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RESUMO

TRINDADE, N. S. Discriminacdo por Orientacdo Sexual e Identidade de Geénero nas
Relacbes de Consumo na Experiéncia Jurisprudencial Brasileira. 2013. 84 f. Monografia
(Graduacgé@o em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

Afirmando a existéncia de preconceito contra o grupo LGBT, problematiza-se a forma em que
a descriminacdo sexual nas relagdes de consumo € encarada dentro de alguns Tribunais de
Justica (TJ’s) do pais pelos Magistrados e pelas partes no momento do julgamento e
formulacdo dos acorddos. A presente pesquisa tem por finalidade apresentar a analise
realizada a partir das decisfes judiciais dos tribunais estaduais cujo conflito se relaciona a
pratica de homofobia nas relagdes de consumo. Na presente apresentacdo, tem-se por
objetivos: (i) a indicacdo da forma de homofobia praticada; (ii) 0 exame dos acordaos dos
Tribunais de Justica; (iii) a formulacdo de hipoteses que expliquem as fundamentacfes dos
desembargadores; (iv) a analise das penalidades atribuidas ao comportamento homofébico;
bem como, (v) a organizacdo de uma estatistica que mostre, de forma quantitativa e
qualitativa, como essa problemética é encarada pelos Tribunais. Indaga-se a eficiéncia do
Cadigo de Defesa do Consumidor nestes casos, ja que esta € uma norma geral, verificando-se
uma possivel necessidade de legislacdo especifica para a tutela deste grupo minoritario.
Apesar do tema ndo possuir uma bibliografia ampla no pais, existem obras dedicadas a varios
dos elementos indicados neste estudo. Estudaremos as diversas opinides sobre o tema,
consultaremos livros, artigos, jurisprudéncia e manuais especificos de Direito do Consumidor,
Responsabilidade Civil e Direito LGBT. Serdo consultados trabalhos especificamente de:
Claudia Lima Margues, Antonio Herman de V. Benjamin, Bruno Miragem, Sérgio Cavalieri,
Maria Berenice Dias, Maria Celina Bodin de Moraes, Ingo Sarlet, Noberto Bobbio e outros.
Inicialmente, utilizando-se de método historico, serdo considerados os fundamentos que
fizeram surgir o Codigo de Defesa do Consumidor e seus desdobramentos, compreendendo
melhor a trajetoria desta lei genérica no Brasil, e como esta lei influencia a demanda de dano
moral em casos de discriminagdo por orientacdo sexual. Trabalharemos com textos legais
(normas), jurisprudéncia e com textos juridicos de autores atuais. Considerando-se que 0
Brasil € um pais que optou pelo modelo legicéntrico, previsto no texto constitucional com a
referéncia ao primado da dignidade da pessoa humana, analisaremos a aplicacdo da norma
sempre a luz deste principio. Considerando as fun¢des dos referidos institutos e a partir de um
método dialético de abordagem, proceder-se-4 a uma anélise doutrinaria, jurisprudencial e
legislativa, que contribua com o avangco nos estudos acerca da aplicacdo do dano moral nas
demandas relacionadas a discriminacdo por orientacdo sexual nas relacdes de consumo. Os
acérddos foram definidos através de pesquisa nos proprios sistemas de busca dos sites dos
TJ’s dos Estados escolhidos, através das palavras-chave ‘“discriminagdo sexual” e “dano
moral”. Acrescentamos que serdo apresentados resultados preliminares.

Palavras-Chave: RelagcBes de Consumo. Discriminagdo Homofobica. Orientacdo sexual.
Responsabilidade Civil. Dano Moral. Direito do Consumidor. Direito LGBT.



ABSTRACT

TRINDADE, N. S. Discriminacdo por Orientacdo Sexual e ldentidade de Geénero nas
Relacbes de Consumo na Experiéncia Jurisprudencial Brasileira. 2013. 84 f. Monografia
(Graduag&o em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

Affirming the existence of prejudice against LGBT group , problematizes the way in which
sexual discrimination in consumer relations is seen within a few Courts of Justice (ECJ 's ) in
the country by the Justices and the parties at the time of trial and formulation of judgments .
This research aims to present the analysis from the judgments of state courts whose conflict
relates to the practice of homophobia in consumer relations . In this presentation, has the
following objectives: (i) an indication of how homophobia practiced , (ii ) examination of the
judgments of the Courts of Justice , (iii ) the formulation of hypotheses to explain the
reasoning of the judges , (iv ) analysis of the penalties assigned to homophobic behavior , and
(v ) the organization of a statistic that show , quantitatively and qualitatively , as this problem
is faced by the Courts . Asks the efficiency of the Code of Consumer Protection in such cases
as this is a general rule , if verifying a possible need for specific legislation for the protection
of this minority group . Although the topic does not have an extensive bibliography in the
country , there are several works devoted to the elements indicated in this study . We will
study the various opinions on the subject , we will consult books , articles , case law and
specific manuals Consumer Law , Civil Liability and Law LGBT . Work will be consulted
specifically : Claudia Lima Marques , Antonio Herman V. Benjamin , Bruno Mirage , Sergio
Cavalieri , Maria Berenice Dias , Celina Maria Bodin de Moraes , Ingo Sarlet , Norberto
Bobbio and others. Initially , using the historical method , are considered the fundamentals
that made the Code of Consumer Rights and its consequences arise , better understanding the
trajectory of this generic law in Brazil , and how this law affects the demand for moral
damages in discrimination cases sexual orientation . Work with legal texts ( standards ) ,
jurisprudence and legal texts from current authors . Considering that Brazil is a country that
has chosen legicéntrico model provided in the Constitution with reference to the primacy of
human dignity , we analyze the application of the rule always in the light of this principle .
Whereas the functions of these institutes and a dialectic method of approach, doctrinal ,
jurisprudential and legislative analysis that contribute to the advancement in the studies on the
application of moral damages in claims related to sexual orientation discrimination will be
followed up in consumer relations . Judgments were defined through research in their own
search of the websites of the United TJ's chosen systems , through the keywords " sex
discrimination " and " moral damages " . Added that preliminary results will be presented .

Keywords: Consumer Relations. Homophobic discrimination. Sexual orientation. Civil
liability. Moral damage. Consumer Law. LGBT rights.
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1 INTRODUCAO

Afirmando a existéncia de preconceito contra o grupo de Lésbicas, Gays Bissexuais e
Transgéneros (LGBT), problematiza-se a forma em que a discriminagao por orientagéo sexual
e identidade de género nas relacGes de consumo é encarada nos tramites processuais dentro

dos Tribunais de Justi¢a (TJ’s) do pais pelos Magistrados e pelas partes.

