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RESUMO: O vicio do produto ou do servico, em o Direito do Con-
sumidor, tradicionalmente, ndo resultava no dever de indenizar pelo
dano extrapatrimonial. O trabalho assinala recortes doutrinérios que
permitem dizer que o dano extrapatrimonial possui uma feicdo cultural,
ou seja, os elementos psicolégicos que outrora eram utilizados para
justificar a indenizacdo (como o abalo ou o experimento do sofrimento),
atualmente, sGo meramente instrumentais & responsabilizacéo. O foco
de um juizo de valor que implica na responsabilizacdo é a reprovacéo
cultural de um fenémeno praticado pelo fornecedor no préprio dever de
informacao e zelo a respeito do produto ou servico colocado no merca-
do. Essa premissa teérica é confirmada pela evolucéo da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, que estd admitindo a indenizacdo pelo
dano extrapatrimonial decorrente do vicio do produto e, em decorrén-
cia, acaba aproximando as categorias que estdo contidas no género
denominado Teoria da Qualidade do Produto e do Servico prevista no
Capitulo IV do Cédigo de Defesa do Consumidor.

ABSTRACT: Historically, the seller of the good or service had no obli-
gation to compensate the consumer for off-balance sheet harm. The
study indicates that the extra-personal injury has a cultural component,
i.e., the psychological elements that were previously used to support the
responsability (such as the concussion or the feeling experiment) are now
merely tools for attribution of blame. The focus of a value judgment that
affects responsibility is the cultural critique of a phenomenon that the
provider is engaging in with regard to their own obligation to provide
information and care about the good or service they have placed on the
market. This theoretical premise is supported by the development of the
Superior Tribunal of Justice’s legal doctrine, which is now accepting the
responsability for off-balance sheet harm resulting from product dama-
ged and, consequently, is approaching the categories contained in the
category known as Theory of Quality in Consumer Law bound by Chap-
ter IV of the Consumer Protection Code.
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INTRODUCAO

O dano extrapatrimonial se trata de instituto atualmente consagrado
na dogmitica e na jurisprudéncia do contencioso do Direito do Consu-
midor. Situagdes como a inscri¢do indevida do nome do sujeito em cadas-
tro de inadimplentes, acidentes que vitimam passageiros em transportes
publicos, desfalque bancario mediante fraude, overbooking em transporte
aéreo, dentre outros eventos, acarretam o dever de indenizar. De outro lado,
algumas situagdes sdo limitrofes, tanto que a jurisprudéncia refere que nao
ocorre a responsabilizac¢io civil pela auséncia do que se denomina “prova”
do dano extrapatrimonial.

As linhas que seguem discutem se a questdo da prova do dano extra-
patrimonial estd imbricada ao maior ou menor “grau” da ilicitude perpetra-
da. Em especial no trato da distin¢@o entre responsabilidade pelo vicio do
produto ou servico ou responsabilidade pelo fato do produto ou servico, a
pesquisa analisa se o discurso judicidrio cuida, em realidade, da “prova” do
dano ou se os julgados estdo se referindo epistemicamente a uma situagao
peculiar em que a ilicitude é tdo desarrazoada que implica no dever de inde-
nizar — com base no género Teoria da Qualidade dos Produtos e Servigos.
Em um sentido cldssico, pertinente ao século XX, o dano indenizavel po-
deria nio ser admitido em situagio de vicio do produto ou do servigo, mas
o Superior Tribunal de Justica vem decidindo pelo dever de indenizar, em
decorréncia de uma “amplifica¢io dos limites do dano”, com base na tutela
da seguranca. Vale dizer, a categoria da ilicitude assume significativa enver-
gadura por intermédio da qual o perigo de dano equivale ao préprio dano
extrapatrimonial (no contencioso referente ao Direito do Consumidor, que
trata de causas repetitivas e massificagdo da demanda e oferta).

A metodologia de trabalho pontua os pressupostos da responsabili-
dade civil, identificando o dano como epicentro desse conjunto fatores. A

andlise de alguns achados doutrindrios permite antever a tendéncia dog-
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matica da episédica aproximagdo entre ilicito e dano extrapatrimonial, o que
acaba se desenvolvendo ainda mais, em decorréncia dos recentes julgados
do Superior Tribunal de Justi¢a, em uma pesquisa qualitativa que recorta
pares de acérdaos paradigmaticos.

Todo o dano extrapatrimonial deve ser provado? Nio, tanto que isso
ja parece assentado na dogmatica. Ocorre que um “vicio do produto ou
do servico” pode ser equiparado a uma responsabilizag¢do pelo “fato do
produto ou do servi¢o” — valendo o simples vicio (contrariedade ao di-
reito) como pressuposto da indenizag¢do. O ponto destaca a rota¢do pa-
radigmadtica da figura do dano extrapatrimonial na Teoria da Qualidade
do Produto ou do Servi¢o, em Direito do Consumidor, na medida em
que a “moral” do dano é que ele deixa de ser algo metafisico que o juiz
deve tentar buscar dentro do espirito ou da cabeca da vitima, mas se trata
de uma reprovagdo cultural firmada em circunstincias objetivas previstas

pelo préprio ordenamento juridico.

1 OS PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
(EM CRISE?). EM ESPECIAL: A TRANSFORMACAO DO
DIREITO PRIVADO

A dogmatica tem discursado sobre a “crise dos pressupostos” da res-
ponsabilidade civil, tanto em vista da enumeracio de novos danos outrora
ndo previstos no ordenamento como no tocante as novas fontes que ense-
jam o dever de indenizar. Nao se trata de um fené6meno adstrito ao capitulo
da responsabilidade civil, pelo contrario, o direito privado, em sua totalida-
de, se modificou em tempos de pés-modernidade.

Se existe uma “crise”, é para identificar os fatores que performam al-
gumas diretrizes do direito privado nos tempos atuais. Em primeiro lugar
(MARQUES, 2014, p. 20), ocorreu a modificagio da matéria-prima eco-
nomicamente mais relevante — na Idade Média, o bem imdével consistia no
epicentro do sistema; na Idade Moderna, o bem mével material foi elevado
ao sonho das relagdes privadas; e, atualmente, na P6s-Modernidade, o que
se verifica € a gigantesca proliferacdo, precificacio e maior ascensio econd-

mica do bem mével imaterial. Ou seja, ocorreu uma desmaterializagio do
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objeto do direito, com a hiperinflacio quantitativa e qualitativa da comu-
nicagdo, dos “softwares”, do lazer, da seguranca, da educacio, da satde, do
seguro, do crédito, enfim, todos eles configurando uma nova realidade social
do terceiro milénio.

A “pessoa” do direito privado tampouco é a mesma dos tempos pas-
sados (MARQUES, 2014, p. 21/22). No século XIX, falava-se no Aomo
politicus, um individuo perante o Estado em uma época em que a soberania
tinha suas barreiras firmadas e insuscetiveis de relativiza¢do por tribunais
internacionais e pelo avan¢o do mercado sobre as préprias delimitacdes
geograficas que passaram a ser uma ilusdo. Na primeira metade do século
XX, ja se apresenta o homo faber, pessoa da revolugao industrial, trabalhador
que produz e comercializa seus produtos, sendo que a nacionalidade passa a
ter uma menor importincia. Atualmente, soberania, nacionalidade e outras
intercorréncias territoriais passaram a ser um espago paralelo ao mundo di-
gital, com o homo economicus assumindo um papel ativo que cria conteddos
facilmente transitdveis por todo o planeta e transforma as suas relagoes em
networking para novos negécios cada vez mais alavancados, significativos e
agregadores do grande publico massificado do consumo.

A “crise” é da responsabilidade civil?

