EL DANO MORAL Y SU CUANTIFICACION. UN ANALISIS DE LA CUESTION
BASADO EN EL CODIGO DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR BRASILENO

Por Carla Rocha Pordeus y Maria Monica De Almeida

Resumen

Este articulo tiene como objetivo realizar un analisis de las cuestiones clave

relacionadas con el dafio moral y el Cédigo Defensa del Consumidor brasilefio.

Como apoyo de los argumentos desarrollados, se han considerado,
béasicamente, las doctrinas provenientes del Derecho Civil y del Derecho del
Consumidor brasilefio, asi como algunos decisorios del Superior Tribunal de Justicia

y tribunales de primera instancia.

Abstract

Research aims, in its development, provide a brief analysis of the key issues
related to the moral and the brazilian Consumer Protection Code.

In support of the arguments have been considered, basically, the doctrines of
Civil and Consumer Law, Brazilian law, and some decision-making Courthouse
Superior Court and lower courts.
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1. Introduccioén



En este trabajo abordaremos el problema de la cuantificacion de los dafios
materiales mediante la realizacion de un analisis de los dafios morales en las

relaciones de consumo.

Al principio, expondremos el concepto de dafio, haciendo hincapié en el dafio
moral y su evolucién en el ordenamiento juridico brasilefio. Para ello, seran
analizadas las teorias sobre la naturaleza juridica de la reparacion por dafios

morales, asi como los criterios para su cuantificacion.

Se observa que en la legislacién brasilefia, el dafio moral fue reconocido y
consagrado en el art. 5°, incisos V y X de la Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (1988). Sin embargo, en la doctrina y en la jurisprudencia sigue siendo muy
debatido, sobre todo, en lo relativo a su cuantificacion debido al contenido subjetivo

de la cuestion, y la falta de "métodos exactos” para definirlo.

Examinaremos los criterios adoptados para la cuantificacion del dafio moral

por los magistrados en Brasil, en particular, por el Superior Tribunal de Justicia.

Asimismo, abordaremos el concepto y evolucion historica del Derecho del
Consumidor en el sistema juridico brasilefio, haciendo hincapié en el problema de
los dafios morales en las relaciones de consumo y su cuantificacion, dada la

ausencia de disposicion legislativa expresa.

Como apoyo a los argumentos desarrollados, se han considerado,
bésicamente, las doctrinas provenientes del Derecho Civil y del Derecho del
Consumidor brasilefio, y algunos decisorios del Superior Tribunal de Justicia y

tribunales de primera instancia.

2. Concepto y evolucion histérica del dafio moral

Antes de entrar en el tema especifico de este trabajo, es necesario hacer
algunas consideraciones acerca del concepto del dafio en la doctrina de la

responsabilidad civil.

En una acepcion primaria, se puede decir que todos los agentes del dafio
moral tienen la obligacion de repararlo, y esta afirmacion se basa en la teoria de la

responsabilidad, cuyos supuestos son: accion u omision del agente, culpa del agente



cuando es subjetiva la responsabilidad; relacion de causalidad y el dafio sufrido por

la victima.

Por lo tanto, se entiende que es esencial la existencia de dafio o perjuicio
para la configuracion de la responsabilidad civil. Reforzando la importancia de este
concepto Diniz (2003) explica que hay tres elementos necesarios para el
establecimiento de la responsabilidad: una acciébn u omision, un dafio material o

moral, y el vinculo entre los dos primeros.
Al abordar el tema, Cifuentes(1999) dice que:

para el derecho privado, ademas de antijuridico por haber-se
contrariado una ley tomada en sentido material (cualquier norma
emanada de autoridad competente), es necesario que haya un
dafio causado. Sin dafio, en derecho privado, no hay stricto sensu
acto ilicito, pues este derecho tiene por finalidad resarcir, no
reprimir o punir (p. 261).

Por lo tanto, para cualquier tipo de responsabilidad en virtud del examen
(contractual, extracontractual, objetiva o0 subjetiva), el dafio es el elemento

indispensable para su configuracion.

La doctrina brasilefia comparte el mismo concepto que se extrae de la
afirmacion de Sergio Cavalieri (2003), “o dano, é sem duvida, o grande vildo da
responsabilidade civil. Nao haveria que se falar em indenizacdo, nem em
ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa,
mas nao pode haver responsabilidade sem dafio” (p. 89).

En cualquier caso, después de la nocion de dafio, se presenta con
considerable importancia el enfoque de la distincion entre las especies de dafio.

En este sentido, la mayoria de la doctrina reconoce como especie de dafio, el
dafio material, también conocido por parte de la doctrina como dafio patrimonial, y el

dafo moral, también llamado dafo inmaterial o dafio extrapatrimonial.

El dafio moral, segun Bodin de Moraes (2003) es el que “..]
independentemente do prejuizo material, fere direitos personalissimos, isto &, todo e
qualquer atributo que individualiza cada pessoa, tal como a liberdade,a honra, a
atividade profissional, a reputacdo, as manifestacdes culturais e intelectuais, entre
outros” (p. 157).



Para Gagliano e Pamplona (2008):

0 dano moral consiste na lesdo de direitos cujo contetddo néo é
pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro, ou seja, o
dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da
pessoa, violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra
e imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente (p.36).

En términos de Alberto Bueres citado por Ritto: “El dafio moral, cuando menos
en una acepcion primaria o pura, es la lesion a un interés juridico espiritual (o
extrapatrimonial) que ha de ser reparado a tenor de su contenido estrictamente
subjetivo (o espitirual)” (Ritto,2010, p.28).

También invocando las ensefianzas de la doctrina argentina, Zannoni (2005)
dice que “denominase “dafio moral” — o agravio moral- al menoscabo o lesion a
intereses no patrimoniales provocado por el evento dafioso, es decir, por el hecho o

acto antijuridico” (p.149).

Abordados los conceptos de dafio moral, hay que destacar que la profundidad
del dafio material no se incluye en los propdsitos de este estudio, razén por la cual

no se analizaran los detalles de la institucion.

2.1. Dafio moral en el derecho brasilefio

Para una mejor comprension del tema es necesario realizar un rapido
bosquejo historico sobre la figura del dafio moral en el derecho brasilefio, desde la
fase de desconocimiento de su reparacién hasta hoy en dia, en particular, teniendo

en cuenta la evolucion del pensamiento doctrinal y jurisprudencial sobre la materia.

Por lo tanto, es necesario establecer un marco teérico, dividiendo el marco en
dos fases: el dafio moral antes de la vigencia del Cédigo Civil de 1916 y el dafio
moral desde el Cddigo Civil de 1916.

2.1.1 Dafio moral en el derecho brasilefio antes de la vigencia del Codigo Civil de
1916



Con la proclamacion de la Republica y la Constitucion del Imperio en 1824,
que revoco las Ordenacdes Filipinas, se establecia en su articulo 179, inciso XVIII:
“Organizar-se-a quanto antes um cédigo civil, e criminal, fundado nas soélidas bases

da justica, e equidade”.

Asi, antes de la vigencia del Cdodigo Civil de 1916, existié la aprobacién, en
1830, del Cdodigo Criminal, que contenia prediccion sobre la reparacion del dafio,

aunqgue no habia ninguna referencia expresa al patrimonio moral.

Esto fue asi porque la Ley de 1830 establecia que “a indenizacdo sera a mais
completa que for possivel; no caso de duvida, sera a favor do ofendido”. Sin

embargo, dejé en claro que la responsabilidad extracontractual seria plena.

Mas tarde, bajo la fuerte influencia traida por el Codigo Civil Portugués, el
Caodigo Penal Brasileiio de 1890 garantiza, explicitamente, en su articulo 276:
“prestacdo pecuniaria satisfatéria de dano moral, nos casos de atentados contra a
honra da mulher”. En otros casos, hacia referencia al articulo. 70 de esta Ley para

gue la indemnizacion por los perjuicios sufridos fuesen regidos por el Derecho Civil.

Con la entrada en vigor del Decreto 2.681/1912, que regulaba la
responsabilidad civil de los ferrocarriles en Brasil, hubo un enfoque de indemnizacion
por dafios morales, incluyendo, de conformidad con el art. 17, con las disposiciones
expresas de la presunta culpabilidad de los ferrocarriles sobre “desastres que nas
suas linhas sucederem os viajantes e de que resulte a morte, ferimento ou leséo

corporea”, menos las hipotesis que figuran en los incisos | y .

Habia también la prediccion de la culpa solidaria entre los ferrocarriles y los
agentes que, debido a la culpa, concurrian a la produccion del accidente (art. 18),

asi como se previeron las acciones de regreso (art. 19).

Sobre la cuestién de reparacién civil, el art. 20 del Decreto establecia que,
“nos casos de ferimento, a indenizacéo ser& equivalente as despesas do tratamento
e os lucros cessantes durante ele”, hipétesis de reparacion material, tal como la

disposicion contenida en el art. 21, que

no caso de lesdo corpérea ou deformidade, a vista da natureza da
mesma e de outras circunstancias, especialmente a invalidade para
o trabalho ou profissdo habitual, além das despesas com o
tratamento e lucros cessantes, deverd ser pelo juiz arbitrada uma
indenizacdo conveniente.



Sin embargo, la disposicion contenida en el art. 21, representada por el
término “uma indenizacdo conveniente”, que se refiere al dolor causado por la
victima, no implica ningun reflejo sobre su patrimonio, como una forma de reparacion

por dafios morales sufridos.