Os objetos de estudo da presente monografia sdo dois institutos juridicos: o dano
moral e a jurisprudéncia gerada pela discriminagdo por orientacdo sexual nas relagdes de
consumo. Porém, ambos foram analisados sob a perspectiva das polémicas que se inserem no

contexto da motivacdo dos magistrados em relacdo ao tema dos julgados.

Foi possivel identificar nesse contexto a utilizacdo da doutrina no julgamento dos
casos concretos, bem como a objetividade e a subjetividade dos motivos apresentados para
justificar os acordaos.

Procurou-se fomentar as discussdes acerca do tema, esclarecendo se existe algum
vinculo entre os institutos supracitados, quais as finalidades de cada um destes institutos, as
razBes pelas quais os julgados possuem determinadas motivacdes, e, inclusive, se 0 Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC) supre as necessidades do grupo LGBT.

Inicialmente, utilizando-se de método historico, foram considerados os fundamentos
que fizeram surgir o Codigo de Defesa do Consumidor e seus desdobramentos. Deste modo,
pretende-se compreender melhor a trajetoria desta lei no Brasil, e como a mesma influencia a

demanda de dano moral em casos de discriminacéo por orientacdo sexual.

Trabalhou-se com normas, jurisprudéncia e com textos juridicos de autores
contemporaneos. Tendo em vista que o Brasil é um pais que tem por tradicdo o sistema
romano-germanico, previsto no texto constitucional com a referéncia ao primado da dignidade

da pessoa humana, o tema é enfocado sempre a luz deste principio.

Considerando as fung@es dos institutos da responsabilidade civil e do dano moral, e a
partir de um método dialético de abordagem, procedeu-se a uma analise doutrinéria,
jurisprudencial e legislativa, que contribuiu com o avanco nos estudos acerca da aplicacdo do
dano moral nas demandas relacionadas a discriminacdo por orientacdo sexual nas relacdes de

consumo.
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A andlise jurisprudencial se deu através de pesquisa nos proprios sistemas de busca
dos sites dos TJ’s dos estados brasileiros, através das palavras-chave “discriminagao sexual” e

“dano moral”, obtendo os acérdaos utilizados.

Levantaram-se as seguintes hipdteses: 1) a de ndo existir lei ou dispositivo que associe
0 dano moral a discriminacdo por orientacdo sexual, 2) de as motiva¢fes dos magistrados
seguirem conceituagdes doutrinarias de dano moral e sua dosimetria ao escreverem seus
votos, e 3) de os Tribunais de Justica dos Estados do Sudeste e Sul serem mais vanguardistas

em suas fundamentacdes de acdrddos do que os Tribunais dos Estados do Norte e Nordeste.

Este estudo tem por finalidade apresentar a analise feita das decisbes em ambito
estadual que tenham por lide questdes relacionadas a pratica de homofobia nas relacbes de

consumo.

Busca-se verificar a forma na qual os operadores do Direito aplicam a doutrina e a
jurisprudéncia acerca do dano moral ao fundamentar suas decisbes em recursos de acOes
indenizatdrias. Analisando as motivacfes encontradas nestes acdrddos, sera identificada a
possibilidade de haver resquicios do discurso subjetivo do julgador, no qual se encontra o

preconceito culturalmente aprendido.

Busca-se também a producdo de estatistica atraveés da contabilizacdo dos acorddos
proferidos pelas Segundas Instancias em ambito estadual dos principais TJ’s do Brasil, sendo
identificados os nimeros de recursos apresentados a Justica e seus resultados e a forma na
qgual as motivacdes se ddo, bem como as jurisprudéncias utilizadas por cada Tribunal.
Observa-se também a possibilidade de levantamento de hipoteses socioldgicas para o baixo

ndmero de acérddos encontrados dentro desta tematica.

Em suma, busca-se aqui assumir um posicionamento que informe a comunidade a
forma na qual esta tematica estd sendo encarada nos Tribunais, bem como elencar os
conceitos e atributos dados por toda doutrina acerca do dano moral, dignidade da pessoa

humana, discriminacdo por orientacdo sexual, entre outros.

O referido tema foi escolhido pela observacdo de varios casos relacionados ao tema,
no qual pessoas inseridas no grupo minoritario LGBT sofrem discriminagdo por sua

orientagdo sexual em situagcOes de consumo em estabelecimentos comerciais.

O tema se encontra em evidéncia, principalmente, devido a ventilacdo da tematica

LGBT nas sessdes do Supremo Tribunal Federal (STF) e no Superior Tribunal de Justica



16

(STJ), e a formulacdo de leis e decretos municipais, estaduais e federais que refletem
diretamente a necessidade da mudanga de concepc¢éo do tratamento a esse grupo.

Tem-se o Projeto de Lei (PL) 122, lei n°® 2475/1996, o decreto n° 30033, de 10 de
novembro de 2008, o decreto n® 33535, de 25 de marco de 2011 e decreto n° 33489, de 11 de
mar¢co de 2011 (Rio de Janeiro), o Estatuto da Diversidade Sexual, que buscar ser

implementado por iniciativa popular, e outros.

N&o se pode negar que o tema envolve o interesse do meio juridico, seja ele o mercado
de trabalho ou académico. Afinal, o estudo do dano moral em situacdes de discriminacéo, seja
ela qual for, e o levantamento de jurisprudéncia sdo relevantes para todo o ordenamento
juridico.

Com isso, apresenta-se no primeiro capitulo a relacdo do principio basilar da
dignidade da pessoa humana e outros principios constitucionais e infraconstitucionais,
explicitos e implicitos, com o direito das minorias — no caso estudado, direito LGBT, bem

como a distingao dos termos “preconceito” e “discriminagdo”.

No segundo capitulo, abordam-se 0s conceitos basicos do direito do consumidor,
responsabilidade civil e dano moral, diferenciando a vulnerabilidade da hipossuficiéncia, de
forma a embasar doutrinariamente a andlise dos acorddos. Analisa-se também a possibilidade

de aplicacdo do dano moral coletivo.

