisito para a configuração do dever de reparar. Vale dizer: onde não havia a comprovação da culpa o ofensor não era responsabilizado.




    Grande era a dificuldade em se comprovar a culpa do agente, e por tal razão muitas vezes a vítima suportava o dano sem, contudo, ser reparada. Assim, em razão destes obstáculos, um novo conceito de responsabilidade surgiu: a responsabilidade objetiva, onde o elemento culpa não era mais essencial para gerar o dever de indenizar. Isto implica dizer que as fontes da responsabilidade aquiliana passaram a ser não mais apenas a culpa, mas também o risco.




    Já no século XXI, com a edição do CC/2002, foi mantida a regra da responsabilidade subjetiva na responsabilidade extracontratual, mas a nova legislação civil não se omitiu com relação à responsabilidade objetiva, apontando em seus dispositivos os casos em que o dever de reparar existe independente do elemento culpa.




    Portanto, nos moldes do CC/2002 em vigor acolheu-se a teoria da culpa e do risco como fontes geradoras da responsabilidade civil, pela qual aquele que praticar ato ilícito e causar dano a outrem está obrigado ao dever de reparar.




    A fórmula jurídica através da qual se conclui se está ou não se está diante de um caso de responsabilidade aquiliana é, na verdade, bastante simples. Tal fórmula possui apenas três elementos, a saber:




    a) um ato ilícito cometido com culpa em sentido amplo (com dolo) ou com culpa em sentido estrito (por negligência, imprudência ou imperícia), conforme estatui o Código Civil quanto à responsabilidade subjetiva, que até o presente momento vem sendo a regra no direito positivo, não obstante, conforme será visto, gradualmente vem perdendo espaço para a responsabilidade objetiva; ou, apenas a prática de um ato que provoque dano a outrem diante do qual a lei imponha o dever de indenizar, conforme regra da responsabilidade objetiva, que sempre foi analisada como sendo a exceção no ordenamento jurídico, embora venha ganhando espaço cada vez mais destacado na lei, bem como na interpretação e aplicação desta;




    b) a existência de um dano provocado; e




    c) o nexo de causalidade entre o ato, ilícito ou não, e o dano, ou seja, o dano deve ter sido causado pelo ato praticado.




    Com relação à responsabilidade civil, ou responsabilidade aquiliana, é importante lembrar que esta espécie de responsabilidade prevista na lei tem por escopo a proteção não apenas do patrimônio material da pessoa, expresso monetariamente, ao qual se possa dar um valor financeiro representado por dinheiro, mas também visa à proteção da dignidade da pessoa humana, consubstanciada em sua integridade física e psíquica (ou moral).




    É óbvio, contudo, que há também a responsabilidade contratual - além da responsabilidade aquiliana abordada acima -, a qual surge quando um dos participantes da relação contratual deixa de cumprir alguma regra ajustada.




    Com a promulgação da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) ficou estabelecido pelo legislador constituinte que fosse elaborado um código específico para regular as relações de consumo, época em que o dano moral recebeu status constitucional.




    Foi inclusive, após o advento da CRFB/1988 que a sociedade passou a buscar tutela com maior frequência quando se via diante de dano extrapatrimonial.




    Por sua vez, o legislador ao elaborar o Código de Defesa do Consumidor (CDC) (BRASIL, [2017]) não se esqueceu de incluir no rol de direitos do consumidor a proteção à reparação pelo dano moral.




    Cumpre salientar ainda que a reparação pelo dano moral nos termos da legislação consumerista abrange tanto o consumidor em sentido estrito quanto aqueles que a lei equiparou a consumidores, os bystanders e as pessoas expostas às práticas comerciais, sejam pessoas físicas ou jurídicas.




    Com a criação dos chamados Juizados Especiais, a sociedade cada vez mais passou a buscar a tutela do Estado, já que passou a haver maior flexibilidade no acesso à justiça. Entretanto, as indenizações ali fixadas são ínfimas, não sendo capazes de reduzir o sentimento de dor suportado pela ofensa, merecendo assim uma reflexão e uma revisão acerca desse posicionamento quanto ao valor da reparação pecuniária dos danos morais.




