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1. INTRODUGAO

Lesdo a direitos da personalidade e danos imateriais. No ambito do direito privado,
podemos afirmar que andam juntos, estdo umbilicalmente conectados a luz do estudo da
responsabilidade civil, sendo que, para as relagées de consumo, a questédo nao é diferente.

No tocante a protecdo do consumidor destaca Sergio Cavalieri Filho que: “A

vulnerabilidade, portanto, € o requisito essencial para a formulagcdo de um conceito de

" Mestre em Direito Privado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Advogado e parecerista, com
atuagdo no direito privado e processual civil. Especialista em Direito Civil e Processual Civil com énfase em
Direito Processual Civil. Associado ao IBERC - Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil, ao
BRASILCON e ao IBDFAM. - Instituto Brasileiro de Direito de Familia. E professor de graduagdo na
FACCAT e de cursos de Pos-Graduagao (Especializagdo) do UniRitter, Unisinos, ESA OAB/RS (também
Coordenador e integrante da Comissdo de Ensino Juridico), UCS, Verbo Juridico, Escola Superior da
Defensoria Publica/RS, URI Erechim, entre outras instituigdes. Atuou como professor na graduacdo ULBRA
e PUC. Graduado em Direito pelo Centro Universitario Ritter dos Reis. Autor de diversos livros, capitulos de
livros, artigos, com citagdes pelo Superior Tribunal de Justica e outros Tribunais estaduais. E-mail:
felipecunhaprofessor@gmail.com / ORCID: https://orcid.org/0000-0002-8563-3821
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consumidor, esta na origem da elaboragao de um Direito do Consumidor; € a espinha dorsal que
sustenta toda a sua filosofia”.!

Embora toda a importancia impar e constitucional (veremos em breve) que tem a
protegcdo do Consumidor, o fato é que falhas por parte do fornecedor acontecem. Tanto é
verdade que uma pesquisa realizada pelo IDEC (Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor),
no ano de 2021, revelou que 67% das pessoas consultadas percebe o desrespeito para com as

relacdes de consumo.2 Sendo que:

Entre os exemplos de desrespeito mais citados estéo a dificuldade de cancelar
um servigo e de devolver ou trocar um produto (19%), a cobranga indevida
(17%) e a venda de produtos danificados (15%).

Ao responderem como se sentem quando tem seus direitos de consumidor
desrespeitados, 70% disseram ficar revoltados. Outras expressdes também
foram utilizadas pelas pessoas consultadas, como enganadas (61%), ofendidas
(36%), irritadas (33%), desamparadas (30%), tristes (25%), desanimadas
(24%) e agredidas (14%).3

De sorte que falhas em relagdo a produtos e servigos em circulagdo no mercado de
consumo ocorrem, sendo que, como veremos, o Codigo de Defesa do Consumidor apresenta
uma série de alternativas ao vulneravel* quando da ocorréncia das ditas falhas. Contudo, uma
situacdo € a presenca de vicios ou defeitos nos produtos ou servigos e a questido da inversdo do
6nus da prova surgira como decorréncia das relagdes entre fornecedor e consumidor, como
veremos ao longo da exposigdo. Outra situagao, por outro lado, € a de se avaliar o caso concreto

na procura pela violagéo a direitos da personalidade justamente pela falha do produto ou servigo.

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 8.

2 Consumidor brasileiro se sente desrespeitado, segundo pesquisa do Idec. In: Agéncia Senado. Disponivel
em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/03/15/consumidor-brasileiro-se-sente-
desrespeitado-segundo-pesquisa-do-idec. Acesso em: 11 jul. 2022.

3 Consumidor brasileiro se sente desrespeitado, segundo pesquisa do Idec. In: Agéncia Senado. Disponivel
em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/03/15/consumidor-brasileiro-se-sente-
desrespeitado-segundo-pesquisa-do-idec. Acesso em: 11 jul. 2022.

4 Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis respondem solidariamente
pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem improéprios ou inadequados ao consumo a que se
destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a indicagdes
constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variagdes
decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

§ 1° Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o consumidor exigir, alternativamente
e a sua escolha:

| - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas condi¢gdes de uso;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e
danos;

11l - o abatimento proporcional do prego.

§ 2° Poderao as partes convencionar a redugdo ou ampliagdo do prazo previsto no paragrafo anterior, ndo
podendo ser inferior a sete nem superior a cento e oitenta dias. Nos contratos de adesado, a clausula de
prazo devera ser convencionada em separado, por meio de manifestagdo expressa do consumidor.

§ 3° O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do § 1° deste artigo sempre que, em razédo
da extensao do vicio, a substituicdo das partes viciadas puder comprometer a qualidade ou caracteristicas
do produto, diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial.

§ 4° Tendo o consumidor optado pela alternativa do inciso | do § 1° deste artigo, e ndo sendo possivel a
substituicdo do bem, podera haver substituicdo por outro de espécie, marca ou modelo diversos, mediante
complementagdo ou restituigdo de eventual diferenga de prego, sem prejuizo do disposto nos incisos Il e lll
do § 1° deste artigo.
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De sorte que a pergunta inicial a ser respondida € a seguinte: a inversdo do 6nus prova também
pode ser aplicada quanto ao pedido de danos imateriais e sua prova, tendo por base que a
causa de pedir é a falha do produto ou servico por violagao a direitos da personlidade?

Maria Celina Bodin de Moraes, ensinando sobre a problematica do dano moral, refere
que ha danos objeto da reparagao civil em alguns paises e, em contrapartida, em outros, ndo.®

O Superior Tribunal de Justica, quando ensina sobre o dano imaterial, assim se
pronuncia: “A indenizagdo por danos morais € assegurada pela Constituigdo Federal, quando
atingidos direitos personalissimos, como a vida e saiude humana.t

Nosso objetivo deixamos claro desde o inicio ndo é o de rediscutir a superada e plena
possibilidade de condenagado por danos imateriais, como nos ensina Yussef Saud Cahali: “Na
reciclagem periddica do tema da reparagdo do dano moral, a presente fase é de superagéo de
antinomias anteriores, com sua consagragado definitiva, em texto constitucional e enunciado
sumular que a asseguram”.” Também nao temos a intengdo de discorrer sobre as espécies de
danos extrapatrimoniais ou sua quantificagdo ou entdo as diferengas entre as espécies de
responsabilidade subjetiva e objetiva. Embora temas da mais alta importancia, demandariam
outros artigos, e nos levariam a fugir do foco da presente pesquisa.