Segun Silva (2005), el periodo anterior a la vigencia del Cédigo Civil Brasilefio
de 1916, “ou se negava a reparabilidade do dano moral ou se considerava
indenizadvel o dano moral apenas quando afetava o patrimdnio da vitima,
empobrecendo-a” (p.159/161).

2.1.2 Dafo moral en el derecho brasilefio desde la vigencia en el Cadigo Civil de
1916

Bajo la influencia del Derecho aleman, en materia de responsabilidad civil,
Clovis Bevilagua presenta el Codigo Civil de 1916, que se ocupd, en diversos
dispositivos, sobre la reparacion del dafio extrapatrimonial en el Derecho Brasilefio,

sin embargo, no lo hace expresamente, pero si indirectamente.

Cabe sefalar que la legislacién civil de 1916, en su art. 76, trajo un poco de
controversia para el mundo juridico de la época al afirmar que “para propor ou
contestar a agdo, é necessario ter legitimo interesse econémico ou moral”, teniendo
en cuenta que el interés moral, tal como se describe en el parrafo Gnico de dicho

dispositivo, se limita a una lesion directa con el autor o su familia

La polémica se justifica en razon de la naturaleza conservadora de algunos

doctrinadores.

Sin embargo, en la interpretacion de dicho dispositivo, Clovis Bevilaqua apud

Silva, declar6 que:

se o interesse moral justifica a acdo para defendé-lo ou restaura-
lo, é claro que tal interesse é indenizavel, ainda que o bem moral
nao se exprima em dinheiro. O Cddigo Civil em vigor ndo deu
grande latitude ao poder de reacéo juridica suscitado pelo dano
moral; restringiu-o, subjetivamente, neste artigo, e fixou-o
objetivamente ao tratar da liquidagao das obrigacdes resultantes
de atos ilicitos (Silva, 2005, p.167).



Segun la regla general de la responsabilidad civil dispuesta en la ley de 1916,
la obligacion de indemnizar es “por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou

imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem” (art. 159).

Asi, a pesar de que no haya una distincion acerca del dafio moral y
patrimonial, la intencién del legislador ha sido la reparacion del dafio, y se puede
entender por la interpretacibn amplia de dicho dispositivo, que los comprende a

ambos.

También cabe destacar que, en el Capitulo Il del Titulo VIII, que trata sobre la
liquidacion de las obligaciones derivadas de acto ilicito, el legislador de 1916
presentd una serie de modalidades de reparacion debido a la muerte (Art. 1537),
lesiones u otros dafios a la salud (Art. 1538 y 1539) usurpacion o expropiacién (art.
1541), con discusiones, incluso, sobre la naturaleza de algunos de ellos, como en el

supuesto de indemnizacion por dafios morales.

El hecho es que los articulos 1545 y 1547 establecieron la necesidad de
reparar el dafio causado por los médicos, cirujanos, farmacéuticos, matronas y
dentistas en el primer caso, y debido a injuria o calumnia, en el segundo, siendo que,
en ambos casos, la redaccién del articulo 159, no realizé distincion adecuada entre

el dafio patrimonial y moral, suponiendo la coexistencia de ambos.

Del mismo modo, los articulos 1548-1552 previeron la reparacion del dafio, ya
sea en cuantia para ser arbitrada en los tribunales, sea en cuantia diferente de los

danos patrimoniales efectivamente probados.

Por altimo, predijo el Cédigo Civil de 1916, en su art. 1553 que “nos casos
nao previstos neste Capitulo, se fixara por arbitramento a indenizagdo”. Asi, tal
dispositivo se refiere, sin duda, a cualquier modalidad de dafio, ya sea patrimonial o

extrapatrimonial.

Sin embargo, aunque parte del pensamiento doctrinal ya dejase entrever, en
aguel momento, la necesidad de reparacion por dafio moral, la jurisprudencia
parecia ser resistente, al igual que el juzgado inferior del Supremo Tribunal Federal,
donde el ministro Lafayette de Andradel afirmaba que el dafio moral no siempre es

resarcible, no sélo porque no se le puede dar un valor econémico, porque no puede

! RE n°. 12.039 — 22 Turma; Rel. Min. Lafayette de Andrade, datado de 06/08/1948



apreciarse en dinero en efectivo, sino también porque esta insuficiencia de nuestros
recursos abre la puerta a especulaciones engafosas por el manto noble de los
sentimientos afectivos, sin embargo, en el caso de lesiones causantes de
deformidades, ofensa contra el honor, la dignidad y la libertad, se indemniza el valor
moral a lo establecido por el Codigo Civil. En el caso de muerte de un hijo menor de

edad no se indemnizaré el daflo moral si él no contribuia al sustento de la familia.

Parece también, del texto de la jurisprudencia recogida, que en el valor de la
reparacion por dafio material ya deberia estar incorporado el valor correspondiente

al dafo moral.

Con posterioridad, el Cdédigo Brasilefio de Telecomunicaciones (Ley
4.117/1962) establecio un hito en la evolucion de la reparabilidad del dafio moral, ya
gue lo dispuso expresamente, en sus articulos 81 a 88, reglamentando la reparacion
del dafio moral puro, como resultado de calumnia, injuria o difamacion por emision
de radio consistente en una indemnizacion a la victima acerca de los dafios no

patrimoniales experimentados.

Estas normas, sin embargo, fueron revocadas por el art. 3 del Decreto 236/67
y antes de eso, sustituidas por el nuevo texto, que sin embargo, no abordé la

reparacion civil por dafio moral.

Con el tiempo, otras leyes publicadas en el pais, tales como el Cadigo
Electoral (Ley 4.737/65) y la Ley de Prensa (Ley 5.250/67), también hicieron
referencia expresa al dafio moral puro, determinando una indemnizacion justa en
caso de abuso de la libertad de prensa y en hipétesis de calumnia, injuria y
difamacién, estableciendo, sin embargo, criterios objetivos para el arbitraje del

importe de la indemnizacién moral.

No obstante, fue con la promulgacién de la Constitucién de la Republica
Federativa del Brasil, en 1988, como un reflejo de la elevacion de la persona
humana al vértice del ordenamiento juridico nacional, que la reparacion por dafios
morales fue consagrada como un derecho fundamental, cayendo a la tierra toda y

cualquier discusion sobre la falta de ejecucién de precepto genérico, o0 aun,



determinacién del dafio. Asi lo legislé expresamente la Constitucién de 1988 en su
articulo. 5°, V' y X.2

Consagro la ley suprema, por lo tanto, la proteccidon a los denominados
derechos de la personalidad, tomados por inviolables, previendo expresamente la

posibilidad de indemnizacién por dafios morales producidos por su violacion.

Con el apoyo de la norma constitucional, el Supremo Tribunal de Justicia
consolidé las Sumulas 37 y 227, en el caso de la acumulacién de las
indemnizaciones por dafio material o moral causado por su violacion, cuya

aplicacion se extiende a las personas juridicas.

Envuelto en la gran innovacién constitucional, consagrada en la admision, en
su texto, del principio de reparabilidad del dafio moral, fueron sancionadas diversas
leyes ordinarias, reglamentando y aumentando las hipotesis de dafios morales
indemnizables, como el Estatuto da Crianca e do Adolescente (Ley 8.069/90), Lei de

Protecédo aos Direitos Autorais (Ley 9.609/98), entre otros.

En esta trayectoria, merece mencion, asi como enfoque mayor de este
trabajo, la publicacién de la Ley 8.078 de 1990, el Cddigo de Defesa do Consumidor,
que prevé la proteccion y la defensa del Consumidor, disponiendo, ya en su art. 6°,
inciso VI “a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos” y, en el inciso VII, “0 acesso aos érgaos judiciarios e
administrativos, com vistas a prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e

morais ...”.

Cabe sefalar la primordial importancia del Cédigo de Defesa do Consumidor
para el ordenamiento juridico, pues sélo esta ley reglamenta los contratos de
consumo, es decir, las relaciones contractuales y extracontratuales sobre los

productos y servicios, siendo sus hipétesis de aplicacion amplia y diversa.

2 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(--r) V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao
por dano material, moral ou a imagem;

(--r) X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.



Por ultimo, a raiz de la Constituicdo Federal de 1988 y del Codigo de Defesa
do Consumidor, entro en vigor el 11 de enero de 2003, la Ley 10.406 de 10 de enero
de 2002, el nuevo Cddigo Civil brasilefio, revocando el Codigo Civil de 1916

expresamente.

La nueva legislacion civil, en su art. 186 dispone expresamente que

aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Ya en su art. 187, previo
que ‘também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente o0s limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

De lo expuesto, se desprende que cualquier oposicidbn que aun existia con
respecto al principio de la reparabilidad del dafio moral quedd obsoleta con la
vigencia de los incisos V y X del 5° de la Constituicdo Federal, seguida mas tarde
por el Cadigo de Defesa do Consumidor y del Codigo Civil brasilefio de 2002, siendo
incontrovertible actualmente el principio de la reparabilidad del dafio moral, exista o

no dafio patrimonial, de una manera integral.

3. La Naturaleza Juridica de la Reparacién por Dafio Moral y Las teorias en
Brasil y Argentina

Queda claro, en virtud de lo que fue expuesto sobre la evolucion del
pensamiento doctrinal y jurisprudencial acerca de la reparacion civil por dafios
morales, que hoy en dia, son desechadas las objeciones, prevaleciendo la
indemnizacién por dafio extrapatrimonial, aunque no haya repercusion econémica, o

gue del mismo hecho, el dafio, se presenten también dafios patrimoniales.