    Muito embora o Juiz tenha que observar a razoabilidade e a proporcionalidade de modo a não reduzir excessivamente o patrimônio do ofensor, não se pode esquecer que a indenização pelo dano moral é decorrente de ato ilícito, capaz de gerar desventura de difícil reparação à vida intima do indivíduo, e por tal razão há a necessidade de reforçar o caráter punitivo do dano moral, como forma de inibir o comportamento ilícito.




    Dessa forma, será apresentado um estudo no âmbito das indenizações decorrentes de ato ilícito, notadamente quanto àqueles geradores de dano moral nas relações de consumo, de modo a demonstrar que é preciso tornar mais robusta a imposição ao dever de reparar, concluindo-se pela real necessidade de se majorar o quantum arbitrado como forma de efetivamente desestimular o causador do dano.
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    1. CONSUMIDOR




    1.1 INTRODUÇÃO




    Por determinação expressa da Assembleia Nacional Constituinte de 1988 ao elaborar a Constituição vigente ampliou-se a proteção ao consumidor com a criação de um código específico para tutelar as relações de consumo.




    Cláudia Lima Marques Vasconcellos, Antônio Herman Benjamin e Bruno Miragem (2010, p. 56) afirmam que “foi somente com a redemocratização da Constituição Democrática de 1988 que o tema da proteção do consumidor, como sujeito vulnerável, ganhou contornos sérios no Brasil”.




    Para melhor compreensão do tema exposto, faz-se necessária a apresentação dos personagens principais desta relação, quais sejam: consumidor e fornecedor.




    O CDC, em seus arts. 2º e 3º, define o consumidor e o fornecedor da seguinte forma:




    Art. 2°. Consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final.




    Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços. (BRASIL, [2017]).




    A definição de ambos, pelos estudos jurídicos realizados sobre o CDC, é mais ampla e mais profunda, mas por hora fique-se apenas com os conceitos da lei, principalmente porque os conceitos serão mais aprofundadamente abordados adiante.




    Apresentados os conceitos de consumidor e fornecedor contidos no CDC, cumpre dizer qual é o fundamento da criação da legislação consumerista.




    Dessa forma, verifica-se que a partir do século XX as relações de consumo se expandiram, sendo necessária a criação de um microssistema jurídico, próprio, específico, para regulamentar, reduzir abusos, bem como dirimir os conflitos oriundos dessa relação.




    Cláudia Lima Vasconcellos Marques (2005) aduz que:




    Apesar de formalmente uma lei (Lei 8.078/90), traz ele [o CDC] em si uma organização codificada marcada nitidamente por uma idéia centralizadora, e o CDC já foi muito bem definido como um novo microssistema introduzido no direito brasileiro. (MARQUES, 2005, p. 595).




    O próprio Código comprova sua origem constitucional, através de seu art. 1º, apontando sua principal característica, bem como afirmando a promessa de zelar pela proteção da relação de consumo.1




    Ao tratar sobre o CDC Cláudia Lima Vasconcellos Marques, Antônio Herman Benjamin e Bruno Miragem (2010) asseveram que:




    O Código de Defesa do Consumidor é uma Lei de função social, traz normas de direito privado, mas de ordem pública (direito privado indisponível), e normas de direito público. É uma lei de ordem pública econômica (ordem pública de coordenação, de direção e de proibição) e lei de interesse social (a permitir a proteção coletiva dos interesses dos consumidores presentes no caso). (MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM, 2010, p. 52).




    As normas de ordem pública e interesse social previstas no Código são de caracteres irrenunciáveis, cogentes, e, portanto, ao serem elaboradas as cláusulas contratuais para qualquer relação de consumo, não se pode estipular algo que contradiz as normas ali expressas, ou seja, devem ser elaboradas respeitando-se a boa-fé e demais princípios constitucionais existentes.




    Como visto, o CDC apresenta-se como uma lei de função social, estando sob os auspícios da CRFB/1988, e não estando sujeito a alterações no que concerne à restrição de direitos da parte fraca da relação de consumo, o consumidor.