Finalizando este trabalho de conclusdo de curso, levantaram-se as legislacGes que tem
por tema orientacdo sexual e identidade de género, observando quais sdo voltadas para
situacbes de relacdo de consumo. Minuciosamente estudaram-se os 11 acérddos com
pertinéncia tematica ao presente estudo, com base nos seguintes pontos: tipo de recurso
apreciado, qual foi o 6rgdo julgador, tipo de pratica homofobica, a alegacdo da parte
recorrente, os fundamentos da decisdo do acérdao e as penalidades definidas pelo julgador,

buscando a atender as hipdteses levantadas.
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2 DISCRIMINACAO POR ORIENTACAO SEXUAL E IDENTIDADE DE
GENERO

2.1 O contexto do uso da palavra “discriminacio” no Direito Comparado

A origem da palavra “discriminagdo” ocorreu nos Estados Unidos no século XIX,
ganhando alcance mundial no século XX ao mesmo tempo em que o préprio se projetava

como uma hegemonia no contexto politico internacional.

Com a ajuda da Etimologia, conclui-se que, na lingua inglesa, o significado desta
palavra é dividir' ou colocar uma diferenca entre outra coisa, sendo atribuida sua origem a
diversas palavras latinas correspondentes?. Tanto a lingua francesa, de suma importancia para
o Direito Internacional, como a lingua latina “mencionam a discrimina¢cdo como ato de
discernir, de distinguir, como uma acdo de separar e de classificar separadamente duas coisas

’73

ou seres que podem ser confundidos™. Na Franca, a mesma teria sido utilizada em 1870 pela

primeira vez.

De acordo com o dicionario Aurélio, o verbo discriminar tem origem na palavra latina
discriminare e significa a acdo de distinguir, diferenciar e outras, tendo sido utilizada

primeiramente neste pafs em 1881, com origem na palavra francesa®.

Juridicamente, a partir de 1866, devido a 14® Emenda Constitucional®, que foi
promulgada em um contexto que visava proteger os direitos dos afrodescendentes americanos
recém-saidos da escravidao, ocorreu a introdu¢do da palavra “discriminagdo” no meio

legislativo no sentido do ato de discriminar ocorrer contra um determinado individuo ou

! Weekley, Ernest. A concise etymological dictionary of modern english. Londres: Secker & Warburg, 1952, p.
122, v. discriminate. In: LIMA, Firmino Alves. Teoria da discriminagdo nas relacGes de trabalho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011.

2 Skeat, Walter W. Na etymological dictionary of english language. Oxford: Clarendon Press, 1961, p. 172. In:
loc. cit.

3 Bossuyt, Marc. L’interdiction de la discrimination dans le droit Internacional des droits d’homme. Bruxelas:
Etabilissements Emile Bruylent, 1976, p. 8. In: loc. cit.

* A palavra “discriminador” teria sua origem em 1899, e o verbo “discriminar” em 1833.

® Estados Unidos da América. Constituicdo. 142 Emenda Constitucional. 1866. Disponivel em:
http://www.mspc.eng.br/temdiv/const usaOl.shtml#eme 14. Acesso em: 21/11/13. “Segéo 1 - Todas as pessoas
nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua jurisdigdo sdo cidaddos dos Estados Unidos e do
Estado onde tiver residéncia, Nenhum Estado podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as
imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens
sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢do a igual protecdo das leis.”
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grupo. Este significado foi apresentado também em diversos documentos internacionais
importantes, como o Mandato Britanico da Palestina, Tratado de Paz de Versailles e a

Declaracgéo Internacional dos Direitos do Homem (DIDH).

A nocdo de discriminacdo em termos universais, como o tratamento desigual e injusto
com objetivo de prejudicar outrem, surge com o fim da Segunda Guerra Mundial (1945) por
influéncia norte-americana. Com o advento da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(DUDH), que “representa a manifestagdo da tnica prova através da qual um sistema de
valores pode ser considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa prova € o

- 6
consenso geral acerca da sua validade”

, esta expressdo passou a ser amplamente utilizada em
diversos documentos, quais séo eles a Convengéo sobre os Refugiados (1951), Convencao

sobre os Apatridas (1954), Convencédo Europeia dos Direitos do Homem (1951) e outras.

No ambito do continente americano, a Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos (1969) adotou a palavra “discriminagdo” diferente da Declaracdo Americana de
Direitos e Deveres do Homem (1948), que utilizou a palavra “distingdo”, apesar de a
constituicdo ter sido promovida pelos Estados Unidos, condutor da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA).

No ordenamento juridico brasileiro, mesmo o pais sendo signatario de diversas
Declaracdes e Cartas de Direito Internacional, a consagracdo do termo no sentido atual
ocorreu tardiamente, tendo sido utilizado na Constituicdo Federal de 1988. Nas Constitui¢des
anteriores, o uso da expressdo “discriminagdo” significava especifica¢do ou separagdo, para
finalidades fiscais, tributarias e administrativas, ndo abrangendo o campo dos direitos

subjetivos da pessoa humana.

Deste modo, foi a partir da redemocratizacdo que o Brasil buscou efetivar, promover e
garantir os direitos humanos e fundamentais a todos aqueles que em seu territdrio esteja,

prezando pelo respeito a pessoa humana e, logo, a ndo-discriminacao.

2.2 Da Dignidade da Pessoa Humana ao Direito & N&o Discriminagéo

® Bobbio, Noberto. Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, Campus, 72 tiragem, 2004, p. 26.
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O combate a discriminacdo em diversos setores da vida humana, decorrente da
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, 11, CRFB/88), é um objetivo do Estado Democratico
de Direito brasileiro. A partir desta premissa, deve-se compreender de que forma esta

proibicéo foi colocada na Constituicdo contemporanea e as suas devidas justificativas.

O primeiro e mais relevante argumento se funda no principio basilar da Constitui¢do
Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11), que consiste no “atributo que faz
com que a pessoa seja respeitada em toda sua existéncia e dimensdo, independentemente das

escolhas que, como ser racional, vier a fazer””.

De acordo com Ingo Sarlet, baseado na obra de Gilinter Durig,

cada ser humano é humano por forca de seu espirito, que o distingue da natureza
impessoal e que o capacita para, com base em sua propria decisdo, tornar-se
consciente de si mesmo, de autodeterminar sua conduta, bem como de formatar a
sua existéncia e 0 meio que o circunda.?

Decorrente disso, afirma-se que a dignidade ndo € uma criacdo constitucional, e sim
um dado preexistente, pois advém da esséncia da pessoa humana. Logo, existe onde se
reconhece e onde ndo se reconhece o Direito, a fim de promover e proteger o principio-

mestre.

Assim sendo, a dignidade da pessoa humana seria

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.’

Este principio é composto pelos principios da igualdade, da integridade fisica e moral,
da liberdade e da solidariedade. Essa decomposicdo serve para enfatizar que existindo
situacOes subjetivas conflituosas entre si que sejam amparadas por um destes principios, a
medida da ponderacdo sera sempre a favor do conceito de dignidade da pessoa humana.