La indemnizacion por dafios morales, por su caracter extrapatrimonial, tiene
como objetivo mitigar las pérdidas sufridas por la victima, sea como medida

compensatoria del dafio injustamente causado, aliviando su dolor y sufrimiento.

Por lo tanto, con la concepcién de que el dafio moral no puede ser expresado
en dinero, se perjudica la intencién de restitucion del status quo de la victima frente
al agravio extrapatrimonial sufrido, siendo esencial, por lo tanto, el arbitraje judicial

del pago de naturaleza compensatoria, a fin de disminuir la lesion moral sufrida.



Por otra parte, para complicar ain mas los criterios que estableceran el
arbitraje de los dafios morales, debe tenerse en cuenta que la evolucion del
pensamiento doctrinal y jurisprudencial se manifesto en el sentido de que, por regla,
los dafios morales no necesitan prueba, ya que se presumen, al tratarse de una

modalidad de damnum in re ipsa, es decir, dafio derivado de la propia conducta.

En este sentido, Cavalieri Filho (2008) destaca:

entendemos, todavia, que por se tratar de algo imaterial ou ideal a
prova do dano moral ndo pode ser feita através dos mesmos
meios utilizados para a comprovagdo do dano material. Seria uma
demasia, algo até impossivel, exigir que a vitima comprove a dor,
tristeza ou a humilhagéo através de depoimentos, documentos ou
pericia; nao teria ela como demonstrar o descrédito, o repudio ou
o desprestigio através dos meios probatérios tradicionais, o que
acabaria por ensejar o retorno a fase da irreparabilidade do dano
moral em razéo de fatores instrumentais (p. 86).

Asi, en primera linea, se observa la naturaleza juridica compensatoria de los
dafios morales, a diferencia del alcance de equivalencia adoptado por reparacion de
los dafios materiales. El objetivo no es tanto el restablecimiento del status quo ante
de la victima - por ser imposible medir el dolor moral — pero si, la compensacion

como una forma de mitigar los dafios sufridos.

Por otro lado, hay que destacar que no sélo el caracter de reparacion
(compensacién) del dafio se puede medir como base para la indemnizacién por
dafios morales, sino también, que la responsabilidad civil sirve como un instrumento
al constituir un elemento disuasorio en la conducta del ofensor (socioeducativo),

evitando que dicha conducta se repita por €l mismo.

Por lo tanto, se verifica también un objetivo de disciplina en la reparacion por
dafo moral, verdadero instrumento de eficacia social. La indemnizacion por dafio
moral, pues, ademas del caracter compensatorio, también debe tener un contenido
educativo, con el fin de frenar la recurrencia del causante, sin proporcionar

enriquecimiento sin causa para la victima.

Hay autores que prefieren considerar que el caracter de desaliento atribuido a
la reparacion por dafio moral aparece como una pena, una verdadera funcién

sancionadora.



Se trata de la comprension de Maria Helena Diniz, para quien la reparacion
pecuniaria del dafilo moral es una mezcla de pena y satisfaccion compensatoria.
Afirma la notable jurista que no se puede negar su funcién penal, constituyendo una
sancion impuesta al ofensor, ademas de la compensatoria, consistente en una

satisfaccion para mitigar la ofensa causada.

Este entendimiento resulta corroborado también por el Superior Tribunal de
Justicia, que atribuye a la naturaleza doble de reparacién civil por dafios morales, el

alcance compensatorio y punitivo, donde la Ministra Eliana Calmon afirma que

cabe ao Superior Tribunal de Justica o controle do valor fixado a titulo
de indenizacéo por dano moral, que ndo pode ser infimo ou abusivo,
diante das peculiaridades de cada caso, mas sim proporcional a
diplice funcdo deste instituto: reparacdo do dano, buscando
minimizar a dor da vitima, e punicdo do ofensor, para que nao volte a
reincidir  (REsp 575.023/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 27/04/2004, DJ 21/06/2004. p. 204)3.

Sin embargo, hay que tener cuidado de asignar al dafio moral caracter

punitivo.

Esto es asi porque hay que tener en cuenta, siempre, que la llamada "pena
civil', no es una sancién impuesta para castigar al agente, ya que no es el objeto de
la reparacion civil, sino un instrumento de ensefianza, poseyendo un contexto mas

pedagogico que sancionador.

También porque la sancion del agente es incompatible con el art. 52, XXXIX,
de la Constituicdo da Republica Federativa do Brasil en 1988, que establece que "no
hay delito sin ley anterior que lo defina, ni pena sin una imposicion legal anterior". En
efecto, mediante la atribucibn de poderes al juez para que él, usando de su
discrecion, establezca una "compensacion punitiva®, se crea un pena Sin una

imposicion legal anterior.

El caracter compensatorio punitivo del dafio moral encierra al instituto punitive
damages existente en el sistema juridico norteamericano, que exige una

indemnizacion alta para punir y disuadir a los transgresores de la ley.

Sin embargo, el caracter sancionador del dafio moral, presente en el derecho

norteamericano, no ha sido recepcionado por la legislacion brasilefia, teniendo el

® Recuperado el 17 de julio de 2012 de http://www.conjur.com.br/2009-jun-23/sumula-385-protege-
orgaos-comercio-pagar-danos-morais-consumidores?pagina=3



instituto de la responsabilidad civil la funcion de reparacion del dafio, de manera de
evitar el enriquecimiento indebido de la victima, cabiendo al Derecho Penal, a su

vez, las disposiciones relativas a la pena.

La reparacion por dafios morales, por lo tanto, tiene una doble funcion:
objetiva, la compensacion de la victima por el perjuicio extrapatrimonial sufrido, no
como una forma de cuantificar el derecho personal lesionado, pero, si para aliviar el
dolor experimentado, y tiene un caracter pedagodgico, no como una sancion civil por
acto ilicito, sino una medida socioeducativa, de eficacia social, a fin de prevenir la

practica de una conducta repetida, o incluso disuadir tal conducta por terceros.

Siguiendo nuevamente las palabras de Cavalieri Filho(2008) se desprende

que:

com efeito, o ressarcimento do dano moral nédo tende a ‘restitutio
in integrum’ do dano causado, tendo mais uma genérica funcdo
satisfatéria, com a qual se procura um bem que recompense, de
certo modo, o sofrimento ou a humilhagéo sofrida. Substitui-se o
conceito de equivaléncia, proprio do dano material, pelo de
compensacao, que se obtém atenuando, de maneira indireta, as
consequéncias do sofrimento. Em suma, a composi¢cdo do dano
moral realiza-se através desse conceito — compensagédo —, que,
além de diverso do de ressarcimento, baseia-se naquilo que Ripert
chamava “substituicdo do prazer, que desaparece, por um novo’.
Por outro lado, ndo se pode ignorar a necessidade de se impor
uma pena ao causador do dano moral, para ndo passar impune a
infracdo e, assim, estimular novas agressdes. A indenizacao
funcionara também como uma espécie de pena privada em
beneficio da vitima (p. 81).

Asi, se puede inferir, que la reparacioén por dafio moral no puede dejar de ser
una herramienta eficaz para asegurar el principio de la dignidad de la persona

humana.

4. Cuantificaciéon del dafio moral.

Después de toda la exposicion preliminar, finalmente se llega al nucleo del

problema, la cuantificacion del dafio moral.

Fuente de interminables discusiones, la cuantificacién del dafio moral ha sido

un tema ampliamente controvertido y polémico, no siendo raros los comentarios



acerca de la "industria del dafio moral" o "loterias de indemnizacién", asi como los
inconformismos acerca de la fijacion, tanto por parte de magistrados como de los
abogados, litigantes y expertos del derecho en general, debido a la ausencia de una

definicion legal de los criterios para su cuantificacion.

De este modo, se mostrar4 en las lineas que siguen, los criterios utilizados

para la cuantificacién del dafio moral en la doctrina y jurisprudencia brasilefia.

4.1 Criterios para la cuantificacién del dafio material y del dafio moral en Brasil.

Como se sabe, con respecto a la naturaleza del bien lesionado, el dafio puede
ser de orden material, en el caso de perjuicio causado a un bien patrimonial; o moral,
cuando recae sobre los bienes extrapatrimoniales, es decir, derechos personales

garantizados por la Constitucion.

La reparacion de dafio patrimonial se dard de dos formas: por la restitucion

del bien al status quo anterior o la prestacion de pecunia de caracter compensatorio.

A pesar de que la primera hipétesis se muestra mas adecuada para la
reparacion, esto no siempre es posible, requiriendo, por lo tanto, una prestacion

pecuniaria con el fin de reparar los perjuicios causados.

En este caso, establece el Coédigo Civil Brasilefio, en su art. 944 que: ‘A
indenizacdo mede-se pela extensdo dos danos”.

Esta es la regla esencial de la reparacion civil por dafios materiales, que se
extrae, que el dafio debe ser concreto y probado para que proceda su reparacion, o
mejor dicho, para que pueda establecerse la extension de los perjuicios para

posibilitar el valor de la reparacion civil.

En este sentido, esclarece Stoco (2007) que para que surja el derecho de

indemnizacion el perjuicio debe ser cierto.

Asi, el dafio material es una lesion concreta que afecta el patrimonio de la
victima, con el fin de causar la pérdida total o parcial, imponiendo la reparacién, en

cualquier caso, la restitucion del bien lesionado al estado que estaba anteriormente,



o la indemnizacion consistente en el pago pecuniario importe correspondiente a la

extension del dafio sufrido, segun el art. 944 del Cddigo Civil Brasilefio.