Evidente que a mudanca é muito maior que adstrita a um capitulo do
direito privado. A transformagio remete a um novo paradigma do direi-
to privado, que teve desmoronada a triade “cédigo-sistema-interpretagio”,
deveras presente desde o advento do individualismo codificado na Franca
p6s-revoluciondria. Guido Alpa (2006, p. 396-405) pontua que a cldssica
terminologia da fraternidade — entendida como fazer amizade, ter empa-
tia e constituir um elemento politico para refor¢ar o patriménio patrié-
tico — cede espago para uma transicdo elegante para a solidariedade. Em
outros termos, se a fraternidade simbolizava a soberania de um povo, a
solidariedade (SCHREIBER, 2005, p. 46) abarca a consciéncia social para
condicionar todas as relagdes privadas, independentemente das limitagoes
geograficas, temporais e de alguma forma limitadas por individualismos
operativos. Trata-se de um valor universal que ilustra o direito privado e

nio representa uma “crise”’, mas uma necessaria nova forma de abordagem
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de todos os institutos a luz dos valores constitucionais emplacados pelos
direitos fundamentais de segunda e terceira geragoes.

O Estado, as institui¢bes da sociedade civil, os contratos privados e
a responsabilidade civil, em sintese, deparam-se com a transi¢do da era da
informagdo para a era do conhecimento. Finalmente, chegou-se a época da
sabedoria. A hecatombe pandémica do ano de 2020 acelerou e misturou
toda essa tecnologia, o que também se reflete nas novas necessidade sociais
e no renascimento de um novo direito privado, que trabalha com as fon-
tes juridicas atualmente fragmentadas, com uma revalorizagio da “pessoa”,
com uma realidade socioecondémica que ancora mais os bens imateriais e,
sobretudo, estd compromissada com a solidariedade enquanto perspectiva

objetiva dos direitos fundamentais.

1.1 A separacao ortodoxa entre ilicito e dano extrapatri-
monial (legado do direito privado individualista)

A suposta “crise” dos pressupostos da responsabilidade civil acaba sen-
do um achado reducionista em Direito do Consumidor. Na realidade, as es-
truturas do direito privado estdo sendo culturalmente balancadas por uma
nova abordagem dos fatores que convivem e fazem o direito privado apare-
lhar uma razdo publica que empresta valores aos problemas sociais.

A clissica referéncia de que o dever de indenizar seguiria uma orto-
doxa trilha “acdo/omissdo -> nexo de causalidade -> nexo de imputagio ->
ilicito -> dano” é perfeitamente vdlida e iitil para a questdo do dano material,
pois estd inserida em uma abordagem formalista que nio se sustenta frente
as transformacdes atuais imbricadas ao raciocinio juridico.

O dano material pode ser reputado uma consequéncia que estd “para
fora” da abordagem do ilicito, pela singela constatacdo de que ele pode ser
avistado qualitativa e quantitativamente em seus proprios limites, pela sen-
sibilidade de qualquer pessoa. No dano moral ou extrapatrimonial, isso
nio acontece, porque ninguém consegue dizer se um sujeito ficou “pouco
abalado”, “mais ou menos abalado” ou “muito abalado” em decorréncia de
um acontecimento da vida. Isso se reflete no discurso da “prova” do dano

moral. Quer dizer, a figura do ilicito é sincrética ao dano extrapatrimonial,
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considerando que existe uma diferenca “de grau”, de intensidade, entre o
mero ilicito e o dever de indenizar pelo dano extrapatrimonial — a diferenga
ndo é qualitativa, porque ilicito e prejuizo extrapatrimonial sio demarcados
e arbitrados com base em previsdes normativas culturalmente assentadas.

Dois exemplos de casos reais deflagram o problema.

Um casal matriculou o filho de tenra idade em uma creche, para que a
crianca permanecesse sob os cuidados das professoras e vigilantes do local
no periodo da manha e da tarde. Por um lapso momentineo da equipe de
trabalho, o menino fugiu das cercanias da creche e saiu andando pelas ruas
da cidade, somente sendo achado e devolvido ao lugar quando passados uns
vinte minutos e apds a crianga percorrer umas duas quadras para longe da
escola — um menino sozinho a prépria sorte nas ruas da cidade. O debate
processual foi no seguinte sentido: os pais da crianca alegaram a falta de
zelo e dever de cuidado para manter a crian¢a em local seguro, dentro da
creche, postulando uma indenizag¢do por dano extrapatrimonial; do outro
lado, o estabelecimento argumentou que nio houve dano, porque a crianca
foi localizada logo ap6s o momento da fuga, nada tendo acontecido a in-
columidade do menino, razio pela qual ndo ocorreu o dano (teria havido
mero vicio do servico).

Em outra hipétese, uma consumidora adquiriu remédio psiquidtri-
co em uma farmdcia. Quando abriu a caixa de remédios, embora nio
tivesse havido violagio do lacre dos comprimidos, verificou-se que havia
remédios “riscados por uma caneta colorida”. Foi efetuada a pericia no
medicamento, que indicou que as propriedades quimicas da medicacio
ndo teriam sido afetadas. A paciente ajuizou agio de indenizagio, con-
siderando falha no acondicionamento do produto, até porque uma leiga
nio teria como saber se o remédio estaria apto a ingestdo. Em contra-
partida, o laboratério se apegou ao laudo pericial, sustentando que as
propriedades quimicas estavam preservadas, havendo somente um “risco
de caneta” que ndo comprometia a seguranca do consumidor (havia mero
vicio aparente do produto).

A falha no dever de seguranga é bastante para configurar o dever de

indenizar por dano extrapatrimonial? Ou seria necessario que houvesse
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uma “prova” do dano real a pessoa — pelos exemplos, a crianga deveria se
machucar ou a paciente deveria ingerir o comprimido e ter complicagbes
para, somente apds esses eventos, resultar na responsabilidade civil pelo fato
do servigo ou do produto?

As linhas que seguem trazem a evolugdo da jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica em termos de responsabilidade pelo fato do produ-
to e do servigo, que enseja a responsabilizacdo por dano extrapatrimonial. O
STJ mantinha entendimento bastante rigido para reputar presente o dever
de indenizar, aparentemente conjugando a figura do dano a “prova do dano”

— tratando-se de dano extrapatrimonial.

1.2 O entendimento pretérito do Superior Tribunal de Justica

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no REsp 747.396/
DF (relator ministro Fernando Gongalves, DJe 22/03/2010), entendeu que
a aquisicdo de um refrigerante, dentro do qual havia um inseto, ndo configu-
ra o dever de indenizar por dano extrapatrimonial — na medida em que nao
houve o consumo do liquido contido no invélucro. O acérdio pontuou que
“o dano moral nio ¢ pertinente, porquanto a descri¢ao dos fatos para justi-
ficar o pedido, a simples aquisi¢io de refrigerante contendo inseto, sem que
seu contetdo tenha sido ingerido, encontra-se no dmbito dos dissabores da
sociedade de consumo, sem abalo 4 honra e ausente situa¢io que produza no
consumidor humilha¢io ou sofrimento na esfera de sua dignidade”.

Na teoria do conhecimento “defrontam-se consciéncia e objeto, su-
jeito e objeto. O conhecimento aparece como uma relagio entre esses dois
elementos. Nessa relagio, sujeito e objeto permanecem eternamente sepa-
rados. O dualismo do sujeito e do objeto pertence a esséncia do conheci-
mento” (HESSEN;, 2003, p. 20). Respeitosamente, o acérdio proferido hd
mais de uma década se valeu dessa espécie de dogmatismo — a “apreensio
do objeto pela consciéncia do sujeito”.