Portanto, sO estes sub-principios podem ser relativizados, jamais a dignidade. Cabe ressaltar

" RAGAZZI, Jose Luiz. GARCIA, Thiago Munaro. Principios Constitucionais. In: DIAS, Maria Berenice.
Diversidade sexual e Direito Homoafetivo, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2011, p. 180.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 8.ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p.53. In: Ibidem, p. 183.

® Ibidem, p.67.
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que essa divisdo também serve para ressaltar os principios com pertinéncia ao tema deste
trabalho.

Primeiramente, o fundamento juridico da dignidade humana manifesta-se no principio
da igualdade’® a fim de garantir o direito de ndo receber qualquer tipo de tratamento
discriminatorio e de ter direitos iguais ao de todos os cidaddos. Considerando que a sociedade
é diversificada, este principio deve ser encarado junto ao principio da diversidade, que visa 0
respeito a especificidade de cada cultura, de cada minoria, ja que a 0 oposto ao principio da

igualdade ¢ a desigualdade e ndo a diferenca.

O que define quem é igual e quem é diferente é a priori a regra do preconceito, que
sera analisado posteriormente, devendo apreciar casuisticamente a pratica de tratamentos
discriminatorios sem fundamentacdo juridica, uma vez que as sociedades multiétnicas e
multiculturais atuais invocam que “as pessoas € 0s grupos sociais t€ém o direito a ser iguais
quando a diferenca os inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a igualdade os

. 11
descaracteriza”.

O segundo principio, o da protecdo a integridade psicofisica, na esfera civel é
encarado para fins de garantia dos direitos da personalidade (vida, nome, imagem, honra,
privacidade, corpo, identidade pessoal). E é a partir desta constatacdo que se pensa no
instituto do dano moral como uma violagdo da integridade moral, e, por conseguinte, uma

violagdo da dignidade humana.

O principio da liberdade muito se relaciona com o principio da autodeterminacéo, ja

que pressupde a garantia de decisdo propria entre diversas possibilidades. “Consiste na

ss 12

possibilidade objetiva de decidir” *°, sendo multifacetario, porque “varias sdo as situagdes da

vida em que o ser humano exercendo sua autonomia pessoal, podera escolher o caminho

10 «“Todos sdo iguais perante a lei”. Esta maxima percorre o pensamento politico-filoséfico ocidental, sendo
expressa nas declara¢fes de direitos do seéculo XVIII (Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da
América, 1776 e Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, 1789). Contudo, percebeu-se que essa
“igualdade formal” era insuficiente para alcangar o fim determinado pelo principio. Como se referia Rui
Barbosa, “A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que
se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. (...) Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e
ndo igualdade real”. Com isso, acrescentou-se a ela a “igualdade substancial/material”, que provocou mudangas
legislativas significativas, transformando os Estados de Direito em Welfare States. Para além disto, hoje, debate-
se 0 principio da igualdade dentro de uma necessidade de contemplagdo das diferencas existentes entre os
individuos, e ndo a busca de uma “identidade humana comum”.

1 SANTOS, Boaventura de Souza. As tensdes da modernidade. Texto apresentado no Férum Social Mundial.
Porto Alegre, 2001. In: MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito
civil. Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2010, p. 95.

12 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 183.
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melhor que Ihe convier.”*? Logo, deve o Estado garantir o gozo pleno destas liberdades para

que o ser humano possa se realizar.

Sem deixar o altimo corolario de a dignidade passar despercebido, o principio da
solidariedade é um objetivo da Republica brasileira (art. 3°, IV, CRFB) e, como observa

Maria Berenice Dias, relacionando-o ao tema,

a realizacdo integral da humanidade abrange todos os aspectos necessarios a
preservacdo da dignidade humana e inclui o direito do ser humano de exigir respeito
ao livre exercicio da sexualidade. E um direito de solidariedade, sem o qual a
condicdo humana néo se realiza, nio se integraliza.'

Este subprincipio tem por base a maxima neminem laedere, ou seja, a obrigacao de se
comportar de modo a n&o lesar os interesses de outrem™. Como conclui Maria Celina Bodin

de Moraes,

De fato, quando se reconhece a existéncia de outros iguais, dai dimana o principio
da igualdade; se os iguais merecem idéntico respeito a sua integridade psicofisica,
sera preciso construir o principio que protege tal integridade; sendo a pessoa
essencialmente dotada de vontade livre, serd preciso garantir, juridicamente, esta
liberdade; enfim, fazendo a pessoa, necessariamente, parte do grupo social, disso
decorrera o principio da solidariedade social.*®

Deste direito fundamental, a dignidade da pessoa humana, que é anunciado em tantas
Constituicdes e Tratados Internacionais, derivam todos os direitos e garantias constitucionais

que serdo vistos neste trabalho, ja que ele visa proteger os vulneraveis, as minorias.

A proporcionalidade é um dos nortes que devem utilizados pelo juiz para decidir qual
dignidade humana devera prevalecer nas lides em confronto direto. Isto evita que a
discriminacdo ocorra pra além do que € constitucionalmente valido, porque analisa a
existéncia de um motivo logico-racional que justifique tal feito, evitando assim a

desproporcionalidade, a discriminacdo negativamente de forma arbitréria (preconceituosa).*’

Este principio consiste trés subprincipios™ essenciais para o cumprimento da

verificacdo entre os danos causados e 0s resultados a serem obtidos, parafraseando Canotilho,

B Loc. cit.

“ Ibidem, p. 192.

> RODOTA, Stefano. Il problema della responsabilita civile. Milano: Giuffré, 1967, p. 95 e ss.

* MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, , 2010, p. 85.

Y \VECCHIATTI, Paulo R. I. Os Principios Fundantes. In: DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 201. Nesse sentido,
v. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p.121-122.

8 Loc. cit., p. 223. “(I) a adequagio exige que a medida estatal deve ser apta a atingir o resultado pretendido; (II)
a necessidade determina que nao deve haver outro meio menos gravoso ao direito prejudicado para que se atinja
o resultado pretendido; e (I11) a proporcionalidade em sentido estrito demanda que seja realizada em ponderagéo
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tratando-se de uma questdo de ‘medida’ ou ‘desmedida’ para se alcangar um fim: pesar as

desvantagens dos meios em relagéo as do fim."® Em suma, é a ponderagéo.

N&o ha que se confundir com o principio da razoabilidade, também muito importante
para este tema, que consiste no critério de avaliacdo da constitucionalidade das leis e atos
normativos, e como pardmetro para que os julgadores solucionem as lides, ja que deve ser

utilizado no processo de ponderagéo supracitado.