Conviene sefalar, sin embargo, en los términos del parrafo unico del art.. 944
del Caodigo Civil Brasilefio, la posibilidad de que el juez asigne el valor de la
indemnizacion por dafios materiales en atencién al criterio de equidad siempre que

haya “excessiva desproporgédo entre a gravidade da culpa e o dano’.

En cuanto al dafio moral, no hay un impacto econémico o la posibilidad de

restitucion del status quo anterior.

No existe, por lo tanto, en el sistema normativo brasilefio un criterio practico y

objetivo para la cuantificacién de dafio.

Por lo tanto, existiendo cualquier criterio legal especifico para arbitrar el valor
de los dafios morales a ser indemnizados, el criterio a establecerse para la fijacion

de la cuantia sera el arbitraje, que se realizara a través de la via judicial
De esta forma, Cavalieri Filho (2008) esclarece que:

nao ha, realmente, outro meio mais eficiente para se fixar o dano
moral a nao ser pelo arbitramento judicial. Cabe ao juiz, de acordo
com o seu prudente arbitrio, atentando para a repercussao do
dano e a possibilidade econémica do ofensor, estimar uma quantia
a titulo de reparacao pelo dano moral (p.91).

Por lo tanto, como el dafio moral no puede expresarse en dinero, es imposible
la restituciéon al status quo anterior de la victima, siendo esencial el arbitraje de la
cuantia, reunidas algunas peculiaridades, como dijo anteriormente el juez del
Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro y profesor Sergio Cavalieri Filho y como

veremos mas adelante.

Debido al caracter doble de la reparacién por dafio moral, buscando no sélo
una compensacion ante el dafio material injustamente causado, sino también, como
una forma de disuadir nuevas conductas (contenido didactico), el juez debe arbitrar

una condena basada en aspectos objetivos para ello.

Sin embargo, como ya se ha mencionado anteriormente, el legislador no se
preocup6 de establecer, por ley, criterios objetivos para la cuantificacion del dafio,

imponiendo a la doctrina y la jurisprudencia hacerlo.



En principio, es importante enfatizar que la reparacion civil por dafios morales
debe, sobre todo, basarse en la condicion econdémica del ofensor para la medicion

de la indemnizacion.

Es inutil condenar el ofensor, causante del dafio moral, al pago de los fondos

que estan por encima de su capacidad economica.

Inclusive porque, al limitar la cantidad de la indemnizacion debida, teniendo
por base la capacidad socioecondémica del ofensor, no sélo la tarea de determinaion
del quantum debeatur seria mas facil para el juez, sino también porque, haria mas
justa la reparacion y, aumentaria sobre todo la posibilidad de cumplimiento de la
obligacion por parte del causante del dafio.

Creemos que el importe de la indemnizacion arbitrada no debe ser
insignificante sino de la cuantia necesaria a fin de desalentar la conducta similar del
ofensor. De lo contrario, dependiendo de la conducta causante del dafio moral, seria
econémicamente mas ventajoso el mantenimiento de una conducta ilicita ante la

victima, o incluso, de terceros para reconsiderarlo y adaptarlo.

Por ejemplo, en el caso de la base de datos de una empresa que, en
repetidas ocasiones genera un cobro indebido para el supuesto deudor, el monto de
la indemnizacién por dafios morales no debe ser insignificante como para que la
empresa prefiera soportar el pago de indemnizacién en juicio, que centrarse en

gastos para actualizacion y adecuacion de su base de datos.

Asi, el valor arbitrado como indemnizacion por dafios morales, prestando
atencioén a la capacidad socioeconémica del ofensor, debe ser fijado en una cantidad
dentro de las condiciones financieras de él, pues ello se muestra como una

reparacion justa y sustancial (no puede ser de valor insignificante).

Otro criterio objetivo que debe considerado al determinar el dafio moral es la
capacidad socioecondémica de la victima. De lo contrario, imponer el pago de
obligaciones pecuniarias en concepto de dafios morales en valor mucho mas alla de
la capacidad econdmica de la propia victima constituiria de enriquecimiento ilicito,

teniendo en cuenta el cambio repentino de la "situacion econémica" de la victima.

Mucho se ha hablado, ultimamente, sobre los reclamos exorbitantes de
indemnizaciones, procurando para la victima recibir valores mas alla de su

capacidad econdémica, o incluso, alentando la interposicion de demandas de



indemnizacion por dafios morales, trivializando, no solo el instituto, sino también,

dando al Poder Judicial la imagen de "loteria".

En este sentido, subraya con conocimiento Cavalieri Filho (2008)

ultrapassadas as fases da irreparabilidade do dano moral e da sua
inacumulabilidade com o dano material, corremos, agora, o risco de
ingressar na fase da sua industrializacéo, onde o aborrecimento banal
ou mera sensibilidade sdo apresentados como dano moral, em busca
de indeniza¢des milionarias (p. 93).

Completando ese entendimiento, Martins da Silva (2005) explica que

a preocupacdo em relacdo a fixacdo de valores extremamente
exagerados por juizes imprudentes tem crescido muito tanto na
doutrina como nos proéprios tribunais, onde as sentencas proferidas
por esses juizes, na maior parte das vezes, acabam sendo
reapreciadas. A ponto de, frequentemente, surgir aqui e acola
sugestdes no sentido de se fixar em lei um teto maximo para conter
tais reparacgodes (p. 159).

Tal vez por eso la jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia ya se ha
pronunciado en el Recurso Especial para la reconsideracion de los valores
arbitrados en las instancias inferiores, en concepto de dafios morales, cuando se

trata de expediente de indemnizacién minimo o excesivo.

Hay, sin embargo, quien defiende la exacerbacién de la "sancidén" pecuniaria
impuesta acerca del valor monetario arbitrado por concepto de indemnizacion. Es el

caso de Bittar (1992), que asi nos dice:

ora, hum momento em que crises de valores e de perspectivas
assolam a humanidade, fazendo recrudescer as diferentes formas
de violéncia, esse posicionamento (o da condenacdo em guantia
significativa, em razdo das potencialidades do patriménio do
lesante) constitui sélida barreira juridica atitudes ou a condutas
incondizentes com os padrbes éticos médios da sociedade. De
fato, a exacerbacado da san¢do pecuniaria é férmula que atende as
graves conseqiéncias que de atentados a moralidade individual
ou social podem advir. Mister se faz que imperem o respeito
humano e a consideracdo social, como elementos necessarios
para a vida em comunidade.

Por lo tanto, la capacidad econdmica de la victima es criterio fundamental que
debe ser considerado para determinar la determinacion del dafio moral, por lo que, a

pesar de que no hay necesidad de inferir el alcance socioeducativo en la cuantia de



la reparacién, no debe aparecer como una fuente de enriquecimiento ilicito,

trivializando la funcion social verdadera de la indemnizacion por los dafios morales.

Por ultimo, el tercer criterio objetivo que debe tomarse en cuenta, no es
menos importante que los otros, es la gravedad de los dafios, que incluye no sélo su
naturaleza, la intensidad del sufrimiento de la victima y la posicion social y politica de
la misma (repercusion del dafio), sino también, la intensidad del dolo o el grado de

culpa del infractor responsable.

En este sentido, es fundamental el pronunciamiento del Superior Tribunal de

Justicia, con la posicion del ministro Humberto Martins

nao s6 a capacidade econémico-financeira da vitima é critério
de andlise para o arbitramento dos danos morais, sendo levado
em conta, também, a mingua de requisitos legais, a capacidade
econdmico-financeira do ofensor, as circunstancias concretas
onde o dano ocorreu e a extensdo do dano”(AgRg no REsp
700.899/RN, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 19/02/2008, DJe 06/03/2008".

Debe establecerse, por lo tanto, el monto de la indemnizacién de acuerdo con
la extensién y naturaleza de la lesion, atendiendo a las peculiaridades del caso
concreto, al caracter antisocial de la conducta dafiosa e investigando el valor real

del perjuicio sufrido por la victima.

Habra gue tenerse en cuenta, también, la repercusion publica causada por el
hecho nocivo y sus circunstancias de hecho, todo bajo el contexto economico del

pais.

Ahora en un pais como Brasil, con enormes deudas, no se puede dar lugar a
una reparacion civil por dafios morales en la misma cantidad buscada en otros
paises desarrollados, como Estados Unidos, con base en el Instituto de punitive

damages.

Se advierte que el arbitraje del dafio moral del juez es una tarea ardua, que
debe basarse en criterios objetivos para determinar el quantum, teniendo en cuenta

la capacidad socioeconémica del ofensor y del ofendido, asi como la gravedad del

4Recuperado el 27 de julio de 2012 de http://www.jusbrasil.com.br/diarios/17275691/djma-11-12-
2008-pg-6



dafio, su naturaleza y efecto, estableciendo un valor que no pueda ser insignificante,
para desalentar nuevos comportamientos, sino que ademas no pueda ser
exorbitante, para evitar el enriquecimiento ilicito de la victima y el pago mas alla de

las condiciones financieras del infractor.

Alun existe quien defiende como parametro de fijacion, la llamada
indemnizacion tarifada del dafio moral consistente en determinar de antemano un
valor para que el magistrado lo aplique al caso concreto, observando los limites
fijados en cada situacion, es decir, estableciendo parametros objetivos para la

cuantificacion de la indemnizacion por dafio moral.

Como hemos mencionado, incluso antes de la Constituicdo da Republica de
1988, algunas leyes especiales predijeron, escasamente, la posibilidad de
indemnizacion por dafios morales. No obstante, tendieron a predeterminar, en la

mayoria de los casos, el valor del quantum debeatur.