Para bem responder as indagagbes que estardo presentes neste artigo, em um
primeiro momento, como revela o proprio sumario, entendemos adequado iniciar os estudos pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor, a falha em relagdo ao produto e ao servico e suas
consequéncias normativas, a inversdao do 6nus da prova, passando pelo estudo da lesdo a
direitos da personalidade no contexto da responsabilidade civil. De sorte que quando deferida a
inversdo do 6nus da prova, adiantamos, veremos, por exemplo, que o CDC, por outro lado e em
atencé@o a defesa do fornecedor, prevé certas hipoteses de exclusao da responsabilidade civil,
seja a falha relativa ao produto ou ao servigo. Contudo, silencia sobre a inversdo e a questéo da
leséo a direitos da personalidade.

Afinal de contas, a prova da ofensa a direitos da personalidade deve vir aos autos para
fins de procedéncia do pedido de condenagao por danos extrapatrimoniais. Entretanto, deveria
vir como: invertendo-se o énus da prova ao fornecedor? Aplicando-se a regra geral do énus da
prova, prevista pelo Codigo de Processo Civil, mesmo em se tratando de relagdo de consumo?
De sorte que, para bem responder a tais indagag¢des, convidamos o estudioso do Direito para
avancar no mundo da responsabilidade civil em especial atencdo aos danos imateriais e a

inversédo do 6nus da prova.

5 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 21.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Decisdo monocratica. AREsp 2074764. Rel. Min: MARIA ISABEL
GALLOTTI. Publicado em: 24/05/2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?tipo_documento=documento&componente=MO
N&sequencial=153196864&num_registro=202200471504&data=20220524. Acesso em: 16 jul. 2022.

7 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 17.
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1. 0 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Claudia Lima Marques leciona que:

O chamado direito do consumidor € um novo ramo do direito, disciplina
transversal entre o direito privado e o direito publico, que visa a proteger um
sujeito de direitos, o consumidor, em todas as suas relagdes juridicas frente ao
fornecedor, um profissional, empresario ou comerciante.

A autora supracitada ressalta que o direito do consumidor tem origem constitucional,

ponderando se tratar de um reflexo do direito constitucional, indicando o art. 5°, inciso XXXII,® o
art. 170, inciso V° e o art. 48 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias,'° dispositivos

integrantes da Carta."’

1.1 Falhas em relagao ao produto e ao servigo

O CDC possui uma intensa protecdo aos consumidores e aqueles que, de alguma
forma, sdo atingidos pelos produtos e servicos. Como alguns exemplos, o Cédigo apresenta os
consumidores por equiparagdo (paragrafo Unico do art. 2°'2 art. 17" e art. 29%). Prevé
expressamente que os produtos e 0s servigos ndo acarretarao riscos a saude ou seguranga dos

consumidores;' Trata, também, da responsabilidade pelo fato do produto’ e do servigo;'” e

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

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

9 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios:

V - defesa do consumidor;

0 Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagéo da Constituicdo, elaborara
cédigo de defesa do consumidor

" BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo. Manual de direito do
consumidor. 5. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 32-33.

2 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final.

Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relagdes de consumo.

3 Art. 17. Para os efeitos desta Secéo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.

4 Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.

5 Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo n&o acarretardo riscos a satde ou
seguranga dos consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua
natureza e fruigao, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipétese, a dar as informagdes necessarias
e adequadas a seu respeito.

6 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricagédo, construgdo, montagem, férmulas, manipulagéo, apresentacéao
ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizagao e riscos.

7 Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagédo
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos.
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também da responsabilidade pelo vicio do produto'® e do servigo.

Por outro lado, o CDC imp&e ao fornecedor a inversdo do 6nus da prova, seja como
direito basico do consumidor,’® seja em sede de excludentes da responsabilidade, como, por
exemplo, as hipoteses trazidas pelo paragrafo terceiro, incisos | a lll, do art. 12,20 e paragrafo
terceiro, incisos | e Il, do art. 14.2

A responsabilidade pelas falhas, pelos vicios, conforme as normas indicadas nesta
secdo terdo desdobramento em termos de sua comprovacéo e responsabilizagdo, com o estudo

da inversdo do 6nus da prova, o que faremos no préoximo tépico.

1.2 Inversao do 6nus da prova no CDC

Recentemente tivemos a oportunidade de estudar sobre pontuais diferencas entre a
inversdo do 6nus da prova (CDC) e a sua redistribuicdo (CPC), convidando o estudioso do
Direito a se debrugar sobre o tema.?2 Neste momento, iremos enfrentar a tematica, mas
relacionada a inverséo do 6nus e os danos imateriais.

Silvio Rodrigues, acerca do fendmeno juridico, diz tratar sobre “[...] um conjunto de
normas que a todos se dirige e a todos e vincula [...]",2% surgindo, entdo, o direito objetivo.?*
Anderson Schreiber, a seu turno, leciona que: “A interpretagcdo das normas juridicas consiste na
identificagdo de seu sentido e finalidade”.25

Vicene Rao, por sua vez, nos diz que as relagdes entre as pessoas, entre estas e os

grupos sociais, ou entre estes, recebem da norma juridica a “[...] capacidade para aquisi¢éo e o

8 Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis respondem solidariamente
pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se
destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a indicagbes
constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variagdes
decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

19 Art. 6° S3o0 direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagéo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias;

20 Art. 12.

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera responsabilizado quando provar:

| - que néo colocou o produto no mercado;

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

21 Art. 14.

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:

| - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

22 ALMEIDA, Felipe Cunha de. CDC, CPC: inverséo e redistribuigdo do 6nus da prova a luz da teoria do
dialogo das fontes: palcos e finalidades para agentes diferentes.. REVISTA SINTESE - DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL, v. 24, p. 9-32, 2022.