Como consequéncia de tudo o que ja foi disposto, percebe-se o principio da nao
discriminacdo. Ele ndo esta expresso, mas se encontra na Constituicdo Federal contemporanea

distribuido em varios de seus dispositivos, entre eles o artigo 3°%° e alguns incisos do artigo
5o 21

Analisando estes dispositivos, nota-se claramente que este principio envolve uma
reflexdo sobre o principio da igualdade, pois, como anteriormente falado, este pauta o respeito
as diferencas, e inadmite que o mero moralismo majoritario justifique discriminacGes
juridico-sociais pelo fato do grupo discriminado ter habitos contrérios aos seus, sendo
contrério ao direito ao pluralismo social constitucionalmente consagrado.? Ele reflete ainda o
principio da razoabilidade, ja que impede que o legislador venha a ferir a isonomia com

normas que discrimine discricionariamente.

2.3 Da Discriminacédo por Orientacdo Sexual e Identidade de Género

Tendo elencado os principios relevantes, faz-se necessario relacionar a nocdo de
discriminacdo devido a orientacdo sexual e identidade de género em face ao ordenamento

juridico brasileiro.

no caso concreto entre os bens constitucionais em litigio, efetuando-se uma concordéncia pratica entre eles, com
concessOes reciprocas no intuito de evitar o sacrificio total de um deles sempre que possivel, dando-se
prevaléncia aquele tido como mais relevante naquele caso concreto.”

9 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagdo da Constituic&o. 6° edicio. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.
228-229.

%0 Brasil. Constitui¢do Federal de 1988. Art. 3°, IV. “Promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga,
sexo, cor, idade, ou quaisquer outras formas de discriminagdo”.

1 1dem. Ibidem. Art. 5°, LXI. “A lei punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais”.

22 \VECCHIATTI, Paulo R. I. Op. cit. In: DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 222.
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Contudo, cabe ressaltar a diferenca etimoldgica entre o termo “preconceito” e o termo
“discriminac¢do”, a fim de que se garanta a protecdo dos vulneraveis, hipossuficientes e
minorias.

Preconceito® “¢ um juizo de valor desarrazoado, irracional — ou seja, desprovido de

l6gica e racionalidade que Ihe fundamente”.?* Preconceito néo é meramente uma quest&o de
“pré-conceito”, e sim uma compreensdo erronea sobre determinado tema. Ja a discriminagao

“¢ um tratamento diferenciado que se impde a determinada pessoa por forga de seu

preconceito — ou seja, a discriminagéo é a exteriorizacio do preconceito” .

Em uma abordagem psicoldgica,

preconceito é um termo utilizado, de modo geral, para indicar a existéncia de
percepc¢des negativas por parte de individuos e grupos, onde estes expressam, de
diferentes maneiras e intensidades, juizos desfavordveis em face de outros
individuos e grupos, dado o pertencimento ou a identificacdo destes a uma categoria
tida como inferior. Agregam-se a este conceito, de modo exclusivo, preponderante
ou conjugado, conforme o caso, as notas de irracionalidade, autoritarismo,
ignoréncia, pouca disposicdo a abertura mental e inexisténcia de contato ou pouca
convivéncia com membros dos grupos inferiorizados.?

Para a Psicologia, as origens do preconceito estdo ou no fato de que o individuo culpa
aquele individuo e grupo por alguma frustracdo ou mal-estar (teoria do bode expiatorio) ou
inconscientemente projetam em determinados individuos e grupos a tentativa de solucionar
uma espécie de conflito interno, destinando-lhes um tratamento desfavoravel (teoria

projecionista).
Na perspectiva socioldgica,

o0 preconceito é definido como uma forma de relagdo intergrupal onde, no quadro
especifico das relagbes de poder entre grupos, desenvolvem-se e expressam-se
atitudes negativas e depreciativas além de comportamento hostis e discriminatorios
em relacdo aos membros de um grupo por pertencerem a esse grupo. Entre os
processos cognitivos que se desenvolvem neste tipo de relagdes sociais, destacam-se
a categorizacdo e a construcao de esteredtipos (Dorai & Deschamps, 1990; Shadron,
Morchain &Yzerbyt, 1996; Yzerbyt, Rocher & Schandron, 1997).4

2 O preconceito contra as minorias normalmente ocorre quando esses grupos sdo considerados inferiores,
objetos de preconceito social ou ndo tem seus direitos de cidadania respeitados. Isto é produto da educacdo, da
“weltanschaung” (visdo de mundo) de pessoas e grupos que pensam ser privilegiados ou melhores que 0s outros.
Geralmente, a capacidade de discriminar esta relacionada ao poder politico daquele grupo, o que deve ser
coibido pelas leis e outras agdes, ja que em uma sociedade democratica devem-se aceitar as diferengas existentes
entre os pares, respeitando as caracteristicas de cada um e oferecendo igualdade social e material a todos.

2 \VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Constitucionalidade da classificagdo da homofobia como racismo
(PLC122/2006). In DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 516.

% Loc. cit.

?® RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminacéo: discriminacéo direta, indireta e agdes afirmativas. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 16.

2" Ibidem, p. 17.
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Em uma perspectiva marxista, “preconceito e discriminagdo seriam produtos e
manifestacOes das reais condi¢cbes que mantém, refletem, criam e recriam a alienacdo

humana; na base de tais condi¢des, a dinamica propria da sociedade capitalis‘[a”.28

A partir disso e com base no que ja fora levantado pelas convencdes internacionais de
direitos humanos, a discriminacdo é as violagdes ao principio da igualdade que geram
prejuizos aqueles que recebem tratamentos desiguais.

Logo, pune-se juridicamente a discriminacdo, o preconceito exteriorizado, ja que este
causa prejuizos fisicos e morais a terceiros. E incorreto punir o preconceito propriamente dito,
ja que este é encontrado no pensamento, em seu intimo, o que fere o direito fundamental a
liberdade de pensamento (art. 5°, VIII, CRFB).

A denominagdo “orientagdo sexual” foi adotada devido ao entendimento de que
orientacdo é a movimentacdo interna dos desejos e sentimentos, sendo inadequada a utilizacao

99 6

de expressdes “opg¢ao sexual”, “escolha sexual”, “transtorno”, “perversao” e afins.