Hoy la indemnizacion tarifada de los dafios morales no es permitida por la
jurisprudencia patria, sobre todo porque, como se sefalé anteriormente, la
indemnizacion tarifada no es consistente con el alcance de la reparacion (la
naturaleza juridica de la indemnizacién por dafios morales) inclusive si se tienen en
cuenta los criterios subjetivos y objetivos al tiempo de cuantificar, no representando,

por tanto, una reparacion justa y adecuada al caso concreto.

Sin embargo, hay doctrinadores que defienden esta necesidad de imponer

limites legales para la cuantificacién del dafio moral.

Siguiendo esta posicibn minoritaria sobre la necesidad de cobrar dafos
morales, muchos proyectos de ley fueron propuestos en el Congreso Nacional
Brasilefio en el sentido de establecer limites objetivos al valor de la indemnizacién,

aungue no lo han hecho, hasta la fecha actual, con éxito.

El proyecto de ley n® 150/1999, pretendia adoptar un sistema tarifario basado
en la naturaleza de las lesiones: para lesiones leves el juez podria fijar la
indemnizacién de hasta veinte mil reales, para las medias, entre veinte mil y noventa
mil reales, y para las graves, entre noventa mil y ochenta mil reales. Del mismo

modo, fue el proyecto de ley de la Camara dos Deputados n°. 7.124/2002.

Sin embargo, considerando que los proyectos de ley pretenden regular el art.

159 del Cédigo Civil de 1916 - ya revocado - junto con la consideracién que no tuvo



en cuenta la devaluacién de la moneda, e incluso, la forma de las lesiones, el
Proyecto de Ley del Senado n° 150/1999 archivado el 28/02/2007, y el Proyecto de
la Camara de Diputados n° 7.124/2002 fue declarado inconstitucional el 02/09/2008,
en particular, en el entendimiento de Comissao de Constituicdo e Justica e de

Cidadania por no ser justo establecer valores antes de la lesion sufrida.

El proyecto de ley de la Cadmara de Diputados n°. 6.960/02, aunque no tarifé
objetivamente el valor de la indemnizacion, pretendi6 insertar un parrafo segundo al
art. 944 del Cadigo Civil Brasilefio, como sigue: “A reparagdo do dano moral deve
constituir-se em compensagdo ao lesado e adequado desestimulo ao lesante”. Sin

embargo, siguiendo el mismo camino de los demés, fue archivada el 17/03/2008.

Por lo tanto, como ya se sefial6 mas arriba, mejor es dejar la cuantificacion de
los dafios morales a la discrecién del juez, que se basara, con razonabilidad y
proporcionalidad, en la situacion socioecondmica del ofensor y de la victima y en las
peculiaridades del caso concreto, tales como la gravedad del dafio y el grado de
intensidad de la conducta, para imponer una reparacién justa y equitativa, de
manera integral - como lo estipula la Constituicdo Federal de 1988 - no, de acuerdo

con un valor predeterminado, es decir, valor la indemnizacion tarifada.

Por otra parte, mucho se ha discutido acerca de una posible indemnizacién
tarifada de los dafios morales por los propios magistrados, habiendo rumores incluso
en la existencia de una tabla de cuantificacion de los dafios morales del extinto

Tribunal de Alcada, en Minas Gerais.

Tales suposiciones encontraron refugio en los valores publicados, en 1998,
por el Centro de Estudios Juridicos Juez Ronaldo Cunha Campos, como se
describe: Inclusién en 6rganos de restriccion de crédito indebido: hasta 20 salarios
minimos .Dafio por muerte de esposo, esposa o hijos: hasta 100 salarios minimos.

Otras bases de pedidos: hasta 90 salarios minimos.

Es lamentable, creer que el Poder Judicial tuvo el cuidado de establecer
preliminarmente- “criterios" y "valores" para el arbitraje del dafio moral (elaboracién
de tabla).

Por ende, analizando cuidadosamente la naturaleza juridica de la reparacion
por dafio moral, en especial, los criterios objetivos que deben ser sopesados ante

cada situacion concreta, esta claro que “cada perda e cada dano deverdo ser



avaliados separadamente, valorizados em relacéo a pessoa da vitima, de modo que
nada servird produzir uma tabela, por assim dizer fixa, do que hoje se procura néo

chamar prego da dor”, 1o que huiria por completo, el alcance del instituto.

Diniz (2003), aborda las siguientes reglas que deben seguirse para fijacion

del quantum de indemnizacion:

a) evitar indenizacao simbdlica e enriquecimento sem justa causa,
ilicita ou injusto da vitima. A indenizacdo ndo podera ter valor
superior ao dano, nem devera subordinar-se a situagcéo de penuria
do lesado; nem podera conceder a uma vitima rica indenizacao
inferior ao prejuizo sofrido, alegando que sua fortuna permitiria
suportar 0 excedente do menoscabo;b) ndo aceitar tarifagcdo,
porque esta requer despersonalizacdo e desumanizacao, e evitar
porcentagem do dano patrimonial;c) diferenciar o montante
indenizatorio segundo a gravidade, a extensdo e natureza da
lesdo;d) verificar a repercussao publica provocada pelo fato lesivo
e as circunstancias faticas;e) atentar para as peculiaridades do
caso e para o carater anti-social da conduta lesiva;f) averiguar nédo
s6 os beneficios obtidos pelo lesante com o ilicito, mas também a
sua atitude ulterior e situagdo econbémica;g) apurar o real valor do
prejuizo sofrido pela vitima;h) levar em conta o contexto
econdmico do Pais; no Brasil ndo havera lugar para indenizacdes
de grande porte, como a vista nos Estados Unidos;i) verificar a
intensidade do dolo ou o grau de culpa do lesante; j) basear-se em
prova firme e convincente do dano;k) analisar a pessoa o lesado,
considerando a intensidade de seu sofrimento, seus principios
religiosos, sua posicéo social ou politica, sua condicéo profissional
e seu grau de educacdo e cultura;l) procurar a harmonizagdo das
reparacBes em casos semelhantes;m) aplicar o critério do justum
ante as circunstancias particulares do caso sub judice (LICC, art
5), buscando sempre, com cautela e prudéncia objetiva, a
eqlidade (p. 266).

Completando, la jurista se manifiesta alerta que

na quantificagdo do dano moral, o arbitramento dever4,
portanto, ser feito com bom-senso e moderacéo (CC, art. 944),
proporcionalmente ao grau de culpa, sendo caso de
responsabilidade civil subjetiva, a gravidade da ofensa, ao nivel
socioecondmico do lesante, a realidade da vida e as
particularidades do caso sub examine (p. 266).

Sin embargo, no siempre es posible que el juez preste atencion a todos estos
criterios, en particular, para ajustar el valor de la indemnizacion tanto a la capacidad

socioeconémica del ofensor como del ofendido.

Esto existe debido a que en muchas situaciones, la distancia entre la

capacidad econOmica de ambos es tal que existe la opcion por cualquier criterio. O



existe, la dificultad para establecer, con la precision necesaria, la realidad econémica
de las partes involucradas, teniendo el magistrado que arbitrar la cuantia de acuerdo

a su "sensibilidad" en el caso concreto.

Por lo tanto, observara subjetivamente el juez los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, analizando el caso de acuerdo con su libre conviccién y las
maximas de la experiencia, teniendo en cuenta no soélo las peculiaridades envueltas
en la cuestion, sino también los aspectos objetivos de la fijacion de una reparacion

justa.

4.2. Proyectos de Ley actuales en el Congreso Nacional brasilefio acerca de la

cuantificacion del daio moral en las relaciones de consumo

El Congreso Nacional ha intentado dar una respuesta satisfactoria a la
sociedad brasilefia sobre la cuestion de caracterizacion del dafio moral y su
cuantificacion. Algunos de los proyectos merecen ser destacados, como el Proyecto
de Ley N°. 523/2011, de autoria del diputado Walter Costa, presentado a la Camara
dos Diputados el 22 de febrero de 2011.

En este proyecto se establecen criterios para la fijacion de la indemnizacién
del quantum, considerando el elemento esencial o potencial econémico de las
partes. Criterio que ya esta nombrado por la doctrina y jurisprudencia nacional hoy

en dia.

Se centra en la conceptualizacion del dafio moral, trayendo los elementos
configuradores, como, por ejemplo, el cobro indebido de valores, la contratacion de
la relaciéon de consumo sin el consentimiento expreso del consumidor, la oferta de
producto fuera de las especificaciones técnicas o adecuadas para las condiciones de
consumo, el suministro de producto alimenticio contaminado, sin validez o en
condiciones distintas a aquellas impuestas por las normas sanitarias, la provision de
la clausula leonina o abusiva en el contrato, la ejecucién de cobro de deudas, por
cualquier medio, en el lugar de trabajo, la interrupcién infundada a la prestacion de

servicios esenciales, no conceder a alguien el derecho expresado en la ley.



También trae un techo minimo y un techo maximo de diez a 500 salarios
minimos, teniendo en cuenta el potencial econdmico de las partes involucradas,
considerando un parametro de fijacion como una media aritmética y considerando el
potencial econémico comprobado de las partes involucradas. Un criterio objetivo,
delante de la necesidad de prueba previa de la capacidad economica de los

involucrados.

Asi, el proyecto tiene como caracteristica para la determinacién de la cuantia
de indemnizacion el caracter pedagdégico y educativo y, al mismo tiempo, aporta el
caracter represivo de la indemnizacion, para evitar que una conducta perjudicial siga
siendo una practica comun. Otro proyecto de ley digno de comentario es el PL
6487/2002, de autoria de Adriano Osorio, aun en tramite en la Camara de
Deputados.