23 RODRGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. v. 1. 34. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 6.

24 RODRGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. v. 1. 34. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 6.

25 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporéneo. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo,
2018, p. 73.
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exercicio de direitos”.?®

Caio Mario da Silva Pereira pontifica que o direito subjetivo se decompde em ftrés
elementos: sujeito (o proprio titular do direito), “[...] a quem a ordem juridica assegura a
faculdade de agir”,?” objeto: “[...] todo o bem juridico sobre o qual recaia o poder de agéo
individual”,28 e a relagao juridica, consistindo, esta, no “[...] vinculo que impde a subordinagéo do
objeto ao sujeito”.2°

Podemos construir o seguinte exemplo com base nas ligdes doutrinarias trazidas no
paragrafo acima. Um cliente compra um produto: um celular que passa a apresentar um vicio,
adquirido em uma revenda de aparelhos celulares: Parece claro que se houver um litigio acerca
do produto, o CDC sera o microssistema em sede das opgdes do consumidor em decorréncia do
vicio apresentado. Contudo, o processo civil sera o palco de disputa quanto ao referido litigio,
sendo que o CD trata da inverséo do 6nus da prova, enquanto o CPC trata da atribuicao diversa.

Sao muito importantes as licdes doutrinarias trazidas neste tdpico e que certamente
irdo se espalhar por todo o artigo, afinal se estamos lidando com o 6nus da prova, seja na

previsao trazida pelo CDC seja pelo CPC, e nos direcionando a teoria geral da prova, esta:

E, entre os assuntos da dogmética processual, aquele que exige do aplicador e
do estudioso maior volume de nogbes de outras areas do conhecimento. A
interdisciplinaridade, aqui, ndo € apenas um desejo académico: sem observar
essa caracteristica, ndo ha como interpretar e aplicar corretamente as regras
do direito probatério.3°

Quando se fala na palavra prova a doutrina nos ensina que aquela pode ser utilizada
por meio de varios sentidos, contudo, fica relacionada “[...] a formagéo da convicgéo do juiz, no
processo, quanto as alegagdes de fatos feitas pelas partes:”.3!

Humberto Theodoro Junior, por sua vez, aduz que:

Todos os pretensos direitos subjetivos que podem figurar nos litigios a serem
solucionados pelo processo se originam de fatos (ex facto ius oritur). Por isso,
o autor, quando propde a agéo, e o réu, quando oferece sua resposta, hdo de
invocar fatos com que procuram justificar a pretensdo de um e a resisténcia do
outro. Do exame dos fatos e de sua adequagédo ao direito objetivo, o juiz
extraira a solugéo do litigio que sera revelada na sentenga.3?

26 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 7. Ed. SANDOVAL, Ovidio Rocha Barros (atual). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 221.

27 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil: introducdo ao direito civil: teoria geral do
direito civil. v. 1. 29. ed. MORAES, Maria Celina Bodin de (atual). Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 16.

28 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil: introdugdo ao direito civil: teoria geral do
direito civil. v. 1. 29. ed. MORAES, Maria Celina Bodin de (atual). Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 35.

2% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil: introdugdo ao direito civil: teoria geral do
direito civil. v. 1. 29. ed. MORAES, Maria Celina Bodin de (atual). Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 36.

30 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. v. 2. 14. ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 49.

31 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva;
MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo cédigo de processo civil: artigo por
artigo. 1. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 638.

32 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil:
processo de conhecimento: procedimento comum. v. |. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 849.
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Antes de analisarmos a norma mais abaixo transcrita acerca da previsao da inversao
do 6nus da prova, percebemos que esta dentro o rol dos direitos basicos do consumidor. A

doutrina de Bruno Miragem vem neste sentido:

A relagéo juridica de consumo tem como eficacia o reconhecimento de direitos
subjetivos e deveres juridicos. Tratando o Cédigo de Defesa do Consumidor do
estabelecimento de normas protetivas, note-se que sua orientagao logica é
pela exclusividade do reconhecimento de direitos subjetivos aos consumidores
e estabelecimento de deveres juridicos aos fornecedores, assim como fixar
procedimentos e consequéncias na hipotese de violagcdo destes deveres.
Dentre estes direitos subjetivos, todavia, tém relevo os denominados direitos
basicos do consumidor, estabelecidos no artigo 6° do CDC, como espécies de
direitos indisponiveis pelos consumidores, uma vez que integram a ordem
publica de protegdo do consumidor.33

Assim o Codigo de Defesa do Consumidor dispde sobre a inversédo do 6nus da prova:

Art. 6° S3o direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;

L.].

José Geraldo Brito Filomeno comentando a norma acima transcrita ensina que a
verossimilhanga guarda relagdo com “[...] a expressao da verdade real, donde disso resultar a
decretagdo da inversdo do dnus probatorio”.3* Portanto, a verossimilhanga também esta ligada a
vulnerabilidade do consumidor, justamente por este nao ter conhecimento, informagéao técnica e
também outros dados acerca do produto ou do servigo.3%

Voltando as ligdes de Bruno Miragem, a norma ora em analise vem dar efetividade a
protecdo do consumidor, cuja facilitagdo da defesa ocorre no campo do direito processual civil,

cujas razdes para o reconhecimento vém no sentido da:3¢

[...] dificuldade pratica dos consumidores de demonstrar os elementos faticos
que suportam sua pretensdo. Ora, na estrutura das relagdes de consumo, o
dominio sobre o conhecimento do produto ou do servi¢co, ou ainda sobre o
processo de producéo e fornecimento dos mesmos no mercado de consumo é
do fornecedor. Da mesma forma, ndo se pode desconhecer que a defesa

33 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 163.
34 FILOMENO, José Geraldo Brito Dos direitos basicos do consumidor. In: Cédigo brasileiro de defesa do
consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto: direito material e processual: volume unico. 12. ed.
BENJAMIN; Antonio Herman V; GRINOVER, Ada Pellegtini; FINK, Daniel Roberto; FILOMENO, José
Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zelmo. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 155.