E sendo algo que pertence ao intimo do Homem, as orientacOes afetivo-sexuais, bem
como as manifestacGes de género, sdo direitos humanos tutelados pelo Direito, como afirma
Maria Berenice Dias: “Ninguém pode se realizar como ser humano se ndo tiver assegurado 0
respeito ao exercicio da sexualidade, conceito que compreende tanto a liberdade sexual como

. N1 . ~ 2
a liberdade 4 livre orientagio sexual.”?

A homossexualidade, de acordo com uma sistematizacdo de Harvard Survey, pode ser
vista de quatro formas: “1) a homossexualidade como pecado; 2) a homossexualidade como
doenca; 3) a homossexualidade como critério neutro de diferenciacdo; e 4) a

homossexualidade como construcao social”®.

Em suma, a primeira consiste na reprovacdo moral e religiosa da pratica sexual entre
pessoas do mesmo sexo; a segunda tem a ver com um estado enfermo de quem pratica atos
homossexuais, estando “saudavel” aquele que pratica atos heterossexuais (a
homossexualidade era chamada de ‘“homossexualismo” até ser retirada do catidlogo de
transtornos mentais e de comportamento da Organizacdo Mundial de Salde). A terceira

“decorre das mudancas sociais e econdmicas que possibilitaram a formac¢do de uma

28 H
Loc. cit.
2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 edicdo. Sdo Paulo: Editora RT, 2010. p. 200.
%0 RI0S, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagéo por orientacéo sexual: a homossexualidade no
direito brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 99.
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consciéncia coletiva por parte dos homossexuais enquanto especifico grupo social””.*! Por fim,
a quarta € uma espécie de relativizacdo da condi¢cdo homo ou heterossexual como um critério
de distingdo, uma vez que dependendo da cultura pode até ser irrelevante ou assumir outras

conotagdes*?.

A discriminagdo manifestada pelo preconceito ao grupo LGBT no ordenamento
juridico brasileiro se d& constitucionalmente com o principio da igualdade, j4 exposto no
subtitulo 2.3., sendo vedadas as diferenciacbes com qualquer um que esteja inserido neste
grupo nas questdes juridicas, ainda que ndo esteja disposta expressamente na CRFB a

expressao “orientacdo sexual”.

Em maio de 2011, o STF adotou uma posic¢ao contramajoritaria no julgamento da ADI
n° 4277 e ADPF 132/RJ*, que apesar de serem acBes sobre equiparar as relacdes entre
pessoas do mesmo sexo as unides estaveis entre homens e mulheres, serve a esse estudo toda

sua argumentacéo utilizada pelos ministros.

Foi ressaltado o carater laico do Estado, que impede que a moral religiosa sirva de
parametro para limitar a liberdade das pessoas, e rechacado mais uma vez do ordenamento
juridico brasileiro a intolerancia e o preconceito. O ministro Ayres Brito se utilizou do método
kelseniano (“tudo que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente
permitido™) para explicar o porqué dos homossexuais terem 0os mesmos direitos das pessoas
heterossexuais.

Anteriormente, a jurisprudéncia brasileira ja havia registrado precedentes relativos ao

principio da igualdade e & discriminacdo por orientacdo sexual, por exemplo, no STJ**

, com a
aplicacdo do artigo 1363 do CC/02 para reconhecimento de sociedade de fato entre dois
homens a fim de conferir a0 companheiro sobrevivente o direito & partilha dos bens

adquiridos na constancia da relacdo homossexual®®.

Este mesmo Tribunal®® invalidou uma decisdo do TJ do Distrito Federal que rejeitou o

depoimento de uma pessoa devido a sua orientacdo sexual, aplicando o principio da igualdade

3! Ibidem, p. 114-115.

%2 |bidem, p, 120.

% integra do voto do ministro Ayres Britto sobre unido homoafetiva. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277revisado.pdf. Acesso em: 24.10.2013.

% Recurso Especial n° 148.897-MG, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, julgado em 10/02/1998.

% RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Esmafe, 2001,
p.85.

% Recurso Especial n° 154.857 — 6° Turma, Relator Ministro Vicente Cernicchiaro, DJ 26.10.1998.



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277revisado.pdf
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no direito processual civil. Ha também julgados semelhantes no Tribunal Regional Federal da

42 Regido e em outros Tribunais Estaduais.

Dito isto, entende-se a discriminacdo por orientacdo sexual aquele preconceito que
causa danos a minoria LGBT em qualquer relacdo sécio-juridica que estabeleca. Este tipo de
discriminacdo ¢ rechacado com base nos argumentos de que se “a Constitui¢do Federal ergueu
a dignidade da pessoa humana como principio fundamental da ordem juridica e realgou os
direitos de liberdade, igualdade e respeito a diversidade, ndo se afigura razoavel qualquer
tentativa de restricio ou negativa de direitos as pessoas em funcdo de sua orientacdo

sexual”.%’

Assim, qualquer tentativa de tolher direitos a pessoas e seu grupo por causa da sua
orientacdo sexual € negar-lhes sua dignidade humana. Por conseguinte, ndo cabe aos
legisladores e juristas questionar a homossexualidade, e sim garantir o seu respeito, sob o
risco de ofender o principio da igualdade, bem como o direito a liberdade sexual, tendo em
vista que esta decorre da autonomia privada de cada um, consistindo em elemento da esséncia

humana.

¥ RAGAZZI, Jose Luiz. GARCIA, Thiago Munaro. Principios Constitucionais. In DIAS, Maria Berenice. Op.
cit., p. 188.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL, DANO MORAL E AS RELACOES DE
CONSUMO

3.1 A relacdo dos direitos da personalidade com o dano moral e a responsabilidade
civil

A dignidade da pessoa humana esta intimamente ligada ao conceito de dano moral. A
lesdo a dignidade ou a quaisquer de seus subprincipios, como anteriormente explicado, gera
diversas consequéncias, dentre ela o dano moral e este ndo pode ficar irressarcido afim de que

se respeite a clausula de protecdo humana.

O dano moral ndo pode ser conceituado como ‘“dor, vexame, humilha¢do, ou
constrangimento’” como outrora, pois estas palavras descrevem sensacdes incomodas que nédo

necessariamente tem a ver com ato ilicito ocorrido, e logo, ndo poderiam ser reparadas.

Contudo, € a partir dessa ideia de sentimento desagradavel que se atinge o objetivo e

conceito do dano moral. Este

tem como causa a injusta violagdo a uma situagdo juridica subjetiva
extrapatrimonial, protegida pelo ordenamento juridico através da clausula geral de
tutela da personalidade que foi instituida e tem sua fonte na Constituicdo Federal,
em particular e diretamente decorrente do principio (fundante) da dignidade da
pessoa humana (também identificado com o principio geral de respeito a dignidade
humana)*®.