A nogio de direito (sem falar em justica) passa a ser o que estd na
cabega do juiz, deixando em um segundo plano os indicativos culturais
médios de uma comunidade sofrida e pobre, como a brasileira. A virada

hermenéutica recondiciona esses fatores, confrontando os discursos entre
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os sujeitos (sujeito-sujeito), na medida em que o objeto possui a sua “ver-
dade intrinseca”. Possivel falar em ontologizagio do objeto da observagao,
tendo em vista que alguma conclus@o sobre os eventos ocorre por inter-
médio da abordagem hermenéutica e argumentativa desenvolvida entre
os debatedores.

Se o legislador positivou a proibicao da violagdo desarrazoada da se-
guranga dos servigos e produtos em consumo, fica apequenada a discrigdo
Judicidria para dizer o que é dissabor ou o que configura um dano. Na medida
em que um julgador refere que a contrariedade as normas de ordem publi-
ca configura “mero dissabor”, a metodologia juridica assume uma postura
dogmitica (HESSEN, 2003, p. 20)?, por intermédio da qual o sujeito se
apropria do objeto. Com efeito, a figura do ilicito ja abarca a nogao do dano
— que pode ser reputado um dano conglobante, na medida em que causar
um dano pressupde o cometimento de um ilicito (neminem laedere); em
Direito do Consumidor, portanto, um ilicito caracteriza o dano que deve
ser indenizado levando em conta a razoabilidade, ou nio, da viola¢do do
padrdo de seguranca.

Quando se fala em “mero dissabor” ou em “prova do dano extrapa-
trimonial”, na perspectiva sistemdtica do ordenamento juridico, a anilise
¢ sobre a razoabilidade ou falta de razoabilidade no descumprimento das
normas que tutelam a seguranca do consumidor. O dano extrapatrimonial
ndo pode ser aferido por uma apreciagio meramente subjetivista, suposta-
mente julgando a pessoa, julgando o que se entende pelo “sofrimento que
alguém enfrentou”, ao invés de julgar o fato juridico viciado na perspectiva
da seguranca do produto e do servi¢o (a verdadeira missio do Judicidrio).
Julgar o sofrimento de uma pessoa é manobra que somente pode ser efe-
tuada por alguma entidade divina. Quer dizer, a conclusio pelo dano moral
deve estar pautada em critérios — sendo que eles sdo objetivos.

Em julgado mais recente, na Terceira Turma do Superior Tribunal

de Justica, no REsp 1.395.647/SC (relator ministro Ricardo Villas Boas

1 Em teoria do conhecimento, “dogmatismo” significa que o sujeito “apreende o objeto”, ou seja, a consciéncia
cognoscente tem vasto espaco de jogo para lidar com o evento em julgamento. Um ponto de vista sustentado
por ampla confianca na razdo humana, mas que ndo deixa de mitigar a prépria dignidade de uma legislacéo
que estabelece um sistema protetivo em beneficio do consumidor (HESSEN, 2003, p. 20).
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Cueva, DJ 18/11/2014), o evento em julgamento era anidlogo — a exis-
téncia de um corpo estranho no interior de uma embalagem de bebida
que estava lacrada e nio teria sido ingerida pelo consumidor —, tendo
sido proferida a decisio pelo indeferimento da condenagio por danos
extrapatrimoniais.

Citando vasta jurisprudéncia do STJ, o acérdio consignou que “a em-
balagem de refrigerante vendida ao consumidor com uma mosca em seu
interior estava lacrada, com a tampa invioldvel, ndo tendo sido sequer aberta
pelo autor, consoante demonstrado pela pericia, que afastou a possibilidade
de ingestdo do produto em questdo”. A racionalidade do entendimento ¢ a
mesma anteriormente comentada, na medida em que é adotada uma pos-
tura “subjetivista’ na aprecia¢io do fenémeno.

Na pritica, o Superior Tribunal de Justica estava quase equiparando o
dano material ao dano extrapatrimonial. Afinal de contas, subentendia que
a responsabiliza¢do civil somente deveria ter provimento quando o sujeito
ingerisse algo que efetivamente causasse maleficios a saude.

Ocorre que a legislacio de ordem publica que tutela o consumidor
ndo se reporta somente a uma pessoa — aquele que comprou o refrigerante
com um objeto impréprio dentro da embalagem. Pelo contririo, o sistema
de tutela do consumidor em uma sociedade de massas explicita politicas
publicas e normas de seguranca que tendem a proteger “toda a sociedade”
contra possiveis insegurangas na entrega dos servicos ou produtos. A com-
pra de um produto por apenas um consumidor assume uma condi¢ido de
representatividade social, tendo em vista o carater repetitivo dos players e a
larga escala das produgdes industriais ou comerciais que ficam difusamente
em contato randomico.

Na perspectiva do dogmatismo que antigamente era adotado pelo
ST]J, os exemplos da crianga que fugiu da creche e da paciente que comprou
o remédio riscado teriam suas pretensdes negadas. A concep¢io cldssica
reputa danoso um acontecimento quando ocorre um efetivo prejuizo a uma
subjetividade — note-se que esse subjetivismo nio estd apenas no objeto em
andlise, mas na cabeca do julgador, o que parece bastante discricionario em

virtude da for¢a cogente das normas referentes as relagdes de consumo.
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2 NOVAS NECESSIDADES DA SOCIEDADE DO CONSU-
MO E A TUTELA DO DIREITO

O século XX apresenta uma rotagio epistémica do direito privado, que
pode ser resumida, muito cautelosamente, com base em trés premissas: (a) a
institucional, (b) a dogmitica e (c) a operativa.

O péds-guerra firmou o estado social, atualmente, alavancado para o
Estado Constitucional. Em termos de teoria do direito e de metodologia
juridica, houve a consagra¢io dos direitos humanos enquanto direitos fun-
damentais nas cartas legislativas do ocidente. Logo o direito privado nao
estava mais no centro do raciocinio juridico, pois o ordenamento ja nio se
tratava mais de um sistema “fechado” de dispositivos sujeitos e um arquéti-
po estritamente codificado, jusestatalista e pré-determinado pela exegese de
textos. Conforme Zagrebelsky (2009, p. 13-17), o Direito, como um todo,
assumiu a realidade sobre a fragmentagao das fontes e a decorrente elabora-
¢do de um “projeto juridico”, por intermédio do qual as normas sdo abertas,
preveem conceitos indeterminados, dependem de uma interpretagio l6gi-
co-argumentativa e uma abordagem hermenéutica para, finalmente, fazer
coexistir principios e ideologias com fundamento na dignidade da pessoa
humana e no pluralismo.

A premissa institucional — que reflete o Estado Constitucional e o
modelo de supremacia de Direito por ele estabelecido — resulta no que a
dogmitica denomina “direito privado soliddrio” (MARQUES, 2014, p. 26).
O paradigma individualista e voluntarista vai cedendo espagos para a fun-
cionalizagio dos institutos, ou seja, o direito privado assume um compro-
misso social, para além da mera defesa da liberdade e da igualdade formal.
“Construir uma sociedade livre, justa e solidaria” ¢ objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil (art. 30,1, da CF).

A premissa dogmadtica poderia ser apresentada antes da institucional,
porque reflete um verdadeiro “estado de coisas juridico” em termos de direito —
outrora, dividido rigidamente entre direito privado e direito piiblico. A Constitui-
¢do estabelece seus objetivos e tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana. O Cédigo Civil de 2002 (REALE, 2002, p. 09), por sua feita, firma-

se na eticidade, na socialidade e na operabilidade. Quer dizer, o principio da
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eticidade implica valores nas relagdes juridicas, e o principio da socialidade
determina a superagio do cardter individualista dos institutos. A operabilidade
¢ um apanhado instrumental que visa a facilitar o emprego dos dispositivos.