35 FILOMENO, José Geraldo Brito Dos direitos basicos do consumidor. In: Cédigo brasileiro de defesa do
consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto: direito material e processual: volume tnico. 12. ed.
BENJAMIN; Antonio Herman V; GRINOVER, Ada Pellegtini; FINK, Daniel Roberto; FILOMENO, José
Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zelmo. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 155.

36 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 182.
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judicial dos interesses exige do titular da pretensdo a disposi¢céo de recursos
financeiros e técnicos para uma adequada demonstracdo da pertinéncia e
procedéncia do seu interesse.®’

Bruno Miragem também observa que n&do se deve confundir vulnerabilidade e

hipossuficiéncia. O mestre aduz que todos os vulneraveis sdo consumidores por exceléncia, com

base no inciso |, do art. 4°, do CDC38:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
saude e segurancga, a protegdo de seus interesses econémicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagbes de
consumo, atendidos os seguintes principios:

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

L.].

Portanto, da leitura da norma supratranscrita percebe-se que a vulnerabilidade “[...] é

principio basilar do direito do consumidor”. 3 A seu turno, a hipossuficiéncia é circunstancia

concreta e que, em principio, ndo se presume, em relagdo a desigualdade com a outra parte e

que:*0

[...] no processo se traduz pela falta de condigdes materiais de instruir
adequadamente a defesa de sua pretensao, inclusive com a produgdo de
provas necessarias para demonstragdo de suas razdes no litigio. Em geral,
aponta-se a hipossuficiéncia como falta de condigdes econdmicas para arcar
com os custos do processo.*!

Mas ha também outras causas, como adverte a doutrina, a depender do modo como se

desenvolve a determinada relagdo de consumo, que impossibilitam o consumidor de demonstrar

sua pretensao. E o caso, por exemplo, de certas provas se encontrarem com o fornecedor e que

este, assim, vem a se resguardar no sentido de ndo produzir outras provas que vao de encontro

aos seus interesses.*? Considerando este exemplo, a produgdo da prova encontra ébice fatica,

ou melhor, diante da impossibilidade fatica de produgao, de auséncias de condigbes, estas até

técnicas.*3

A hipossuficiéncia € uma qualidade especial no processo, autorizando entéo a inversao

do 6nus da prova, sendo considerada uma espécie de plus a vulnerabilidade, conforme ensina

Priscila David Sansone, trazida por Bruno Miragem.** Flavio Tartuce, por sua vez, ensina que:

“Ao contrario do que ocorre com a vulnerabilidade, a hipossuficiéncia € um conceito fatico,

37 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 183.
38 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 183.
39 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 3. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.

183.

40 MIRAGEM, Bruno
41 MIRAGEM, Bruno
42 MIRAGEM, Bruno
43 MIRAGEM, Bruno
44 MIRAGEM, Bruno

. Curso de direito do consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 183.
. Curso de direito do consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 183.
. Curso de direito do consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 183.
. Curso de direito do consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 183.
. Curso de direito do consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 184.
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fundado em uma disparidade notada no caso concreto”.*® Portanto, se todo o consumidor &
vulneravel, nem todo o consumidor sera considerado hipossuficiente. Flavio Tartuce alerta, ainda
que a hipossuficiéncia deve ser analisada para além de questbes econdmicas, financeiras ou
politicas.46

A inversdo, na sistematica do CDC, é exclusivamente em beneficio do consumidor,
sendo que a causa da inversdo é submetida e avaliada pelo julgador, portanto, tratando-se de
deciséo ope judicis.” No entanto, Bruno Miragem alerta para duas questées muito importantes
em sede de inversdo do 6nus da prova, que dizem respeito direto aos poderes do juiz. A primeira
delas, com base em largo entendimento doutrinario e jurisprudencial, vem no sentido de a
inversdo ser faculdade do magistrado de: “[...] presentes os pressupostos estabelecidos na
norma do art. 6° examinar a adequagao ou ndo da medida”.*® A outra quest&o guardaria relagao
com a faculdade do juiz na inversdo, eis que, identificada a hipossuficiéncia ou a
verossimilhanga, a inversdo é entdo consequéncia necessaria, ocorrendo entdo a inversdo ope
legis.#?

O que Bruno Miragem destaca é que, mesmo na constancia de entendimentos ope

legis ou ope judicis acerca da inversao:

[...] a necessidade de caracterizagao, a partir do convencimento judicial sobre a
presenca, na hipétese de inversdao do 6nus da prova, de pelo menos um dos
requisitos referido na norma do art. 6° VII: hipossuficiéncia ou

verossimilhanga.%°
Encerrando esta sec¢éo, trazemos importante julgamento pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul que, em sede de relagdo de consumo € a negativa de contratagéo, por parte do
consumidor, ressaltou a discusséo acerca da prova negativa, mas em relagao a (in) existéncia da

prova da contratagdo em si.5"

45 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Manual de direito do consumidor: direito material
e processual: volume unico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 34.

46 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o. Manual de direito do consumidor: direito material
e processual: volume tnico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

47 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
184-186.