Con este proyecto aprobado, el articulo 43 del Cddigo de Defesa do
Consumidor serd cambiado en su redaccién, pasando a contener los parrafos 6° a
12.

El articulo 43 de dicho Cédigo, es el derecho de acceso a la informacion del
consumidor, existentes en los registros, formularios y los datos personales y de

consumo archivado en ellos, asi como sus respectivas fuentes.

Cabe al poder politico evitar el fraude. Segun el autor del proyecto, es lo que
se gquiere con su aprobacion: evitar el fraude al proporcionar mayor acceso a la

justicia a los consumidores.

4.3. Analisis de la postura del Superior Tribunal de Justica de Brasil en la
cuantificacion del dafio moral en las relaciones consumeristas y no

consumeristas

Como fue mencionado en lineas mas arriba, por mucho tiempo el Poder
Judicial cuestiond y, por lo tanto, retrasé el acceso de las victimas a la reparacion de
los dafios morales: ¢es posible cuantificar financieramente el dolor emocional o una
molestia? Hasta que la Constitucion Democratica de 1988 pacificd la cuestion y

garantizé el derecho a la indemnizacién por dafio moral. Desde entonces, los



magistrados de todo el pais se suman, dividen y multiplican para llegar a un nivel en

el arbitraje de indemnizacion.

El Superior Tribunal de Justicia (STJ) tiene la Gltima palabra en estos casos y,
aunque no exista uniformidad entre los magistrados, se esta tratando reajustar los

parametros de las indemnizaciones.

Se observo, desde el estudio de la jurisprudencia en este trabajo que el valor
del dafio moral se ha medido en el Superior Tribunal de Justicia desde la perspectiva
de asistir a una doble funcion: reparar el dafo tratando de minimizar el dolor de la
victima y castigar al ofensor para no reincidir. Como esta prohibido al Tribunal
Superior revisar los hechos y pruebas e interpretar las clausulas contractuales, el
STJ so6lo cambia los valores de las compensaciones determinadas por las instancias

locales cuando se trata de cuantia irrisoria 0 exagerada.

La dificultad en establecer con precision la equivalencia entre el dafio y el
resarcimiento se refleja en el nimero de casos que llegan al STJ para discutir el

tema.

Se publico que, en 2008, fueron 11.369 procesos que, de alguna manera,
discutieron el dafio moral. EI nimero aumenta desde la década de 1990 y, en los
Gltimos 10 afios, ascendi6 a 67.000 casos sélo en el Tribunal Superior®.

El Ministro del STJ, Luis Felipe Salomé&o, miembro de la Quarta Turma y de la
Segunda Secdo, es un defensor de la reforma legal en relacion con el sistema
recursal, para que, en los casos en que la condena no exceda de 40 salarios
minimos (por analogia, el marco de los Juizados Especiais), se impida el uso del
recurso para el STJ. “A lei processual deveria vedar expressamente 0S recursos ao
STJ. Permiti-los é uma distor¢do em desprestigio aos tribunais locais”, el ministro
critica. Al examinar el pedido de dafio moral, el juez puede determinar libremente,
evaluar y arbitrar una indemnizacién dentro de los parametros previstos por las
partes. De acuerdo con el Ministro Saloméao, hay un criterio legal objetivo y tarifado
para la fijacion del dafio moral. “Depende muito do caso concreto e da sensibilidade

do julgador”, explica. “A indenizagdo ndo pode ser infima, de modo a servir de

°Recuperado el 17 de julio de 2012 de
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=93679



humilhacdo a vitima, nem exorbitante, para ndo representar enriguecimento sem

causa”, afade.

Para el ministro Sidney Beneti, este es uno de los temas mas dificiles del
derecho brasilefio actual “Nao é calculo matematico. Impossivel afastar um certo
subjetivismo”, dice. De acuerdo con el ministro Beneti, en los casos mas frecuentes,
se considera, en cuanto a la victima, el tipo de ocurrencia (muerte, lesion,
deformidad), el sufrimiento por si mismo y familiar, circunstancias facticas, tales
como una duracion mayor o0 menor y consecuencias psicologicas permanentes para

la victima.

En cuanto al ofensor, se considera la gravedad de su conducta ofensiva, la
desconsideracion de los sentimientos humanos en la accién, sus fuerzas
econdémicas y la necesidad de mayor o menor valor, para que el valor sea un

desincentivo efectivo para la no repeticion.

Muchos factores para analizar resultan de las disparidades entre los
tribunales en la fijacion de dafio moral. Es lo que se denomina "jurisprudencia de
loteria" EI ministro Saloméao explica: “Esse é um fator muito ruim para a credibilidade
da Justigca, conspirando para a insegurancga juridica”, analisa o ministro do STJ. “A

indenizag&o ndo representa um bilhete premiado”.

En caso de muerte, cuando la accion por dafio moral se dirige contra una
entidad publica (por ejemplo, la Unién y los Estados miembros), cabe para las
turmas de derecho publico del STJ, el juzgamiento del recurso. Siguiendo el acuerdo
de la Segunda Secéo, la Segunda Turma ha establecido el valor de indemnizacion
en el limite de 300 salarios minimos. Esto es lo que paso6 en el juicio del Resp.
860705, relatada por la ministra Eliana Calmon. El recurso fue de los padres que,
entre otras cosas, intentaban elevar el dafio moral de R$ 15 mil a 500 salarios
minimos por motivos de la muerte de su hijo ocurrido dentro de la escuela, por el
disparo de un arma de fuego. La Segunda Turma fijo el dafio, a ser resarcido el

Distrito Federal, siguiendo el techo establecido por los ministros.

También se observd, ademas, que la subjetividad en el momento de la fijacién
del dafio moral provoco grandes disparidades entre los distintos tribunales del pais.

En un recurso analizado por la Segunda Turma del STJ en 2004, la Procuradoria do



Estado do Rio Grande do Sul present6 ejemplos de algunos juzgados del pais para

corroborar su tesis de reducir la indemnizacion a la que habia sido condenada.

Tomados como rehenes durante un motin, el director general del hospital
penitenciario de la Prision Central de Porto Alegre quedd parapléjico debido a las
lesiones. Demandé al Estado y, en el primer grado, los dafios morales fueron
arbitrados en R$ 700 mil. El Tribunal Estadual de Porto Alegre consideré suficiente
la indemnizacion equivalente a 1.300 salarios minimos. Sucede que, en caso
semejante (paraplejia), el Tribunal de Justica de Minas Gerais fijo en 100 salarios

minimos en 100 el dafio moral. De ahi el recurso al STJ.

La Segunda Turma redujo el dafio moral debido a la victima del motin a 600
en 100 salarios minimos (Resp. 604 801), pero la relatora del recurso, la ministra
Eliana Calmon, destacoé la dificultad para llegar a un entendimiento uniforme, ya que
hay muchos detalles que deben analizarse, de acuerdo con los hechos y

circunstancias de cada caso.

Situacién similar ocurre también en el caso de la muerte de un hijo. En 2002,
la Tercera Turma fijo en 250 salarios minimos la indemnizacion debida a los padres
de un bebé, de S&o Paulo, muerto a cargo de la negligencia de la guarderia (Ag
437968).

También fue analizado por la Segunda Turma el caso de la falta de atencion
adecuada durante y después del parto, por las que el nifio se qued6 con secuelas
permanentes en el cerebro. En este caso, la relatora, ministra Eliana Calmon,
decidié por una mayor indemnizacion debido el prolongamiento del sufrimiento. Dijo

la ministra en su voto:

A morte do filho no parto, por negligéncia médica, embora
ocasione dor indescritivel aos genitores, é evidentemente
menor do que o sofrimento diario dos pais que terdo de cuidar,
diuturnamente, do filho invalido, portador de deficiéncia mental
irreversivel, que jamais® sera independente ou tera a vida
sonhada por aqueles que lhe deram a existencia.

6 Resp 1024693 -RECURSO ESPECIAL N° 1.024.693 - SP (2007/0309336-8)RELATORA :
MINISTRA ELIANA CALMON-EMENTA PROCESSUAL CIVIL E CIVIL - INDENIZACAO - DANOS
MORAIS — 500 SALARIOS MINIMOS - MAJORACAO - EVENTO DANOSO CONTEMPORANEO AO
PARTO - NEGLIGENCIA E IMPRUDENCIA DO ATENDIMENTO MEDICO - REEXAME DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA - SUMULA 7/STJ — JUROS MORATORIOS INCIDENTES A PARTIR DO
EVENTO DANOSO - SUMULA 54/STJ - ALIQUOTA DOS JUROS - 0,5% AO MES - CODIGO CIVIL
ANTERIOR - SELIC - ATUAL CODIGO CIVIL - AUSENCIA DE COTEJO ANALITICO.



En cuanto al dafio moral en las relaciones de consumo, que puede ser
interpretado como un simple malentendido o desilusion por parte de algunos
consumidores, para otros es causa de proceso judicial. El STJ tiene jurisprudencia
en el sentido de que no genera un dafio moral la simple interrupcion indebida de la

prestacion de servicio telefénico’.