Antes do advento do Cédigo Civil, o préprio Cédigo de Detfesa do
Consumidor ji estava repleto dessas informagdes, conformando um mi-
crossistema de protegdo do sujeito vulneravel em uma relagido de consumo.
Qual ¢ a “estratégia” normativa utilizada para proteger a vulnerabilidade?
Nio se trata de meramente estabelecer incansiveis regras de conduta. A
nota marcante desse conjunto de dispositivos, inaugurados na transicao do
século XX para o século XXI, justamente, ¢ a presen¢a de normas progra-
maticas que assinalam finalidades a serem alcancadas.

Ocorre uma mudanc¢a de paradigma, porque o direito privado atual
se concentra nio mais no ato de comércio ou de consumo, mas na ativi-
dade. IMARQUES, 2014, p. 91). Nio existe uma preocupagio estitica na
suposta vontade interna do individuo que declara algo, porém, o foco estd
nas circunstincias objetivas que encerram um negécio juridico, levando em
conta o comportamento dos sujeitos. Nao se protege a propriedade e a pos-
se enquanto situagdes, existe uma preocupag¢io no tocante ao atendimento
da fun¢io social desses institutos. A familia deixa de contemplar meros
conceitos juridico-formais, observando-se o afeto e o cuidado. Enfim, o
direito privado assume a solidariedade em todos os capitulos de atuagio.

A Constitui¢do determina que “o Estado promoverd, na forma da lei,
a defesa do consumidor” (art. 50, XXXII), condicionando a aplicagio de um
“estado de coisas juridicas”. A for¢a normativa se polariza na busca de uma
perspectiva ao encontro de um paradigma, seja quando o legislador elabora
uma lei, seja quando o administrador aplica a norma, ou mesmo quando o
juiz efetua um julgamento. Logo, no confronto entre a posic¢ao juridica do
consumidor e a posicio juridica do fornecedor, a solugao de sentidos que o
ordenamento estabelece é pelo privilégio da defesa do consumidor (CAS-
TRO, 2016, p. 65/9).

Em outras palavras, a defesa do consumidor é um /leitmotiv (motivo-
guia) densificado como direito fundamental. Nesse sentido, Erik Jayme es-

tabelece uma teoria metodolégica na qual, observado o pluralismo e demais
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aspectos da pés-modernidade, entre eles, a comunicagio, a narratividade e a
primazia dos direitos fundamentais, as normas juridicas que aparentemente
podem estar em conflito devem convergir para uma solugio de continuidade
que funcionaliza os objetivos predispostos pelo sistema juridico (MARQUES,
2014, p. 122). A proposta de Erik Jayme é um método (um caminho) e uma
metodologia (um processo) de trabalho por intermédio da qual a coordenagio
das fontes é flexivel (MARQUES, 2012, p. 29), sendo que todas as diretri-
zes se voltam, coerentemente, para os valores verticalizados pela Constituigao.
Trata-se de um auténtico “realismo” metédico, porque nio apenas se restringe
em regras de conduta, ndo apenas afirma critérios, antes fala em valores, que
ficam muito evidentes quando explica o cariter narrativo dos dispositivos —
normas narrativas sio equivalentes ou mais do que normas programdticas,
normas inspiradoras, na medida em que narram objetivos e finalidades.

O dispositivo narrativo basilar do Cédigo de Defesa do Consumidor

estabelece:

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por objeti-
vo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saide e seguranca, a protecdo de seus interesses econémi-
cos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios:

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado
de consumo;

IT - ac¢do governamental no sentido de proteger efetivamente o
consumidor:

a) por iniciativa direta; (...)

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de
qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho.

IIT - harmonizagio dos interesses dos participantes das relagoes de
consumo e compatibiliza¢io da prote¢io do consumidor com a ne-
cessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art.
170, da Constituigdo Federal), sempre com base na boa-fé e equili-
brio nas relagdes entre consumidores e fornecedores;
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IV - educagio e informa¢io de fornecedores e consumidores,
quanto aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mer-
cado de consumo;

V - incentivo a criagdo pelos fornecedores de meios eficientes de con-
trole de qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim como de
mecanismos alternativos de solu¢io de conflitos de consumo;

VI - coibi¢do e repressio eficientes de todos os abusos praticados
no mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utiliza-
¢do indevida de inventos e cria¢oes industriais das marcas e nomes
comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos
consumidores;

A aplicagio do microssistema de prote¢io do consumidor deve aten-
der esse standard de protegio performdtica. A premissa dogmatica coordena a
teoria e a filosofia do direito, repercutindo na pratica da atividade legislativa
e na concretizagio do direito por intermédio da jurisprudéncia. Assim, o
dano extrapatrimonial ndo chega a ter uma diferenciacdo ontolégica em
relagdo ao ilicito?, considerando a comunicagio das normas e o vetor da
narratividade. “Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusiva-
mente moral, comete ato ilicito” (art. 186 do Cédigo Civil). O dispositivo
central do ato ilicito ndo permite distinguir a contrariedade ao direito em
relagdo ao dano extrapatrimonial — considerando que é um dispositivo que
prestava tranquilamente para identificar o dano material.

A premissa operativa revela a inquietude dos juristas’ com relagio a

“dissociagbes absolutas” — por exemplo, a dicotomia entre responsabilidade

2 A doutrina se vale da expressdo “dano injusto”, que congrega duas questées: (a) a funcdo de o dano configu-
rar um fenémeno contrdrio ao direito, ainda que seja decorrente de um ato aparentemente licito (por exemplo,
o dano praticado por legitima defesa de terceira pessoa ou por exercicio regular de um direito, nos termos do
art. 188 do Cédigo Civil); (b) a peculiaridade de uma cléusula geral de “dano injusto” informa um modelo de
atipicidade dos danos indenizdveis, porque a diuturna evolucdo social sempre permite a abordagem de novas
violacdes que, por si, podem implicar um dano (ALPA, 2006, p. 486).

3 A autora pontua a evoluc@o epistémica dos institutos da responsabilidade civil, em especial, com a maior signi-
ficacdo do espaco do nexo de imputacdo objetivo. “A ampliacéo do campo de abrangéncia da responsabilidade
acabou, entdo, por provocar certo declinio da culpa enquanto elemento imprescindivel & sua configuracéo;
no entanto, ndo desapareceu completamente a culpa, e nem desaparecerd, ja que a evolucdo nédo equivale
a substituicGo de um sistema por outro”. A culpa em sentido amplo e o risco deixam de ocupar a posicdo de
fundamentos da responsabilidade, passando a serem fontes que convivem no sistema, sem uma solucédo de

exclusdo de uma pela outra (HIRONAKA, 2007, p. 45).
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contratual e extracontratual, entre nexo de imputa¢io objetivo e subjetivo,
assim como a separagio ortodoxa entre o dano extrapatrimonial e a categoria
do ilicito.

Qual ¢ a “moral” do dano extrapatrimonial?

Em outros termos, por que a dicotomia entre dano material e dano
extrapatrimonial é nociva a funcionalidade da responsabilidade civil?

O Cédigo Civil de 1916 (elaborado por Clévis Bevilaqua) trazia con-
ceitos que remetiam a “vontade interna” dos sujeitos (vide art. 85 do Cédigo
revogado). Pontes de Miranda (1981, p. 87) comenta que se trata de uma
“ingenuidade”, essa utilizagdo de fatores solipsistas, individualistas, porque
ficam sujeitos a manipulagio. O descuido em relagio a fenomenologia e aos
aspectos éticos e culturais se deve ao fato de Bevilaqua ser um teérico, um
professor, sequer ser um advogado atuante em sua época. Ou seja, a “moral”
do “dano moral” do século XX ficava na cabega do agente — que deveria ser
interpretado pela discri¢ao do julgador, algo efetivamente impossivel e cor-
relacionado a decisionismos estamentais®.