48 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 185.
49 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 186.
50 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 186.
51 Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. COBRANGCA DE DIVIDA INEXISTENTE.
INSCRICAO INDEVIDA EM CADASTRO DE PROTEGAO AO CREDITO. DANO MORAL CONFIGURADO.
Uma vez alegada a inexisténcia de relagdo contratual, ndo se pode exigir da demandante
a prova negativa da no contratagdo. A ré cabia demonstrar que a requerente contraiu a divida pela qual foi
incluida no rol de inadimplentes, énus do qual ndo se desincumbiu, pois ndo juntou aos autos documentos
que comprovem a origem do débito. Estabelecida, assim, a obrigagdo de indenizar. Inaplicabilidade da
Sumula 385 do STJ em razdo de ausente anotagao preexistente e concomitante com os apontamentos
impugnados na presente demanda. Sentenga reformada tdo somente quanto ao quantum indenizatério.
Indenizagdo por danos morais minorada para R$ 5.000,00 (cinco mil reais). APELACAO PARCIALMENTE
PROVIDA. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Décima Camara Civel. Apelagao Civel n°
50026679820218210090. Rel. Des: Tulio de Oliveira Martins. Julgado em: 28/11/2022. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/buscas/jurisprudencia/exibe_html.php. Acesso em: 29 de dez. 2022).
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho ressaltam que compreender a
responsabilidade civil se trata de verdadeiro desafio aos juristas, justamente por uma enorme
gama de relagbes que abrange aquele tema.52

Ensinando sobre a responsabilidade civil Paulo Lobo assevera que:

A responsabilidade desponta como um dos mais importantes objetos de analise
dos especialistas e aplicadores do direito na atualidade. Sem responsabilidade
nao se pode assegurar a realizagdo da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social.5
Anténio Menezes Cordeiro assevera que o Direito ndo quer a existéncia de danos
evitaveis. Contudo, em ocorrendo os danos,> “[...] o Direito procurara que eles sejam, de modo
preciso e previsivel, suportados por quem os tenha provocado”.%5
Caio Mario da Silva Pereira, por sua vez, assevera que, em havendo lesdo a um
interesse individual, surge entdo a responsabilidade civil, com destaque ao elemento dano “[...]
como circunstancia elementar da responsabilidade civil”.5¢
Aguiar Dias, a seu turno, ja ressaltava que a tendéncia da responsabilidade civil esta
no sentido de “[...] mais do que apontar o responsavel pelo dano optaram os legisladores e
aplicadores do direito em dizer como ele sera reparado”.5”
Finalizando este topico, Flaviana Rampazzo Soares ensina que “[...] quando se trata de
danos e de pessoa humana, o terreno dos interesses passiveis de lesdo ¢ largo”.%8
Dos ensinamentos doutrinarios acima trazidos, em havendo a responsabilidade civil em
especial pela caracterizagdo de danos imateriais, tal espécie de dano dever vir comprovada,
mesmo em se tratando de relagado de consumo. A questéo a ser enfrentada é: pode-se cogitar da
inversédo do 6nus da prova para aquele tipo de dano? Vamos em frente.

52 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 45.

53 LOBO, Paulo. Direito civil: obrigagbes. v. 2. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 321.

5 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués: direito das obrigagdes: gestdo de
negocios: enriqguecimento sem causa: responsabilidade civil. v. Il. Tomo lll. Coimbra: Almeida, 2010, p.
286.

55 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués: direito das obrigagdes: gestdo de
negocios: enriquecimento sem causa: responsabilidade civil. v. Il. Tomo lll. Coimbra: Almeida, 2010, p.
286.

5% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 10. ed. TEPEDINO, Gustavo (atual). Rio de
Janeiro: GZ, 2012, p, 53.

57 AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil. 12. ed. DIAS, Rui Berford (atual). Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012, p. 39.

58 SOARES, Flaviana Rampazzo. Dano existencial no direito italiano e no direito brasileiro. In: Novos dano
na pés-modernidade. BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (org). Belo Horizonte: D’Placido, 2020, p.
149.
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2.1 Lesao a direitos da personalidade e dano imaterial

Como veremos, a configuragao do dano imaterial guarda intima relagdo com os direitos
da personalidade. Em sede doutrinaria, os direitos da personalidade sdo chamados de direitos
essenciais, pois sem eles a prdpria pessoa nio existiria.?®

Fernando Noronha trata os direitos da personalidade como sendo “[...] a verséo civil
dos direitos fundamentais da pessoa humana, tutelando, esta, na esfera privada [...]".6° Carlos

Alberto Bittar, por sua vez, assim aduz:

Consideram-se da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa humana
tomada em si mesma e em suas projegdes na sociedade, previstos no
ordenamento juridico exatamente para a defesa dos valores inatos no homem,
como a vida, a higidez fisica, a intimidade, o segredo, o respeito, a honra, a
intelectualidade e outros tantos.5’

Sobre o dano, Pontes de Miranda ressalta que aquele se caracteriza enquanto ofensa
a honra, ao nome, ou a “[...] outros direitos que ndo tingem o patriménio [...]’8? afirmando que a
indenizacdo em dinheiro apenas satisfaz, por isso, substitui.?3 Anderson Schreiber, por sua vez,
enfatiza que: o dano constitui-se “[...] como lesdo a um interesse juridicamente protegido, a
abranger tanto o dano material como o dano moral”.%4

Em relacdo aos danos imateriais, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino leciona que
aqueles sdo os que “[...] ndo possuem dimens&o econémica ou patrimonial”,5% alcangando, como
ensina Daniela Courtes Lutzky.56 os direitos da personalidade, tas como “[...] sentimentos, a
dignidade, a estima social ou a saude fisica ou psiquica [...]".

Trazendo ao trabalho um caso concreto sobre dano imaterial e direitos da
personalidade, o Superior Tribunal de Justica € firme ao decidir que o inadimplemento contratual,
por si s6, ndo ocasiona a violagao a direitos da personalidade.®” Neste outro julgamento, a Corte
é clara no sentido da comprovagao minima dos fatos constitutivos do direito do autor:

59 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. 2. ed. REZENDE, Afonso Celso Furtado (trad). Séo
Paulo: Quorum, 2008, p. 24.

60 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 466.

81 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 , p. 29.

62 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte especial: direito das
obrigagbes: obrigagdes e suas espécies: fontes e espécies de obrigagbes. Tomo 22. 1. ed. ALVES, Vilson
Rodrigues (atual). Campinas: Bookseller, 2003, p. 223.

63 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte especial: direito das
obrigagbes: obrigagdes e suas espécies: fontes e espécies de obrigagdes. Tomo 22. 1. ed. ALVES, Vilson
Rodrigues (atual). Campinas: Bookseller, 2003 p. 223.

64 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporéaneo. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
2018, p. 621-622.

65 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagéo integral: indenizagdo no Cadigo Civil. 1.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 188.