La Terceira Turma mantuvo una condena en el valor de R$ 7 mil en concepto
de dafios morales debidos a un consumidor de Rio de Janeiro, que sufrio la
vergienza y humillacion de tener que volver a la tienda para ser revisado. La alarma
se dispar6 indebidamente. Para la relatora del recurso, Ministra Nancy Andrighi, fue
un razonable nivel establecido por el Tribunal local (Resp 1.042.208). Sefal6 que la
cifra seria, incluso, menor que en otros casos semejantes que llegaron al STJ. En
2002, hubo un juzgado de la Quarta Turma que la fijé la indemnizacién de R$ 15 mil

para un caso idéntico (Resp. 327 679).

De cuanto hemos dicho se puede inferir también que el Superior Tribunal de
Justica se ha basado siempre en los principios de razonabilidad y proporcionalidad
en la determinacion de la indemnizacion, influyendo en los tribunales de primera

instancia, como se evidencia en la jurisprudencia del afio 2011 colacionada a seguir:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. QUANTUM INDENIZATORIO. REVISAO. SUMULA
N° 7/STJ. PRECEDENTES.

1. Esta Corte Superior de Justi¢a firmou ja entendimento de que, no que
se refere aos aspectos pertinentes a fixacdo do valor dos danos morais,
somente se admite a revisdo do quantum indenizatério, nesta instancia
especial, nas hip6teses do montante ser exorbitante ou infimo.

2. Encontrando-se o valor fixado na origem adequado aos
parametros de razoabilidade e de proporcionalidade, como no
presente caso, € inadmissivel a sua alteragdo, na via do recurso
especial, por exigir, necessariamente, o reexame do conjunto factico dos
autos, medida inexequivel nesta instancia especial. Precedentes.

3. "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial." (Sumula do STJ, Enunciado n°® 7).4. Agravo regimental
improvido® (resaltado nuestro).

7Recuperado el 10 de julio de 2012 de
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=titulo:REsp%20846.273/RS&s=jurisprudencia

® Recuperado el 10 de julio de 2012 de http://br.vlex.com/vid/-271127122



En los tribunales de primera instancia, como se dijo, también se observa esta

tendencia como se puede ver:

CIVIL E CONSUMIDOR. INDENIZACAO. INSCRICAO INDEVIDA NO
CADASTRO DE INADIMPLENTES. OCORRENCIA DE DANOS
MORAIS. QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO EM ATENDIMENTO
AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
IMPOSSIBILIDADE DE MAJORACAO. PROIBICAO AO
ENRIQUECIMENTO ILICITO. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.
PRECEDENTE. - Na fixagdo da indenizagcdo por dano moral, deve-se
observar o principio da razoabilidade, de forma que o quantum
indenizatério ndo seja tdo grande que se converta em fonte de
enriguecimento, nem tdo pequeno que se torne inexpressivo. (12999 RN
2011.001299-9, Relator: Juiz Nilson Cavalcanti (Convocado), Data de
Julgamento: 21/06/2011, 22 Camara Civel, undefined) (resaltado
nuestro).

CIVIL E CONSUMIDOR. INDENIZACAO. TRANSPORTE AEREO.
CANCELAMENTO DE VOO. OCORRENCIA DE DANOS MORAIS.
QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO EM ATENDIMENTO AOS
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
IMPOSSIBILIDADE DE MAJORACAO. PROIBICAO AO
ENRIQUECIMENTO ILICITO. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.
PRECEDENTES. - Na fixacdo da indenizagdo por dano moral, deve-se
observar o principio da razoabilidade, de forma que o quantum
indenizatério ndo seja tdo grande que se converta em fonte de
enriguecimento, nem tao pequeno que se torne inexpressivo. (46969 RN
2011.004696-9, Relator: Juiz Nilson Cavalcanti (Convocado), Data de
Julgamento: 14/06/2011, 22 Camara Civel, undefined) (resaltado
nuestro).

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. INSCRICAO INDEVIDA NO ROL DOS DEVEDORES.
QUANTUM INDENIZATORIO. VALOR RAZOAVEL E PROPORCIONAL
AO MALEFICIO. SENTENCA CONFIRMADA.1. A FIXACAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO DEVE SER FEITA CONFORME
CRITERIOS DE PRUDENCIA E CAUTELA DO JULGADOR, LEVANDO
EM CONTA PRINCIPIOS DE RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE, NO AFA DE EVITAR ILICITO
ENRIQUECIMENTO DO AUTOR E, AO MESMO TEMPO, ATENDER
AO OBJETIVO PEDAGOGICO DA MEDIDA.2. ESTANDO A QUANTIA
FIXADA PELO JUiZO MONOCRATICO EM COERENCIA COM TAIS
BALIZAS, INCLUSIVE DE ACORDO COM PRECEDENTES DA
CORTE, HA QUE SER CONFIRMADA.3. APELO CONHECIDO E NAO
PROVIDO. (685150620098070001 DF 0068515-06.2009.807.0001,
Relator: SANDOVAL OLIVEIRA, Data de Julgamento: 02/03/2011, 12
Turma Civel, Data de Publicacdo: 10/03/2011, DJ-e P&g. 93, undefined)
(resaltado nuestro).




5. Histdria del Cédigo de Defensa de Consumidor en Brasil

Como se dijo, la Ley n° 8.078 del 11 de septiembre de 1990, Codigo de
Defensa del Consumidor, tiene su origen legislativo en la Constitucion de la
Republica de Brasil, de 1988.

La proteccién de los consumidores, reconocida por el legislador originario del
derecho fundamental del ciudadano (articulo 5, XXXII), asi como el principio de
orden econdmico nacional (art. 170, V) es el estandar para la determinacioén de la
aplicabilidad del fundamento de la Republica Federal, la dignidad de la persona

humana.

Ya en los Atos de Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias, existe disposicion
constitucional para la elaboracién de un Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 48) °,

que tuvo lugar en 1990.

En vista de esta disposicion constitucional, el Congresso Nacional formé una
comision mixta con el propoésito de elaborar dicho Cdodigo. Tal comision estuvo
presidida por el Senador José Agripino Maia, y su vicepresidente, el Senador Carlos

Patrocinio y relator el diputado Joaci Goes.

Varias audiencias publicas fueron celebradas para debatir temas polémicos y

hacer sugerencias.

No se puede dejar de mencionar el compromiso del Presidente del Conselho
Nacional de Defesa do Consumidor, Dr. Flavio Flores da Cunha Bierrenbach, que,
incluso, antes de la Constitucién Federal de 1988, constituyé una comision en el
ambito de dicho Consejo, con el fin de presentar el Proyecto preliminar del Codigo
de Defesa do Consumidor. La comision estaba compuesta por los juristas: Ada
Pellegrini Grinover (coordinadora), Daniel Roberto Fink, José Geraldo Brito
Filomeno, Kazuo Watanabe e Zelmo Denari y contd con el asesoramiento de
Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamin, Eliana Caceres, Marcelo Gomes
Sodré, Mariangela Sarrubo, Nelson Nery Junior e Regis Rodrigues Bonvicino. Del
trabajo de esta comision surgid el proyecto preliminar que fue ampliamente

divulgado y discutido.

° Art. 48, ADCT. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituic&o,
elaborara o Cédigo de Defesa do Consumidor.



Asi gue finalmente fue aprobado, pero con cuarenta y dos vetos, el proyecto

de ley. n° 3683/1989, transformandolo en el Cadigo de Defesa do Consumidor.

Por lo tanto, en las palabras de Claudia Lima Marques, el derecho del
consumidor seria el conjunto de reglas y principios especiales disefiados para
cumplir con este derecho constitucional triple: 1) promover la defensa de los
consumidores, 2) para observar como principio general de la actividad econdmica,
como principio imperativo de orden econdmica constitucional, la necesaria "defensa”
del sujeto de los derechos del "consumidor" y 3) sistematizar y ordenar esta tutela
especial infraconstitucional mediante un cddigo, recoger y organizar las normas
tutelares del derecho privado y publico, basado en la idea de la proteccion de los
sujetos de derechos (y no de la relacion de consumo o del mercado de consumo), un

codigo de proteccién y defensa del "consumidor".

6. Dafio moral en las relaciones de consumo: analisis jurisprudencial

Con respecto al Derecho del Consumidor, la responsabilidad por el dafio

moral también contribuye como un medio para hacer valer sus derechos.

Es en el campo de la reparacion de los dafios patrimoniales y morales que
existe una forma de controlar las practicas comerciales abusivas, garantizando al
consumidor exigir a los proveedores una conducta compatible con la lealtad y la

confianza que la relacién impone.

En este sentido, el nuevo concepto social del contrato trae como paradigma,
el principio de buena fe objetiva, un principio que debe regir toda y cualquier relacion
juridica, especialmente, las relaciones de consumo, teniendo como funcion, entre
otras', la funcién creadora, como fuente de nuevos deberes de conducta anexos a
los deberes de prestacion contractual. Estos deberes anexos presuponen el deber

de informar, de cuidar y de cooperar.

10 Claudia Lima Marques sefiala que el principio de la buena fe objetiva en la formacién y
ejecucion del contrato tiene tres funciones principales: 1) como fuente de nuevas obligaciones
especiales de conducta, 2) como una clausula que limita el ejercicio de los derechos subjetivos y 3) la
interpretacion del contrato (Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 180).



Estos son los deberes laterales, siendo los dafios causados por la violacién
de los mismos indemnizables, basados en la responsabilidad contractual, porque

son deberes indispensables para lograr los objetivos contractuales.

Por lo tanto, tratandose de una ofensa ilicita a los derechos de la personalidad
(vida, integridad fisica y mental, el honor, buen nombre y reputacién, etc.), la
reparacion por dafio moral es indiscutible ya que es un acto ilicito (violacion de
derechos absolutos), sin importar la lesion que se encuentra en la fase

precontractual, en el cumplimiento del contrato, o incluso en la fase postcontratual.