A modificagio que ocorre por intermédio de um novo direito privado
soliddrio ¢ que nao importa conferir inimeros predicados ao dano extrapa-
trimonial. Se os praticos falam em dano “presumido”, em dano “in re ipsa”
ou em “aborrecimento significativo’, todos os qualificativos desencobrem
uma experiéncia humana que é meramente instrumental a uma fei¢do “cul-
tural” do que se entende por danoso em determinada sociedade e em um
certo lapso temporal. Com efeito, é notivel que certas atividades humanas
passaram a serem consideradas eventos que desencadeiam a indenizagao
por dano extrapatrimonial, porque foram cotejadas a um grau de ilicitude
praticada, ou seja, existe uma reprovagio social que decorre da compreensio

do ordenamento juridico’.

4 A nocéo psicolégica da “culpabilidade” em direito privado foi abandonada em privilégio da andlise de um
“modelo de conduta ideal”, um standard que abarca as expectativas sociais dos atores em suas diversas relacées
na sociedade de consumo (SCHREIBER, 2005, p. 51).

5 Na década de 1980, ndo se cogitava o dano & imagem — néo quer dizer que as pessoas ndo pudessem se
sentir lesadas em sua infimidade, em seu psicolégico, quando publicada uma noticia perversa a seu respeito.
Ocorre que a cultura daquela época, demasiadamente individualista, ndo se importava com a exposicéo das
pessoas perante a sociedade. Consequentemente, o ordenamento juridico néo tinha a previséo sobre a prote-
céo do nome, da imagem, dentre outras facetas da personalidade. Atualmente, a tutela da imagem respalda
decisdes conforme a seguinte: “Comprovado que a noticia veiculada pela demandada, muito embora néo
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E por isso que se fala em dano extrapatrimonial “por desvio de capaci-
dade produtiva”, dano extrapatrimonial “por abalo estético”, dano “existen-
cial”, dentre outras inimeras categorizagdes nao taxativas. Todas essas espécies
de danos extrapatrimoniais ndo sao decorrentes do tamanho do sofrimento da vi-
tima — algo que leva ao decisionismo. Elas retratam a for¢a normativa ou o
significado juridico que a contrariedade ao direito representa para determina-
da cultura na perspectiva axiolégica atualmente implicada pela Constituicao®.
Em decorréncia, elas levam em conta circunstincias objetivas do caso con-

creto para a precificacdo da indenizagao, que pode variar quantitativamente.

2.1 A imbricacéao entre ilicito e dano extrapatrimonial (com-
promisso da repartico social pelos riscos do mercado de
CoONsSumMo)

A questdo nio ¢ novidade nas ciéncias criminais’.

E notério que um acidente de transito é analisado por um juizo mo-
nocratico. Entretanto, a jurisprudéncia é tendente a considerar que um con-
dutor de veiculo #ranscendeu a culpa consciente e avangou para o dolo eventu-
al, na hipétese de haver infracdo de diversas regras juridicas para além do
evento consumativo contra uma pessoa. Embora o resultado da tragédia
seja somente um — o atropelamento ou a colisio de um veiculo e o evento
morte da pessoa —, os praticos consideram a contumaz violagio do direi-
to (ilicito) como algo que modifica a categorizagio do delito. A diferenga
entre os ilicitos é “de grau”, mas acaba levando o sujeito ao julgamento por

um juri popular®.

tenha distorcido os fatos, nem tecido comentérios a respeito do assalto ocorrido, no qual o autor Paulo, policial
d paisana, acabou atirando e matando um dos assaltantes, divulgou dados pessoais do apelado, violando
a privacidade deste, expondo-o a um risco desnecessdrio, mormente porque um dos assaltantes logrou fugir do
local dos fatos, resta caracterizado o abuso do direito de informacdo por parte da empresa jornalistica e, por
conseguinte, a obrigacéo de indenizar.” (TIRS, Apelacéo Civel n® 70021761473, Décima Camara Civel, relator
desembargador Paulo Roberto Lessa Franz, DJ 24/04/2008).

6 As estruturas juridicas do direito privado refratam os valores culturais da sociedade contemporénea — o
individualismo e o patrimonialismo de outrora cedem espacos & dignidade do ser humano, o auténtico centro
epistémico do direito pés-moderno (HIRONAKA, 2002, p. 221).

7 Néo se defende a unidade metodolégica entre direito privado e direito criminal — porém chama a atencéo
sobre a valoracdo das circunsténcias “internas” a um individuo. O juiz ndo consegue adentrar metafisicamente
na cabeca de um sujeito e dizer se ele agiu com culpa ou com dolo, assim como ndo consegue quantificar o
sofrimento de uma pessoa. Em contrapartida, a cultura e seu reflexo no ordenamento juridico permitem justificar
hermeneuticamente o “grau” de contrariedade ao direito.

8 Conforme respeitavel doutrina, se um sujeito ingeriu bebida alcodlica e saiu dirigindo, j& praticou o delito
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O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu sobre a pronin-
cia em situacdo aniloga: “Caso em que o recorrente, sob o efeito de dlcool
e pilotando carro em alta velocidade, teria perdido o controle do veiculo
ao tentar vencer curva da estrada, vindo, com isso, a capotar diversas vezes
e a causar a morte de um dos ocupantes do automotor por politraumas-
tismo craniano. Somatério de elementos de prova que dao sustentacio a
tese acusatdria de que o recorrente agiu com dolo eventual na producio
do resultado, assumindo o risco de produzir a morte de alguém. Divida
que, nesta fase do processo, resolve-se em prol da sociedade, devendo ser o
acusado submetido a julgamento pelo Tribunal do Juri” (Recurso em Senti-
do Estrito n° 50010242020118210070, Terceira Camara Criminal, relator
desembargador Luciano Andre Losekann, DJ 23/06/2022).

O julgador nio se vale de intuicionismos ou concepg¢des voluntaristi-
cas para tentar entender o que se passava na cabeca do condutor do veiculo.
O julgado fala em “somatério de elementos de prova” que, em realidade,
refletem as tantas violagdes a diversas normas juridicas praticadas pelo con-
dutor do veiculo. O magistrado coteja o fendémeno que provocou o evento
em relacdo a inteireza dos ilicitos cometidos — conforme o exemplo, a em-
briaguez ao volante, a velocidade incompativel, dentre outros aspectos juri-
dicamente reprovaveis perante o ordenamento. Esses fatos sdo instrumen-
tais a uma ressignificagdo “cultural” da diferenca entre a culpa consciente e
o dolo eventual.

A “moral” do dano extrapatrimonial atende ao mesmo raciocinio. O fun-
damento da atual responsabilidade civil € a colocagio do sujeito em risco (dispen-
sando que seja um risco-proveito).

Giselda Hironaka (2007, p. 56) dialoga com respeitdvel doutrina eu-
ropeia para assinalar a clausula geral do “mise en danger”, que consiste em
colocar outrem em perigo de maneira qualificada: isso depende de uma ativida-
de arriscada com potencial capacidade de incorrer em dano, considerando

a probabilidade da ocorréncia do dano com base empirica ou cientifica.

doloso previsto no art. 306 do CTB. Havendo uma colisGo com evento morte, seria dificil pensar que o dolo de
perigo anteriormente praticado ndo subentende a probabilidade de um resultado que também deve ser doloso
— do contrdrio, somente poderia resultar em crime culposo em decorréncia de decisionismo que teoricamente

intui aspectos internos do agente (NETO, 2013, p. 186/188).
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Adolfo di Majo (2003, p. 191) ressalta que, na sociedade do consumo, ati-
vidades socialmente tteis também podem ser perigosas em sua esséncia.
Em especial, porque os produtos ou servi¢os podem apresentar um defeito
massificado, acabando por fazer equivaler o defeito do produto ou servigo ao
dano pelo fato do produto ou servigo.