66 LUTZKY, Daniela Courtes. A reparagdo de danos imateriais como direito fundamental. 1. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p; 130-131.

67 Ementa: AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE LOCAGAO.
MERO DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL. DANO MORAL NAO CONFIGURADO. SUMULA 7 DO STJ.
AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.
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Nos termos do acérdao recorrido, "o 6nus da prova dos fatos alegados na
inicial incumbia ao autor, nos termos do art. 373, inciso |, do Cdédigo de
Processo Civil, mesmo porque a chamada inversao do 6nus da prova, prevista
no Codigo de Defesa do Consumidor, ndo é automatica; ela depende de
circunstancias concretas que serao apuradas pelo juiz no contexto da
facilitagao da defesa dos direitos do consumidor". De fato, conforme orientagdo
jurisprudencial desta Corte, "a inversdo do 6nus da prova ndo dispensa a
comprovagao minima, pela parte autora, dos fatos constitutivos do seu direito"
(AgInt no Resp 1.717.781/RO, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, DJe de 15.6.2018).68

3. ANALISE DO RESP N.° 1.269.246/RS

Assim veio ementado o julgamento objeto dos presentes comentarios:

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. ATRASO EM
VOO DOMESTICO NAO SIGNIFICATIVO, INFERIOR A OITO HORAS, E SEM
A OCORRENCIA DE CONSEQUENCIAS GRAVES. COMPANHIA AEREA

1. A jurisprudéncia consolidada do STJ entende inexistir dano moral pelo mero descumprimento contratual,
exceto quando verificada situacdo peculiar, apta a justificar o reconhecimento de violagao a direitos da
personalidade. Precedentes.

2. A Corte Estadual, no presente caso, concluiu pela inexisténcia de ato ilicito praticado pelo recorrido,
sendo mero descumprimento contratual incapaz de render ensejo a indenizagdo por danos morais. A
reforma do aresto, neste aspecto, demanda inegavel necessidade de reexame de matéria probatdria,
providéncia inviavel de ser adotada em sede de recurso especial, ante o 6bice da Sumula 7 desta Corte.

3. Agravo interno ndo provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Agint no AREsp n.
2.009.274/DF. Rel. Mini: Luis Felipe Salomao. Julgado em: 13/6/2022. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202103395343&dt_publicacao=17/06/
2022. Acesso em: 11 jul. 2002).

68 Ementa: AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. SUMULA
182/STJ. NAO INCIDENCIA. RECONSIDERAGCAO DA DECISAO DA PRESIDENCIA. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER E INDENIZAGCAO POR DANO MORAL. PEDIDO DE BAIXA DE RESTRICAO
JUDICIAL SOBRE VEICULO. IMPROCEDENCIA. PRESTACAO JURISDICIONAL SUFICIENTE.
CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA. PEDIDO DE REALIZAGCAO DE PESQUISA NO SISTEMA
RENAJUD. INDEFERIMENTO. POSSIBILIDADE DE OBTENCAO DO DOCUMENTO PRETENDIDO POR
MEIO DE DILIGENCIA PROPRIA. SUMULA 283/STF. INVERSAO DO ONUS DA PROVA (CDC, ART. 6°,
VIIl). NECESSIDADE DE COMPROVACAO MINIMA DOS FATOS. SUMULA 83/STJ. RECURSO
ESPECIAL NAO PROVIDO.

1. Nao ha que se falar em ofensa aos arts. 489, § 1°, e 1.022, Il, do CPC/2015, uma vez que o acordao
recorrido adotou fundamentagao suficiente decidindo integralmente a controvérsia. E indevido conjecturar-
se a existéncia de omissdo, obscuridade ou contradicdo no julgado apenas porque decidido em
desconformidade com os interesses da parte.

2. A Corte estadual consignou que a peticéo inicial ndo estaria instruida com qualquer documento a
evidenciar que a requerida teria dado causa a restricao judicial sobre o veiculo (tendo ja sido efetivada a
baixa do gravame administrativo), ressaltando que seria possivel a parte interessada obter o documento por
meio de diligéncia propria, razéo pela qual era de rigor o indeferimento do pedido relativo a pesquisa no
sistema RENAJUD. Nessa linha, a prova pretendida foi indeferida de modo devidamente motivado, ndo
havendo que se falar em cerceamento de defesa.

3. A auséncia de impugnagao, nas razdes do recurso especial, de fundamento autbnomo e suficiente a
manutengdo do acordao recorrido impede o conhecimento do apelo extremo. Incidéncia da Sumula
283/STF.

4. Consoante orientagdo jurisprudencial desta Corte, "a inversdo do 6nus da prova ndo dispensa a
comprovagdo minima, pela parte autora, dos fatos constitutivos do seu direito" (Agint no REsp
1.717.781/R0O, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, DJe de 15.6.2018).

5. Agravo interno provido para conhecer do agravo e negar provimento ao recurso especial. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma,. Agint no AREsp n. 1.745.386/SP. Rel. Min: Raul Araujo.
Julgado em: 12/4/2021. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202002098440&dt_publicacao=12/05/
2021. Acesso em: 19 jul. 2022)).
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QUE FORNECEU ALTERNATIVAS RAZOAVEIS PARA A RESOLUCAO DO
IMPASSE. DANO MORAL NAO CONFIGURADO.

1. O cerne da questao reside em saber se, diante da responsabilidade objetiva,
a falha na prestagdo do servico - atraso em voo doméstico de
aproximadamente oito horas - causou dano moral ao recorrente.

2. A verificagdo do dano moral néo reside exatamente na simples ocorréncia do
ilicito, de sorte que nem todo ato desconforme o ordenamento juridico enseja
indenizagéo por dano moral. O importante é que o ato ilicito seja capaz de
irradiar-se para a esfera da dignidade da pessoa, ofendendo-a de maneira
relevante. Dai porque doutrina e jurisprudéncia tém afirmado, de forma
unissona, que o mero inadimplemento contratual - que é um ato ilicito - ndo se
revela, por si sO, bastante para gerar dano moral.