    Conforme Felipe Peixoto Braga Netto (2007):




    Apesar de ser lei ordinária, sujeita a alterações nas suas disposições pelo critério cronológico, o CDC não pode sofrer alterações, conforme em seu conteúdo seja através de outra lei ordinária ou mesmo complementar. Isso ocorre devido ao caráter de lei de função social atribuída pela Constituição, quando trouxe o consumidor para a sua proteção. Por essa razão, uma lei ordinária, ou mesmo complementar, que objetivasse reduzir o “piso” de direitos consignados no CDC seria inconstitucional. (BRAGA NETTO, 2007, p. 24).




    Eis, portanto, a ampla defesa que o direito positivo brasileiro conferiu aos direitos do consumidor, elevando-os inclusive ao status constitucional, e sob esse prisma - o da origem e do caráter constitucional dos direitos do consumidor - é que deve ser analisado tal microssistema do direito privado.




    Entretanto, é necessário primeiramente, verificar os aspectos relativos à evolução histórica do direito do consumidor, no Brasil e no mundo.




    1.2 EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO DIREITO DO CONSUMIDOR




    O direito do consumidor moderno surgiu na metade do século XX em decorrência das grandes transformações ocorridas na sociedade, as quais exigiram mudanças no ordenamento jurídico, tornando obsoletas as normas do direito privado comum que regulavam as relações de consumo vigentes à época, embora normas relativas ao mercado de consumo já poderiam ser encontradas de maneira esparsa em outras legislações que não o direito do consumidor especificamente.




    Na Mesopotâmia, no Egito Antigo e na índia (século XVIII a.C.), os direitos dos consumidores também eram protegidos. Neste sentido, José Franklin Sousa (2006) lembra que:




    O Código de Massú estabelecia pena de multa e reparação de danos àqueles que adulterassem gêneros (Lei 967), bem como se entregassem coisa de espécie diversa e inferior à convencionada, ou bens de mesma natureza com preços diferentes (Lei 968). (SOUSA, 2006, p. 131).




    No direito romano clássico caso o vendedor-fornecedor que conhecendo o defeito da coisa ainda assim a vendesse, respondia pelos vícios nela encontrados. Já no período Justinianeu o vendedor estava obrigado a indenizar mesmo que não tivesse conhecimento do vício.




    Ainda no direito romano, Altamiro José dos Santos (1987) recorda que:




    De forma indireta, apareceram diversas leis que também atingem o consumidor: a) Lei Sempcônia de 123 a.C., encarregando o Estado da distribuição de cereais abaixo de preço do mercado; b) Lei Clódia do ano 58 a.C., reservando o beneficio de tal distribuição aos indigentes; c) Lei Aureliana do ano 270 da nossa era, determinando fosse feita a distribuição do pão diretamente pelo Estado. Eram leis ditadas pela intervenção do Estado no mercado ante as dificuldades de abastecimento havidas nessa época de Roma. (SANTOS, 1987, p. 78-79).




    A história do direito do consumidor se estendeu por diversas legislações existentes.2 No Brasil, a CRFB/1988 foi a primeira a inserir em seu texto a defesa do consumidor entre os direitos e garantias fundamentais, incluindo-o também entre os princípios gerais da ordem econômica, bem como no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, onde o legislador fixou o prazo de 120 dias para que fosse elaborado o Código para tratar de forma única e exclusiva das relações de consumo.




    Art. 5° [...]




    XXXII - O Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor.




    Art. 170 - A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:




    [...]




    V- defesa do consumidor.




    Art. 48 (ADCT) – O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgação da constituição, elaborará código de defesa do consumidor. (BRASIL, [2021a]).




    Verifica-se que o objetivo do legislador ao incluir a defesa do consumidor na Constituição era o de fixar uma norma única para garantir os direitos patrimoniais e morais dos consumidores.




    Corroborando com o entendimento retro Sérgio Cavalieri Filho (2003):




    O código de defesa do consumidor é a lei especifica e exclusiva, a lei que recebeu da Constituição a incumbência de estabelecer uma disciplina única e uniforme para todas as relações de consumo, razão pela qual ele deve prevalecer naquilo que inovou. As leis anteriores com ele incompatíveis, gerais ou especiais, estão derrogadas; apenas coexistem com o Código de Defesa do Consumidor naquilo que com ele estão em harmonia. (CAVALIERI FILHO, 2003, p. 465).