Novamente citando um julgado de natureza criminal, o Superior Tribu-
nal de Justica admite a exasperacdo da pena base, levando em conta o “grau”

da ilicitude — como se houvesse patamares de contrariedade ao direito:

Em principio, questdes relativas a dosimetria da pena nao sio sus-
cetiveis de apreciagdo em sede de habeas corpus, que depende da
valoragdo de circunstancias fiticas, o que ¢ préprio de se fazer nas
instancias ordindrias. Apenas nos casos em que haja violagdo dos
critérios legais ou flagrante desarrazoabilidade do critério adotado
nas instincias ordindrias para o estabelecimento da pena é possivel
corrigir-se a dosimetria por esta via especial.

Segundo a legislagio em vigor (art. 306, § 1°,do CTB), a quantidade
de dlcool por litro de sangue (6 dg) ou por litro de ar alveolar (0,3
mg) é um dos meios pelo qual é possivel inferir a potencial redugio
da capacidade psicomotora do condutor do veiculo automotor.

Sendo assim, a quantidade de dlcool ingerida pelo réu pode ser um
modulador na fixa¢do da pena-base, porquanto, como ¢ de conheci-
mento comum, quanto maior o consumo de dlcool, menor a capa-
cidade motora e de entendimento do individuo, ou seja, o nivel de
embriaguez estd proporcionalmente ligado ao potencial de perigo
gerado pela conduta.

Na hipétese, constatado que o nivel de dlcool no organismo do réu
(1,12 mg/L de ar alveolar) era trés vezes superior ao limite previsto
pela legislacio (0,3 mg/L de ar alveolar) nio hd ilegalidade na exas-
peragio da pena-base, pelas circunstincias da agdo delituosa (maior
potencial de perigo).

A anilise das circunstincias judiciais do art. 59 do Cédigo Penal nio
atribui pesos absolutos para cada uma delas a ponto de ensejar uma
operagdo aritmética dentro das penas médximas e minimas comina-
das ao delito. Assim, é possivel que “o magistrado fixe a pena-base no
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maximo legal, ainda que tenha valorado tdo somente uma circuns-
tancia judicial, desde que haja fundamentagdo idonea e bastante para
tanto”. (HC 587.193/DF, Sexta Turma, relator ministro Sebastiio
Reis Janior, DJ 18/08/2020)

A dogmatica criminal é repleta de exemplos, justamente porque tra-
balha com fatos humanos que causam resultados juridicamente reprovaveis.
Ou seja, o magistrado nio mergulha na consciéncia do sujeito para saber
se ele foi “mais ou menos” criminoso, mas analisa a significacdo dos casos
na perspectiva de um regime baseado na “ilicitude™ e na “culpabilidade”
enquanto reprovagio social.

O mesmo raciocinio levou o Superior Tribunal de Justica a modificar
o entendimento, no tocante as espécies abarcadas pela teoria da qualidade de
produtos e servigos. Anteriormente, havia uma cisdo ortodoxa entre respon-
sabilidade pelo defeito do produto ou servi¢o e responsabilidade pelo fato
do produto ou do servi¢o. Voltando aos exemplos da crianga que fugiu da
creche e do remédio que sequer foi retirado do invélucro, ndo haveria dano
indenizdvel. Tudo ficaria restrito a verifica¢io da individualidade do “con-
sumidor que ndo consumiu o produto ou que nio foi machucado pela falta
de zelo da creche”. A maioria dos julgados certamente afirmaria que nio
“houve prova do dano”.

A jurisprudéncia evoluiu na perspectiva da prépria implementagio
da ciéncia, em termos de industrializagdo e comercializagdo de produtos
e servicos. Portanto, atualmente, naquelas hipéteses elencadas, existe uma
zona de penumbra entre a ocorréncia, ou nio, do dano extrapatrimonial.
A tendéncia é que os julgados admitam a responsabilizagio do fornecedor
quando o risco ou perigo identificado assuma um “grau de ilicitude” que
transcende os limites do razodvel para a cultura brasileira — ainda que a
crianga nio tenha sofrido machucados fisicos, ainda que a consumidora nao

tenha ingerido produto impréprio.

9 No direito privado, ocorre uma aproximacéo entre ilicito e dano injusto, que, pontualmente, denomina-se
como “dano conglobante”. O fenémeno néo retira a percepcdo analitica entre as espécies, tampouco afas-
ta o cardter concreto do sujeito que é vitima — apenas salienta os padrées de conduta que o ordenamento
juridico reputa esperados, porque sé@o reputados justos ou eticamente privilegiados. Em decorréncia, a
tipicidade do ato ilicito acaba refutada, permitindo uma leitura mais aberta em termos de responsabilizacédo

(FACHIN, 2010).
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Chamando a atengio para a ilicitude e para o cariter dissuasério im-
plicado pela indenizagao, a fortiori, pode ser lembrada a questao do dano
social (art. 6, VI, do CDC). Esse prejuizo é decorrente de lesdes a sociedade
quando abalado um estado de coisas comunitario, que acaba por rebaixar
o patrimonio moral da coletividade. Antonio Junqueira de Azevedo® lem-
bra que o valor da “seguranca” foi descontratualizado de diversos negécios
juridicos — contrato de transporte, de saude, de ensino, de hospedagem —,
viabilizando uma indenizag¢io “autonoma’, na hipétese em que verificada a
contrariedade ao dever de garantir a confianca do sujeito (quebra da expec-
tativa de seguranga).

Ao conferir uma prote¢do auténoma a “seguranca’, em determinados
contratos ou estados de coisas juridicas, fica muito evidente que a manuten-
¢do do mercado de consumo também depende disso. Tanto que o Superior
Tribunal de Justi¢a levou em conta o dever de “seguranca”, expressamente
previsto no art. 8° do Cédigo de Defesa do Consumidor, para aproximar a
funcionalidade da responsabiliza¢io pelo vicio do produto ou do servigo a
responsabiliza¢io pelo fato do produto ou do servi¢o (uma leitura dialogal e

coerencial dos dispositivos do CDC), conforme assinalado no item abaixo.
No REsp 1.221.756/R]J (Terceira Turma, relator ministro Massani
Uyeda, DJ 02/02/2012), o Superior Tribunal de Justica decidiu:

A dicgio do artigo 6°, VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor é
clara ao possibilitar o cabimento de indeniza¢do por danos morais
aos consumidores, tanto de ordem individual quanto coletivamente.

Todavia, ndo é qualquer atentado aos interesses dos consumidores
que pode acarretar dano moral difuso. E preciso que o fato trans-
gressor seja de razodvel significincia e desborde os limites da tole-
rabilidade. Ele deve ser grave o suficiente para produzir verdadeiros
sofrimentos, intranquilidade social e alteragdes relevantes na ordem
extrapatrimonial coletiva. Ocorréncia, na espécie.

10 AZEVEDO, 2004, p. 215/6. A referéncia é somente para alertar o fundamento do dano com base no grau
de ilicitude. Néo é o caso de discutir para quem serd a indenizacéo, tampouco a diferenca entre dano social e
outros danos coletivos — distincdo importante, mas que extrapola os limites do presente estudo. Para essa Gltima
finalidade, verificar FLORENCE, Tatiana Magalhées. Danos morais coletivos (comentdrios & deciséo do STJ no

REsp 598.281/MG). RTDC, vol. 28, out./dez. 2006.
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Naio é razoavel submeter aqueles que ja possuem dificuldades de lo-
comoc¢io, seja pela idade, seja por deficiéncia fisica, ou por causa tran-
sitdria, a situacdo desgastante de subir lances de escadas, exatos 23
degraus, em agéncia bancdria que possui plena capacidade e condi-
¢oes de propiciar melhor forma de atendimento a tais consumidores.

A ilicitude desarrazoada foi considerada o epicentro do raciocinio
juridico. Em contrapartida, aspectos contingentes ao dano propriamen-
te dito foram circunstincias que serviram de pardmetro para o arbi-
tramento da indenizagio, ratificando a figura do dano conglobante em

Direito do Consumidor.