3. Partindo-se da premissa de que o dano moral € sempre presumido - in re
ipsa (insito a propria ofensa) -, cumpre analisar a situagdo juridica controvertida
e, a partir dela, afirmar se ha ou nao dano moral indenizavel.

4. No caso em exame, tanto o Juizo de piso quanto o Tribunal de origem
afirmaram que, em virtude do atraso do voo - que, segundo o autor, foi de
aproximadamente oito horas -, ndo ficou demonstrado qualquer prejuizo dai
decorrente, sendo que a empresa nao deixou os passageiros a propria sorte e
ofereceu duas alternativas para o problema, quais sejam, a estadia em hotel
custeado pela companhia aérea, com a ida em outro voo para a capital gaucha
no inicio da tarde do dia seguinte, ou a realizagéo de parte do trajeto de 6nibus
até Florianodpolis, de onde partiria um voo para Porto Alegre pela manha. Nao
ha, pois, nenhuma prova efetiva, como consignado pelo acérdao, de ofensa a
dignidade da pessoa humana do autor.

5. O aborrecimento, sem consequéncias graves, por ser inerente a vida em
sociedade - notadamente para quem escolheu viver em grandes centros
urbanos -, é insuficiente a caracterizagcdo do abalo, tendo em vista que este
depende da constatagdo, por meio de exame objetivo e prudente arbitrio do
magistrado, da real lesdo a personalidade daquele que se diz ofendido. Como
leciona a melhor doutrina, s6 se deve reputar como dano moral a dor, o
vexame, o sofrimento ou mesmo a humilhagéo que, fugindo a normalidade,
interfira intensamente no comportamento psicolégico do individuo, chegando a
causar-lhe aflicdo, angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Precedentes.

6. Ante a moldura fatica trazida pelo acérdao, forgoso concluir que, no caso,
ocorreu dissabor que ndo rende ensejo a reparacao por dano moral, decorrente
de mero atraso de voo, sem maiores consequéncias, de menos de oito horas -
que nao é considerado significativo -, havendo a companhia aérea oferecido
alternativas razoaveis para a resolugao do impasse.

7. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg® no REsp n. 1.269.246/RS, relator Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta
Turma, julgado em 20/5/2014, DJe de 27/5/2014.)

Conforme se observa da ementa acima, a relagdo travada nos autos € de consumo e,
no tocante aos danos imateriais € a prova, a Corte se utilizou integralmente da decisdo do
Tribunal de origem para manter o julgamento de improcedéncia dos danos imateriais, 0 que
permite concluir que a posigao do STJ exige da parte, mesmo que em se tratando de relagao de

consumo, que comprove a ofensa a direitos da personalidade, eis que:

2. Inexistem razdes que justifiquem o acolhimento da pretensdo recursal,
motivo pelo qual mantenho a decisdo agravada por seus proprios fundamentos,
abaixo transcritos:

2. A irresignacao néo prospera. O cerne da questao reside em saber se, diante
da responsabilidade objetiva, a falha na prestagdo do servigo — atraso em voo

69 Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201101136580&dt_publicacao=27/05/
2014. Acesso em: 06 dez. 2022).
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domeéstico de aproximadamente oito horas — causou dano moral ao recorrente.
O Tribunal de Justiga deixou consignado (fls. 159-165):

[...]

Assim, para que sejam caracterizados danos no ambito da
extrapatrimonialidade, em razéo dos fatos referidos, mostrava-se necessario
demonstrar a existéncia de ingeréncia lesiva na integridade psicofisica e/ou
sentimento de estima do individuo (porquanto correspondente a valor passivel
de reparacgdo) ou, ainda, a afetacdo injusta a honorabilidade da pessoa. Em
outras palavras: a indenizagdo por dano moral ndo pode restar "trivializada"
para todo e qualquer evento que gere incOmodo a vida social, mas apenas em
relagéo aqueles eventos que causem um abalo digno de reprovabilidade e que
ostentem magnitude lesiva. Caso contrario, tal indenizagdo configura-se como
mera intencdo e/ou obtencdo de proveito econdmico, equivalente a
enriquecimento sem causa. Ndo se mostra despiciendo enfatizar, portanto, que
os danos morais equivalem a lesdes no direito da personalidade; ndo havendo
tal infringéncia ou atingimento nesse ambito da esfera juridica da pessoa
(sujeito de direito), ndo ha como conceder tutela jurisdicional condenatéria para
fins de reparabilidade. Significa dizer: inexistindo lesdo a direito da
personalidade, o que ha é enriquecimento sem causa e nao reparagao por
danos imateriais. Importante destacar que da existéncia de ma prestagcéo do
servigo nao decorre, automaticamente, lesGes extrapatrimoniais, sob pena de
considerar que todo adimplemento contratual imperfeito redunda necessidade
de indenizagdo por prejuizos nao mensuraveis patrimonialmente. Assim, o
atraso de voo e a realizagdo de parte de trajeto em 6nibus consubstanciam-se
em transtornos que nado geraram danos extrapatrimoniais.

[...]

Do mesmo modo, a indenizagdo é devida se, por causa do atraso, o dano é
evidente, o que nao ficou comprovado neste caso

[...]

No caso dos autos, como ja dito, nao houve qualquer comprovagédo de dano
moral ao recorrente resultante do atraso do voo em menos de oito horas, sem
maiores consequéncias e mediante o oferecimento, pela companhia aérea, de
alternativas razoaveis para a resolugao do impasse, o que afasta o direito a
indenizag&o sob este titulo.”®

A parte final das razdes de decidir acima transcrita joga uma pa de cal na questédo da
prova do dano imaterial por quem o alega ter sofrido. Sendo que, ainda, o entendimento é claro

no sentido de:

O aborrecimento, sem consequéncias graves, por ser inerente a vida em
sociedade - notadamente para quem escolheu viver em grandes centros
urbanos -, é insuficiente a caracterizagdo do abalo, tendo em vista que este
depende da constatagdo, por meio de exame objetivo e prudente arbitrio do
magistrado, da real lesdo a personalidade daquele que se diz ofendido.”