    Assim, visando atender a determinação da CRFB/1988, o CDC foi sancionado em 1990, entrando em vigor em março de 1991, expressando em seu art. 1° que sua aplicação decorre de princípios e normas de ordem pública e do interesse social.




    Art. 1° - O presente código estabelece normas de proteção e defesa do consumidor, de ordem pública e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituição Federal e art. 48 de suas Disposições Transitórias. (BRASIL, [2017]).




    Não se mostra indigno de nota registrar os encômios de Maria Helena Diniz (1998) a respeito da nova legislação que era incorporada ao ordenamento jurídico brasileiro na década de 90:




    O Código de Defesa do consumidor do Brasil é o mais moderno do mundo, por conter normas de ordem pública, pretendendo equilibrar as relações entre fornecedores de produtos e serviços e consumidores, outorgando instrumentos de defesa idôneos à satisfação de seus interesses, sancionando as práticas abusivas, impondo a responsabilidade objetiva dos fornecedores. (DINIZ, 1998, p. 351).




    Consumidor, de acordo com o art. 2º do CDC, é “toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto como destinatário final”. (BRASIL, [2017]).




    O presidente norte-americano, John Kennedy, expõe seu conceito de consumidor em 15 de março de 1962 em uma declaração ao Congresso Nacional de seu país afirmando que “consumidores, por definição, somos todos nós, constituindo o maior grupo econômico, que, apesar disso, não é organizado e seus pontos de vista não são levados em consideração”. (KENNEDY apud QUEIROZ, 1998, p. 203).




    O ex-presidente norte-norte americano foi preciso ao informar que consumidor são todas as pessoas, todo ser humano, pois não há meios atualmente de se colocar à margem da relação de consumo.




    Até mesmo os próprios fornecedores de produtos e serviços são também consumidores (na verdade, muitas vezes) consumidores.




    E, se é desta forma, realmente não há como evitar a conclusão, a qual deve ser sublinhada e destacada, de que realmente o consumidor é o maior grupo econômico existente na atualidade.




    O ex-presidente coloca em sua manifestação o fato de que embora o consumidor seja o maior grupo econômico existente, ele não possui organização e seus pontos de vista não são observados.




    John Fitzgerald Kennedy proferiu o seu célebre discurso em 1962 e suas palavras são ainda atuais e verdadeiras no que diz respeito à desorganização dos grupos de consumidores e quanto à desatenção acerca de seus pontos de vista, mas há que se dizer que de 1962 para os dias atuais, embora ainda haja um longo caminho a ser palmilhado pelo consumidor na defesa de seus direitos em confronto com os interesses dos fornecedores, muito foi conquistado, muito se avançou.




    Retornando-se às inovações do CDC, pode-se apontar como finalidade precípua do referido Código, a proteção do consumidor, que é a parte vulnerável da relação de consumo, bem como o restabelecimento do equilíbrio nas relações consumeristas, até mesmo como forma de se respeitar o princípio constitucional da igualdade, pois a exegese de tal princípio manda dar tratamento jurídico igualitário àqueles que estão em situação igual, o que não é o caso da relação de consumo, a qual preconiza uma situação entre desiguais, o consumidor e o fornecedor. Portanto, obtém-se a igualdade dando-se tratamento desigual, ou diferenciado, àqueles que estão em situação desigual, equilibrando-se assim a relação.




    Cumpre observar, conforme já exposto e repisado pela doutrina mais autorizada, que a principal característica do consumidor, ou seja, aquilo que o qualifica como tal é sua “vulnerabilidade” em relação ao fornecedor. Sobre a vulnerabilidade do consumidor falar-se-á mais detalhadamente na subseção 1.4 a seguir, mas já de antemão fique-se com a lição de Bruno Miragem (2008) a respeito da desigualdade da relação de consumo em virtude da vulnerabilidade do consumidor:
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