2.2 O recente entendimento do Superior Tribunal de Justica

Em um caso no qual foi encontrado objeto estranho dentro de uma
garrafa de bebida, ainda que nio tenha havido a ingestdo do liquido,
tampouco a retirada do lacre, a Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, no REsp 1.801.593/RS (relatora ministra Nancy Andrighi, DJe
15/08/2019), entendeu que é devida a condenagio por dano extrapatrimo-
nial, ressalvando os julgamentos em contrario. Na oportunidade, a ministra
assinalou que a leitura do Cédigo de Defesa do Consumidor deve observar
a tutela do sujeito em um sentido amplo, ou seja, ainda que nio aconteca
um dano material ou sensivel a quem nio ingeriu a bebida que sequer foi
destampada, a identifica¢do de um corpo estranho dentro do recipiente ex-
poe a coletividade a um perigo contrédrio ao ordenamento. Assim, conforme
o voto, “uma vez verificada a ocorréncia de defeito no produto, a afastar a
incidéncia exclusiva do art. 18 do CDC a espécie (o qual permite a repa-
ragdo do prejuizo material experimentado), inafastdvel é o dever do forne-
cedor de reparar também o dano extrapatrimonial causado ao consumidor,
fruto da exposi¢io de sua saude e seguranca a risco concreto’.

O acérdio afasta a “incidéncia exclusiva do art. 18 do CDC” (respon-
sabilidade pelo fato do produto). Muito além disso, o Tribunal elabora um
raciocinio sistemdtico que abarca os artigos 8° e 12 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, concluindo que os dispositivos devem ser coordenados para

resultar na finalidade protetiva do vulnerével.
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A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica estava pacificada
quando havia o consumo de género alimenticio em condi¢oes impréprias.
Porém a Terceira Turma passou a reconhecer o dano extrapatrimonial inde-
nizavel para a hipétese em que corpo estranho fosse encontrado no invélu-
cro do produto alimenticio, ainda que nio houvesse a ingestdo do produto
— de outro lado, a Quarta Turma entendia que esse caso nio ensejava o
dever de indenizar por dano extrapatrimonial.

No julgamento do REsp 1.899.304/SP (relatora ministra Nancy An-
drighi, DJ 25/08/2021), as Turmas reunidas na Segunda Se¢do uniformi-
zaram a jurisprudéncia. Na ocasido, havia corpos estranhos (fungos e dcaro)
dentro de um pacote de arroz. Ainda que o consumidor ndo tivesse ingerido
o alimento, o risco da atividade foi considerado suficiente para a conde-
nacdo do fornecedor ao pagamento de indenizagio por dano extrapatri-
monial. O Tribunal reputou necessédria a prote¢io da seguranca alimentar
correlacionada a qualidade dos alimentos para a garantia de controle dos
riscos para a saide das pessoas. O Cédigo de Defesa do Consumidor trata
da “Qualidade de Produtos e Servigos, da Prevencido e da Reparacio dos
Danos”, existindo uma zona de penumbra indissocidvel que teoricamen-
te separa a responsabilidade pelo fato do consumo (art. 12 do CDC) e a
responsabilidade pelo vicio do consumo (art. 18). No voto condutor, ale-
gou-se: “Nao obstante, em que pese esses sentimentos negativos derivados
da exposi¢do ao alimento contaminado/violado realmente sejam aptos a
causar abalo psicolégico, ¢ imperioso considerar que, nos tltimos anos, a
jurisprudéncia desta Corte, incorporando a doutrina desenvolvida acerca
da natureza juridica do dano moral, tem cada vez mais reconhecido a pos-
sibilidade de compensa¢io independentemente da demonstra¢io da dor
ou sofrimento, concluindo que o dano moral se traduz em consequéncia
in re ipsa, intrinseca a prépria conduta que injustamente atinja alguns dos
aspectos da dignidade do ser humano.”

Em voto-vista, o ministro Marco Buzzi ressalvou alguns aspectos
da fundamentagio, alertando que o dano moral nio poderia ser consi-
derado independente de prova (in re ipsa), mas deveria ser aferido no

caso concreto:
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Nessa medida, estabelecem-se como pardmetros para a constata-
¢do do dano moral indenizédvel que: (i) o corpo estranho presente
no alimento seja distinto da substancia ou constitui¢do natural do
alimento; e (ii) capaz — por prova bastante — de causar risco a saide
ou incolumidade fisica do consumidor caso ingerido, manuseado
ou utilizado.

Ressalta-se, portanto, que a ingestdo do produto contaminado, em-
bora constitua circunstincia evidentemente agravante a influenciar
nas dimensdes do dano e, por conseguinte, de sua reparagio, nio
pode servir como critério/requisito para a configura¢io do dano mo-
ral, pois tal imposic¢do contraria a garantia de seguranca alimentar e
vem de encontro ao ordenamento juridico normativo, voltado para a
dignidade da pessoa humana e amparo ao consumidor.

Com esse norte hermenéutico, na hipétese ora em comento, a des-
peito de nao ter havido o efetivo consumo do produto, ficou plena-
mente demonstrada a exposi¢do do consumidor a efetiva e concreta
lesdo a sua satide, consubstanciada na comprovagio da existéncia de
“(...) fungos filamentosos e esporos de fungos, insetos vivos e mortos
e dcaros vivos e mortos” no produto alimenticio adquirido.

Os respeitdveis argumentos langcados pelo ministro devolvem a dis-
cussdo a perspectiva por intermédio da qual se valora o dano extrapatri-
monial: (a) trata-se de aferir o sofrimento da pessoa, tentando adentrar na
esfera metafisica do sujeito ou (b) parte-se da andlise da categorizacio e
afericdo do “grau” do ilicito perpetrado.

E se uma pessoa portadora de deficiéncia visual comprasse um pacote
de arroz? Se uma pessoa portadora de deficiéncia mental adquirisse um
refrigerante e ndo se importasse com uma pedra dentro da garrafa?

E possivel alegar que a “condi¢do da pessoa” do caso concreto pode
implicar na caracteriza¢do do dano. O problema é que um mesmo fendéme-
no — nocivo, em termos de perspectiva cultural — serd tratado de maneira
diferente para uma classe de pessoas, ainda que o CDC seja aplicavel em
uma sociedade de consumo em massa.

A moral do dano extrapatrimonial € o grau de intensidade da desconformi-

dade ao direito que potencialmente causa risco a qualidade do produto ou servigo.
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O ponto nodal é a “qualidade do produto ou do servi¢o”, nio a condigdo da
pessoa ou a intensidade do sofrimento que ela enfrenta. Essas circunstan-
cias podem meramente agravar em termos de precificacio da indenizagao
(com todo o respeito ao voto-vista elaborado pelo eminente ministro).

No atual quadrante constitucional, ndo ocorre uma utilizagio axiomé-
tica e excludente dos critérios da hierarquia, anterioridade ou especialidade
das fontes juridicas. “Pela for¢ca da Constituicdo (e dos Direitos Funda-
mentais), fontes plurais nio mais se excluem — ao contririo, mantém as
suas diferengas e narram simultaneamente suas vérias l6gicas (dia-logos),
cabendo ao aplicador da lei coordend-las (“escutando-as”), impondo solu-
¢oes harmonizadoras e funcionais no sistema, assegurando efeitos uteis a
essas fontes, ordenadas segundo a compreensiao imposta pelo valor consti-
tucional” (MARQUES, 2002, p. 23).

No AREsp 1246550/SP, julgado em 26/03/2018, a ministra Assusse-
te Magalhaes pontuou:

Tem-se que as diferentes normas que tratam da mesma relagdo ju-
ridica, ou de rela¢oes juridicas convergentes, devem ser aplicadas si-
multaneamente ao caso concreto, de forma coordenada e dialégica,
para que haja preservagio da harmonia do sistema juridico nacional.