4. CONCLUSAO

De todo o arcabougo constitucional, infraconstitucional e doutrinario trazido, quando

contrastado com a decisdo do STJ objeto do presente artigo, ndo temos duvida sobre a inversao

70 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1269246/RS. Rel. Min: Luis Felipe Salom3o.
Quarta Turma. Julgado em: 20/05/2014. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201101136580&dt_publicacao=27/05/
2014. Acesso em: 06 dez. 2022.

71 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1269246/RS. Rel. Min: Luis Felipe Salomao.
Quarta Turma. Julgado em: 20/05/2014. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201101136580&dt_publicacao=27/05/
2014. Acesso em: 06 dez. 2022.
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do 6nus da prova (seja ope legis seja ope judicis) em favor do consumidor quando da falha nos
produtos e servigos, justamente pela existéncia de vicios e defeitos. Ora, € o fornecedor quem
tem as melhores condigbes de se desincumbir do 6nus da prova, conforme antes analisado.

Uma das finalidades do CDC, como vimos, é exatamente facilitar a produgéo da prova
justamente por quem tenha condigbes para tanto. Uma explosdo de um aparelho celular, um air
bag com defeito em um veiculo, falhas em um aplicativo de banco, causando danos, ninguém
tecnicamente mais adequado e propicio a provar, por exemplo, a auséncia de defeitos do que os
fornecedores. Encontramos, inclusive, julgamento que defere a inversdo do 6nus da prova
prevista pelo art. 6°, do CDC, com a transferéncia, para o réu, “...] de comprovar o fato
constitutivo do direito do autor”.72

De acordo com o acérdao objeto dos presentes comentarios, & possivel concluir que,
para as pretensbes que tenham como causa de pedir a ocorréncia a lesdo a direitos da
personalidade e, como pedido, a condenacgdo do responsavel por dano imateriais, o 6nus da
prova é sim do autor mesmo que se trate de relagdo de consumo.

Tecnicamente, entendemos que devemos fazer duas distingbes: a primeira, relativa a
prova da falha ou vicio do produto ou do servigo, cujo CDC é claro no tocante as hipoteses de
inversdo do 6nus da prova (ope legis/judicis) como nao poderia deixar de ser; a segunda
distincdo diz respeito justamente a comprovacéo da lesédo a direitos da personalidade, 6nus da
prova que compete ao consumidor, nos termos do inciso |, do art. 373, do Cédigo de Processo
Civil, em um dialogo das fontes (complementar e subsidiario), em analogia aos ensinamentos da
doutrina,”® por nossa conta e risco, entre o microssistema protetivo dos consumidores e a

legislagao processual civil.

2. Ementa: ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. VIOLACAO DO FUNDAMENTO AUTONOMO NAO ATACADO.
SUMULA 283/STF. VALOR DA INDENIZACAO. SUMULA 7/STJ. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.

1. Na hipotese dos autos, o ora agravante ajuizou agao de indenizagdo por danos morais em face do
agravado em razao de ferimento causado em estagéao ferroviaria administrada pela parte agravada.

2. O Tribunal de origem manteve a sentenga de improcedéncia da agéo sob os seguintes fundamentos: no
caso em exame, além da incongruéncia das alegacdes do autor, ele ndo comprovou sua tese, de que teria
ficado com a mao presa por culpa da ré. Ressalte-se que a regra de inversdo do 6nus da prova,
disciplinada no art. 6° do CDC nao tem o condao de transferir para o réu o 6nus de comprovar o fato
constitutivo do direito do autor (fl. 195 e-STJ).

3. O recurso especial ndo apresentou combate ao argumento de que existem incongruéncias nas alegagdes
do autos, tendo apenas afirmado genericamente acerca da responsabilizagéo objetiva e a presenca dos
pressupostos para o seu reconhecimento. Aplica-se, portanto, o disposto na Sumula 283/STF: "E
inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisdo recorrida assenta em mais de um fundamento
suficiente e o recurso ndo abrange todos eles."

4. Ainda que assim néo fosse, o reconhecimento de que, no caso em apreco, as alegagdes faticas do autor
ndo padeceriam de incongruéncia, de modo a justificar a inversdo do 6nus probatério, demandaria o
revolvimento do conjunto fatico probatério dos autos, o que é vedado em sede de recurso especial, nos
termos da Sumula 7/STJ.

5. Agravo interno n&o provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Agint no AREsp n.
2.037.777/RJ. Rel. Min: Mauro Campbell Marques. Julgado em: 20/6/2022. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202103850268&dt_publicacao=22/06/
2022. Acesso em: 01 nov. 2022).

78 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN; Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao codigo de
defesa do consumidor. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 43.
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Da premissa acima nao podemos nos furtar também de trazer a hipotese de um dano
na espécie in re ipsa, nas relagdes de consumo. A doutrina, comentando aquela espécie de
dano, assim pondera: “[...] o dano moral s6 pode ser presumido, ou in re ipsa, no plano das
consequéncias sobre as variaveis subjetivas da vitima, mas jamais presumido no que concerne a
prépria demonstragédo da existéncia do dano extrapatrimonial [...]".74

Sem ter a protegao de esgotar o tema (muito pelo contrario, a presente pesquisa nos
revela que, se por um lado cabe ao responsavel pela reparagéo alegar e provar as hipoteses do
paragrafo terceiro, incisos | a lll, do art. 12,7% e paragrafo terceiro, incisos | e Il, do art. 14, do
CDC,’8 enquanto excludentes a titulo de falha (seja no produto ou servigo), por outro lado, exige
o STJ, quando se trata de lesdo a direitos da personalidade, e também nas relagbes de
consumo, que o consumidor se desincumba de tal 6nus, como visto neste artigo.

Contudo, ressaltamos,finalizando este trabalho e inspirados nos ensinamentos de
Pietro Perlingieri, que, se no caso concreto o juiz vier a decidir diversamente, em termos de
interpretacdo, do que a jurisprudéncia entender (no caso, completamos, entender pela inversao
também no tocante a prova do dano imaterial), ndo podera afastar-se da adequada e necessaria

motivagao.””
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