Dada la amplia jurisprudencia sobre la reparacion por dafio moral en las
relaciones de consumo, se seleccionaron dos juicios que servirAin como muestras

para demostrar las consideraciones derivadas en este trabajo.

El primer caso fue examinado por el Superior Tribunal de Justi¢ca, en Recurso
Especial n © Especial 165727 - DF (42 Turma): ERIVAN SILVA RAPOSO presento
una demanda de indemnizacibn por dafios morales, contra LOSANGO
PROMOTORA DE VENDAS LTDA, afirmando que su nombre fue indebidamente
introducido por la empresa demandada en el Servicio de Proteccion de Crédito,
recibiendo el reclamo sentencia sin procedencia, sentencia confirmada en segundo
grado. La 42 Turma del Superior Tribunal de Justica, adoptando un entendimiento
comun de aquella Corte, por ser obligatoria la notificacion previa del consumidor de
su inscripcién en el Registro de proteccién de crédito, teniendo en cuenta que, en
ausencia de comunicacion, la obligacion de reparar el dafio moral que surge de la
inclusién indebida, confirmo el recurso especial, condenando al demandado a pagar
una indemnizacion de dafio moral en el importe de R$ 10.000,00 (diez mil reales),

incluyendo correccion monetaria e intereses. El decisorio es como sigue:

DIREITO DO CONSUMIDOR. INSCRICAO INDEVIDA NO SPC. FURTO
DO CARTAO DE CREDITO. DANO MORAL. PROVA.
DESNECESSIDADE. COMUNICACAO AO CONSUMIDOR DE SUA
INSCRICAO. OBRIGATORIEDADE. LEI 8.078/90, ART. 43, § 2°.

DOUTRINA. INDENIZACAO DEVIDA. FIXAGAO. PRECEDENTES.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

I — Nos termos da jurisprudéncia da Turma, em se tratando de
indenizacdo decorrente da inscricdo irregular no cadastro de
inadimplentes, “a exigéncia de prova de dano moral (extrapatrimonial) se
satisfaz com a demonstragdo da existéncia da inscrigao irregular’ nesse
cadastro.

I — De acordo com o artigo 43, § 2° do Codigo de Defesa do
Consumidor, e com a doutrina, obrigatéria € a comunicacdo ao



consumidor de sua inscricdo no cadastro de protecéo de crédito, sendo,
na auséncia dessa

comunicacao, reparavel o dano oriundo da inscri¢do indevida.

Il — E de todo recomendavel, alias, que a comunicacéo seja realizada
antes mesmo da inscricdo do consumidor no cadastro de inadimplentes,
a fim de evitar possiveis erros, como o ocorrido no caso. Assim agindo,
estari a

empresa tomando as precaucdes para escapar de futura
responsabilidade.

VI — Nao se caracteriza o dissidio quando os arestos em cotejo ndo se
ajustam em diversidade de teses.” (copia do julgamento na integra ao
final do trabalho).

La solucién alcanzada alli procedio con el marco teorico sobre la naturaleza y
el contenido del derecho a la reputacion y buen nombre, en el contexto de la
proteccion general de los derechos del consumidor, haciendo el estudio legal y

doctrinario de la materia en consideracion.

En verdad, la Turma jugadora reconocié como practica abusiva, la falta de
comunicacién al consumidor del registro de su nombre en la proteccién de crédito.
En este caso, se suponia, con razoén, la existencia de dafio moral por la simple

demostracion de la entrada irregular.

El segundo caso que se menciona es el Recurso Especial n © 373 .219 - RJ,
jugado por el Superior Tribunal de Justica el 28 de mayo de 2002, y también se
refiere a una accién de indemnizacion por dafio moral, propuesto por GUILHERME
FREDERICO PICLUM contra el Banco ESTADO DE MINAS GERAIS S / A -
BENGE. EIl autor, con base en la obligacion legal del proveedor de comunicar el
consumidor cualquier registro en la base de datos de los bancos (Art. 43, 8§ 2°, CDC),
solicité una indemnizacion por los dafios morales causados por la inclusion indebida

de su nombre en el registro de la proteccion de crédito, sin previo aviso.
En primera instancia, el Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro dijo:

Apelacéo civel. Acdo de responsabilidade Civil. Aval. Inadimpléncia do
devedor. Inclusdo do nome do avalista no SERASA. Notificagcao prévia.
Desnecessidade. Devedor solidario. Auséncia de dano moral. Estando o
devedor, em favor de quem o avalista prestou aval em contrato firmado
por instrumento particular de confissdo de divida, inadimplente, sdo
licitas as providéncias adotadas pelo banco em razdo da existéncia
desse débito e levadas a efeito, especialmente a inclusdo do nome do
avalista em cadastro restritivo de crédito, ndo revelando conduta ilicita,
mas sim, atos praticados no exercicio regular de um direito. Recurso
desprovido.



Sin embargo, a pesar del reconocimiento de la deuda del deudor principal, la
decision de la segunda instancia no dejo de considerar la falta de notificacion previa
al deudor, la obligacion prevista en el Cédigo de Defensa do Consumidor, con el fin

de evitar el abuso por los proveedores en la facturacion de deudas.

En consecuencia, el Superior Tribunal de Justicia, entendiendo ser esencial la
comunicacion al deudor antes de la entrada en el registro de morosos con el fin de
evitar posibles errores, comprension, por otra parte, adoptada en varias otras
decisiones, dio sustento al Recurso Especial, para condenar el Banco acusado a
pagar una indemnizacion al autor por dafios morales, y la fijacién del importe fue de

R$ 10.000,00 (diez mil reales), a su juicio que sigue:

DIREITO DO CONSUMIDOR. SERASA. INSCRICAO DO NOME DO
DEVEDOR.COMUNICACAO PREVIA. NECESSIDADE. ART. 43, § 2°,
CDC. DANO MORAL. CARACTERIZADO. RECURSO PROVIDO.

| — A inscricdo do nome do devedor no cadastro do Serasa deve ser
precedida da comunicacgao exigida no art. 43, § 2° do Cédigo de Defesa
do Consumidor.

Il — O intersticio de mais de dois anos entre a inscricdo do nome no
Serasa e a posterior notificacdo judicial ao devedor, além de ndo ser
razoavel, ndo afasta o constrangimento que advém da inscrigcdo,
notadamente se esta for indevida, tornando cabivel a indeniza¢@o por
dano moral.” (copia de la sentencia en su totalidad al final del trabajo).

Existen numerosas decisiones relativas a la obligacion de cumplir con los
deberes impuestos por el Codigo de Defensa del Consumidor, como el deber de
informar, tratar con cuidado los datos incluidos en los bancos, notificar al consumidor
para que pueda corregirlo, si en el caso, es necesario. Esto demuestra que esta
practica comercial abusiva dafia el principio legal de buena fe, obligatoria en todas

las relaciones contractuales, sobre todo en las relaciones de consumo.

7. Conclusion

En Brasil, con el advenimiento de la Constituicdo de la Republica Federativa

do Brasil, en 1988, como reflejo de la elevacion de la persona humana a la cuspide



del ordenamiento nacional, la reparaciéon por dafios morales fue consagrada como

derecho fundamental (art. 5°, V' y X).

El dafio moral es el que resulta del dafio a los derechos de la personalidad del
ofendido, patrimonio desmaterializado de una persona, ya sea persona fisica o

juridica, y también puede combinar al dafio patrimonial.

No obstante, a diferencia de lo que ocurre con respecto a los dafios
materiales (articulo 944 del Cdédigo Civil Brasilefio) no existe, en cuanto a dafios
morales, un criterio legal especifico para arbitrar el importe de la indemnizacién, por
lo que tendra la necesidad de su arbitramiento, que se llevara a cabo a través de la
via judicial.

Dejar la librada la determinacion del dafio al albedrio del poder judicial es un
procedimiento fragil y peligroso, dado que genera diferencias entre los juzgados que

examinan dafios patrimoniales de la misma especie.

En lo que respecta a los criterios objetivos, hay que tener en consideracion la
capacidad socioecondmica del ofensor y ofendido, asi como la gravedad del dafio,
su naturaleza y repercusién, estableciendo un valor que no puede ser insignificante -
de modo que desaliente nueva conducta - pero también, no pueda ser exorbitante -
para evitar enriquecimiento ilicito de la victima y el pago mas alla de las condiciones

econdbmica del ofensor.

En cuanto a los criterios subjetivos, deben tener en cuenta el concepto de
razonabilidad y proporcionalidad, y siempre se utilizar de la prudencia para

establecer el quantum debeatur, atentdndose al caso concreto.

Por lo tanto, ardua es la tarea del juez la cuantificacion de los dafios, teniendo
en cuenta siempre, cada caso concreto, atendiendo la naturaleza juridica de la

reparacion y de los criterios subjetivos y objetivos, cuando del arbitraje del quantum.

Ademas, con respecto al dafio moral en las relaciones de consumo, se puede
afirmar que el Codigo de Defensa del Consumidor brasilefio (articulo 6, inciso VI)
establece como un derecho fundamental del consumidor el derecho a una
reparacion efectiva por los dafios morales o no patrimoniales, convirtiendo la
responsabilidad de los prestadores en una forma importante de garantia de sus
derechos. Y asi para que se pueda hablar de reparacion efectiva, la cuantificacion

del dafio moral debe utilizar los principios de razonabilidad y proporcionalidad.
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