Da mesma forma que a Constitui¢do ndo pode ser interpretada “em
tiras”, por for¢a do Principio da Unidade Constitucional, o sistema
juridico, globalmente considerado, também ndo pode ser analisado
de forma compartimentada, norma a norma.

p )

Ao contririo, a anilise deve ser absolutamente sistemdtica, para que
todas as normas juridicas capazes de incidir no caso concreto pos-
sam ser aplicadas aos fatos, com maior ou menor intensidade, de
modo que a coeréncia do ordenamento seja mantida, afastando-se
antinomias indesejadas.

Os artigos 4°, 7° ¢ 8° do Cédigo de Defesa do Consumidor valem
como normas de orientacido légica e funcional para a teoria da qualidade
do produto e do servigo. Nos casos examinados em exemplos e em julgados,

a “moral do dano extrapatrimonial” enseja um didlogo sistematico entre os
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dispositivos, sobretudo, ocasiona uma aproximagio coerencial entre os arts.
12, 14, 18 e 20, todos do CDC. Um produto ou servigo pode apresentar
um vicio tio desarrazoado que acaba por resultar no dever de indenizar por
ocasido do “dano conglobante”, um dano resultante da grave violagdo dos

deveres previstos no proprio sistema juridico.

3 O DANO EXTRAPATRIMONIAL CONGLOBANTE NAO
PREJUDICA A TUTELA PREVENTIVA ESPECIFICA NA
PERSPECTIVA DO PROCESSO CIVIL

A interpretacio sistemdtica e coerencial do artigo 4° e do artigo 8°
do Cédigo de Defesa do Consumidor aproxima as espécies da teoria da
qualidade do produto e do servi¢o — responsabilidade pelo “vicio” e respon-
sabilidade pelo “fato”. Respeitosamente, nao é a prova de um sentimento
“interno” do sujeito que emplaca o dano extrapatrimonial, porque se trata
de categoria conglobante que abarca a ilicitude instrumentalizada para pre-
venir e compensar o prejuizo ocasionado ao consumidor.

Um objeto estranho dentro de um recipiente que sequer foi aberto
implica o dever de reparagio civil. Isso ndo arrefece a primazia da tutela
especifica prevista no art. 499 do CPC: “A obrigagio somente serd con-
vertida em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obten¢io do resultado pritica equivalente”. A tutela do di-
reito continua podendo ser preventiva (inibitéria ou de remogio do ilicito)
e repressiva (que ataca o dano propriamente dito). Em termos de dano
extrapatrimonial, contudo, essas linhas de atuagdo do processo civil ficam
limitrofes, sendo que a desarrazoada contrariedade ao direito jia permite
identificar o dever de indenizar.

“A tutela especifica foi definida em contraposicio a tutela pelo equiva-
lente ao valor do dano ou da presta¢io inadimplida, a forma de tutela tipica
ao processo de conhecimento do século XX. Tutela especifica é a preorde-
nada a conservagdo ad integridade do direito material, enquanto tutela pelo
equivalente é a que se resolve em pectnia, ou seja, a que substitui o direito
por uma medida monetdria. Nessa linha, a primeira das tutelas especificas

é a tutela inibitéria. Trata-se da tutela que visa a inibir a viola¢do do direito.
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Na sequéncia, surge a tutela posterior a violagdo do direito, mas anterior a
preocupacdo com o eventual dano”''. Na hipétese de um sujeito ter com-
prado um veiculo que apresentou vicio de fabrica¢do, o Ministério Publico
ou os 6rgios de protegido do consumidor podem provocar a empresa para
um “recall’ ou para a retirada do automével do mercado. Agora, isso nio
afasta que as pessoas que compraram o carro e enfrentaram esse vicio de
fabricacdo postulem a indenizagio por dano extrapatrimonial pautado por
uma ilicitude desarrazoada. Tudo estd no plano pré-processual, no plano da
tutela das normas de protec¢do ao consumidor, que convergem para cumprir
as finalidades que o sistema juridico encarrega aos fornecedores de produtos
€ SErvigos.

A dogmitica do processo civil, ainda que visualizando esse tipo de
caso no plano pré-processual, ndo afasta a questdo do dano conglobante
em se tratando da teoria da qualidade de produtos e servicos — um dano
extrapatrimonial caracterizado pelo ilicito culturalmente desarrazoado. O
sistema juridico protege o consumidor por intermédio de todos os remé-
dios e técnicas previstas pelo ordenamento, sem, contudo, afastar o dever de

indenizar nos casos assinalados'2.

CONCLUSAO

O Cédigo de Defesa do Consumidor é um microssistema legislado
para cumprir a prestacdo constitucional imposta ao Estado. A teoria da
qualidade de produtos e servicos se reporta expressamente a prevencio e
reparacdo de danos, ou seja, consiste em um género do qual sdo espécies a

responsabilidade pelo “vicio” e pelo “fato” dos produtos e servigos.

11 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. 2% ed. Séo
Paulo: 2016, p. 66. Adolfo di Majo pontua o mesmo raciocinio, no sentido de que um remédio processual ndo
é excludente do outro.

12 A jurisprudéncia chega a conferir um prazo decadencial de 30 dias para a concessiondria resolver o vicio de
um automével que tenha apresentado problemas (art. 18, § 1°, do CPC), sem afastar, contudo, a possibilidade da
condenacéo do fornecedor ao pagamento do dano extrapatrimonial que se caracteriza pela ilicitude desarrazoada
da prépria conduta: “Na hipétese dos autos, o Tribunal de origem afirmou de forma categérica a existéncia de vi-
cio no produto, tendo sido o veiculo encaminhado diversas vezes para conserto e ndo sanado o defeito no prazo
de 30 (trinta) dias. Rever essa conclus@o esbarra no ébice supramencionado. Configura dano moral, suscetivel de
indenizacéo, quando o consumidor de veiculo zero quildmetro necessita retornar & concessiondria por diversas
vezes para reparo de defeitos apresentados no veiculo adquirido. O valor fixado a titulo de danos morais, quando
razodvel e proporcional, ndo enseja a possibilidade de revisdo, no dmbito do recurso especial, ante o ébice da
Stmula 7 do STJ” (REsp 1.632.762/AP, Terceira Turma, relatora ministra Nancy Andrighi, DJ 14/03/2017).
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O conjunto de dispositivos deve ser compreendido no enfoque de ga-
rantir o “atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saide e seguranga, a protecdo de seus interesses econémicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagdes de consumo” (art. 4° do CDC). E por isso que o Superior Tri-
bunal de Justica se valeu do artigo 8° para ressaltar a tutela da seguranca do
consumidor e, na prética, aproximou a categoria do “vicio” a categoria do
“fato” do produto e servico.

Em um mercado que consome de maneira massificada e que sina-
liza a vulnerabilidade do consumidor, o dano extrapatrimonial conglo-
bante suaviza a ortodoxa separagio entre ilicito e dano. Afinal, o préprio
sistema juridico contempla o dever de responsabiliza¢io e também de
prevencdo em relacdo a todas as priticas que caracterizem um ilicito
desarrazoado, independentemente da classificagdo que se imputar ao
dano — dano in re ipsa, dano presumido, dano moral puro, dano estético,
dano existencial, dano por perda de uma chance, dano por desvio de
capacidade produtiva, dentre outros. Os predicados nio se reportam es-
tritamente ao dano, parecem enfatizar a necessidade da “prova do dano”.
Em termos priticos, encerrados na teoria da qualidade de produtos e
servi¢os, o dano extrapatrimonial possui uma correlagio axiolégica com

o grau de ilicitude praticado.
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