Desta forma, é o texto constitucional que protege o individuo de possiveis ofensas que
sofra ou venha a sofrer através do efeito desta ofensa, 0 dano moral, que repercute sempre nos

direitos da personalidade humana, que configuram a dignidade®.

Cabe aqui um breve relato sobre os direitos da personalidade. Com a mudanca da
perspectiva constitucional e com o advento do Cédigo Civil de 2002, esses direitos foram

tidos como a grande prova de atualidade do ordenamento juridico brasileiro®.

%% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 132-133.

% Brasil. Constituicio Federal de 1988. Art. 5°, V: “¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem*; e X: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacao”.
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A inviolabilidade destes direitos tem a ver justamente com a inviolabilidade da
dignidade, mas nédo tdo somente. Os direitos da personalidade consistem naqueles direitos que
os individuos possuem sobre elementos, como honra, integridade fisica e psicoldgica
(subprincipio da dignidade humana), enfim, todos aqueles elementos consideramos
extrapatrimoniais. Logo, ainda que ndo haja previsdo legal especifica, qualquer hipdtese de
violagdo que envolva um bem ndo patrimonial do ser humano deve ser reparada, ndo havendo
que se falar em enumeracéo taxativa dos direitos da personalidade, face a clausula geral de

tutela decorrente da dignidade, a proteger a pessoa sempre que esta se encontra em risco.

Doravante, a indenizagdo pelo dano moral sofrido ndo é capaz de reparar ao ponto de
estabelecer o statu quo ante, mas consegue trazer uma espécie de satisfacdo através da
pecunia. Portanto, a reparacdo do dano moral busca indenizar e punir: indenizar a vitima da
ofensa pelos prejuizos sofridos, e a0 mesmo tempo, punir o causador da ofensa moral, de
forma que os atos ofensivos praticados por ele ndo venham a ser reiteradamente praticados

por ele.
Como expde Caio Mério,

(...) na reparacgdo por dano moral estdo conjugados dois motivos, ou duas concausas:
(i) punicéo ao infrator pelo fato de haver ofendido um bem juridico da vitima, posto
que imaterial; (ii) p6s nas méos do ofendido uma soma que ndo é o pretium doloris,
porém o meio de lhe oferecer a oportunidade de conseguir uma satisfacdo de
qualquer espécie, seja de ordem intelectual ou moral, seja mesmo de cunho
material.**

Esta reparacdo do dano moral s6 é possivel por causa do instituto da responsabilidade
civil. Sua nogdo basica “funda-se no dever de respeito dos individuos ao direito alheio,
acarretando reparabilidade caso este ndo seja observado” 2 Assim, coage-se o0 ofensor para
que haja a compensac¢do da vitima pelo dano injustamente sofrido, seja ele moral ou material,

que confronta valores protegidos pelo direito.

A prote¢do da pessoa humana também influenciou este instituto, uma vez que a tutela

da pessoa da vitima foi estendida, desdobrando-se no efeito do aumento das hipdteses de

0O capitulo referente aos direitos da personalidade que se encontra no Cédigo Civil promulgado em 2002 foi
mera repeticdo de dispositivos redigidos em 1963 no Anteprojeto do Cddigo Civil e revisados em 1964 por
Orlando Gomes, Cario Mario e Orosimbo Nonato, com apenas uma mudanga significativa, que foi a inclusdo do
atual art. 21 em 1983.

*! PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9% edicfo. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 65. In:
LARRATEA, Roberta Vieira. Dano moral por discriminag&o. In DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 339.

*2 BELINCANTA, Fernando César; LOPES, Fernando Augusto Montai y. A possibilidade da compensando do
dano moral na separacdo conjugal. Jus Navigandi, Teresina, a.7, n. 62, fev. 2003. Disponivel em
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3743> . Acesso em: 26.11.13.
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danos ressarciveis e da perda de relevancia da funcdo moralizadora, que anteriormente era

aspecto nuclear deste instituto.

A responsabilidade civil é composta por elementos que devem ser analisados a fim de
que seja caracterizada a obrigacdo de reparar o dano dentro desta relacdo juridica identificada:
a conduta e a necessidade de existéncia de culpa (ou dolo) por parte do agente ofensor, o0 nexo

causal e a ocorréncia do dano em si, respectivamente.

Cada uma das condutas danosas, diferentemente do que ocorre no direito penal, ndo é
tipificada no direito civil. A obrigacdo de indenizar gerada por determinadas condutas se

encontra inserida numa clausula geral, no art. 186 combinado com o art. 927 do Codigo Civil.

A culpa® e o dolo** sdo agentes desencadeadores da responsabilidade civil, porque a
conduta na qual eles se encontram verifica-se a intencdo em prejudicar ou a falta de cautela
gue acabam por gerar a obrigacdo de indenizar. Ainda assim, ndo sao fatores fundamentais
para a existéncia da leséo, porque a concepcdo majoritariamente aceita atualmente adota
critérios mais amplos, que englobam direitos, absolutos e relativos, e interesses considerados

merecedores de tutela juridica®.

O nexo causal é a ligacdo entre a acdo e o resultado, entre a acdo ou omissao praticada
e ofensa sofrida, e, por fim, a ocorréncia, extrapatrimonial ou patrimonial, do dano a fim de
que surja o dever de reparacdo ao desequilibrio causado na ordem juridica. O dano, como ja

foi conceituado, é elemento ou requisito essencial da etiologia da responsabilidade civil.*®

Portanto, o ato ilicito propriamente dito ndo gera a responsabilidade civil por si s0,
sendo necessaria a coexisténcia dos elementos anteriormente analisados para que o direito
possa, com a responsabilizacdo civil do ofensor, restaurar o bem juridico tutelado,
proporcionando o retorno ao estado anterior ou reparando de forma apenas indenizatoria, sob

pena de acabar por favorecer o enriquecimento sem causa da vitima.

Acerca das teorias sobre a responsabilidade civil, percebe-se a responsabilidade
subjetiva e a objetiva, sendo, respectivamente, aquela primeira que considera a existéncia de

culpa do agente, enquanto a segunda adota a teoria do risco.

* Brasil. Codigo Civil. Artigo 186. “Aquele que, por agio ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

* 0 dolo, interpretado de forma ampla, é a acdo com a consciéncia do resultado lesivo que poderia vir a
ocasionar, e ndo unicamente o &nimo de prejudicar.

** Em contraposicao a esta teoria do interesse, h& a teoria minoritaria da antijuridicidade, na qual o dano moral s6
poderia ser ressarcido se fosse gerado por uma conduta ilicita.

*® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 9% edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.37.
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Historicamente, a responsabilidade civil foi concebida com base no conceito de ato
ilicito, e exigia que a vitima provasse a culpa do agente causador do dano. Assim, s0 existia a
responsabilidade civil subjetiva, na qual o objetivo era punir o ato ilicito, e ndo ressarcir a
vitima pelo dano. Contudo, as mudancas sociais mostraram que este instituto estava sendo
insuficiente para atender as demandas da sociedade, ja que em virtude da incapacidade das
vitimas de produzirem provas da culpa do agente acabavam por ficar sem o devido
ressarcimento. Foi-se necessario objetivar a responsabilidade civil a fim de que as finalidades

constitucionais fossem respeitadas e protegidas.

Independe para andlise da teoria da responsabilidade subjetiva se o critério de culpa
adotado é o lato sensu ou em sentido restrito*’, sendo a indenizacdo devida a partir da
constatacdo de que o sujeito previu ou desejou o resultado negativo ou agiu sem o dever de
cuidado necessario. Ja na analise da teoria da responsabilidade civil objetiva deve-se avaliar a
atividade desenvolvida e a sua potencialidade em provocar danos, afastando a subjetividade
da acdo do agente.

Estas teorias se encontram positivadas no caput e no paragrafo Unico, respectivamente,

do artigo 927 do Novo Cédigo Civil*®

. Alguns compreendem a responsabilidade subjetiva
adotada de forma geral pelo Cddigo, e a objetiva adotada em hipéteses elencadas em lei ou
quando o juiz entender a existéncia desta responsabilidade a partir da avaliacdo do caso

concreto.

No entanto, € dificil nos dias atuais continuar a defender este ponto, ja que o volume
das demandas relacionadas a responsabilidade civil objetiva superou o volume da subjetiva,
compreendendo que isto se deve ao fato de que a objetivacdo da responsabilidade aconteceu
em relagdo a situagdes cotidianas, como a responsabilidade civil do Estado, prestadores de
servico publico (art. 37, 86°, CRFB), e dos fornecedores de produtos e servigos nas relacdes
de consumo (arts. 12 e 14, CDC). Assim, basta reconhecer que had um sistema dualista de
responsabilidade civil no Codigo Civil de 2002, a clausula geral de responsabilidade pela
culpa e a clausula geral de responsabilidade pelo risco.

Este sistema tem base em diferentes conceitos de justica:

"0 elemento da culpa deve ser analisado através do critério lato sensu.

*8 Brasil. Codigo Civil - Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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Enquanto a responsabilidade por culpa corresponderia a justica retributiva ou
comutativa, a responsabilidade objetiva diria respeito a concepcdo de justica
distributiva. A primeira referir-se-ia ao juizo de reciprocidade, e a segunda, a um
juizo de proporcionalidade. Assim, enquanto a justica compensatdria regula o
equilibrio entre os interesses em conflito, a justica distributiva pronuncia-se sobre a
reparticdo dos bdnus e dos 6nus. Em consequéncia, a responsabilidade subjetiva
referir-se-ia a conduta pessoal do causador dos danos enquanto a responsabilidade
objetiva funcionaria como uma espécie de seguro coletivo.*

H& quem critique o sistema, refletindo sobre o fato de haver aproximacdes entre culpa-
risco, tendo em vista que a normatizacdo da culpa acaba por objetiva-la e que os tribunais
fazem uso de consideragbes acerca do comportamento do ofensor nas hipoteses de

responsabilidade objetiva.

Contudo, nada disso altera o entendimento de que, segundo Maria Celina Bodin de
Moraes, “responsabilidade” significa a transferéncia da incidéncia de um dano de um sujeito a
outro, de que se pode falar de dano injusto (ou injustificado do ponto de vista da vitima)
sempre que ocorrer lesdo a uma situacdo juridica subjetiva protegida pelo ordenamento, e de
que este dano serd imputado a um sujeito com base em critérios juridicos, estabelecidos no

ordenamento juridico.*

A reparacdo do dano moral, diferentemente do dano material, foi, por anos,
impossibilitada por ndo haver um modo de atribuicdo de valor pecuniario ao sentimento
humano e de comprovacao efetiva do dano, e também tendo em vista que o dano para ser

1
|5

indenizavel® deve ser possivel retornar ao estado anterior, algo que nao era visualizado pelos

ordenamentos de tradicdo romano-germanica.

Contudo, com a evolucdo do pensamento juridico, como ja foi dito, a reparacao foi
viabilizada, destinando-se a compensar e punir, e cumulando com os danos materiais.

Segundo Maria Helena Diniz:

A reparagdo pecunidria do dano moral € um misto de pena e satisfagdo
compensatoria. (...). Penal, constituindo uma san¢do imposta ao ofensor. (...).
Satisfatoria ou compensatoria, (...) a reparagdo pecuniaria visa proporcionar ao
prejudicado uma satisfac&o que atenue a ofensa causada.®

Rui Stoco ainda complementa, dizendo que:

* MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. Ed. Renovar, Rio de
Janeiro, 2010, p. 394.

% Ibidem, p. 397.

1 A palavra “indenizar” provém do latim, “in dene”, que significa devolver ao estado anterior o patriménio
ofendido.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 162 edicdo, S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 94, V. 7.
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Segundo nosso entendimento a indenizacdo da dor moral, sem descurar desses
critérios e circunstancias que o caso concreto exigir, ha de buscar, como regra, duplo
objetivo: carater compensatorio e funcéo punitiva da sancdo (prevencdo e repressao),
ou seja: a) condenar o agente causador do dano ao pagamento de certa importancia
em dinheiro, de modo a puni-lo e desestimula-lo da pratica futura de atos
semelhantes; b) compensar a vitima com uma importancia mais ou menos aleatdria,
em valor fixo e pago de uma s6 vez, pela perda que se mostrar irreparavel, ou pela
dor e humilhacao impostas.>

Tal entendimento tornou-se simula pelo Superior Tribunal de Justica (STJ): Simula
37 — S&o cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo
fato.>* Foi, entdo, consagrada a teoria que diferencia o dano extrapatrimonial do dano

patrimonial, e que se atenta a necessidade de tratamento diverso.

Esta teoria compreende que as diferengas se encontram no que tange a identificacao,
aos critérios de reparacdo e a forma de liquidacdo. Quanto a identificacdo, o dano moral nao
tem necessidade de prova concreta do prejuizo sofrido, enquanto no dano material a mesma €
exigida. Quanto aos critérios de reparacdo, o dano extrapatrimonial possui basicamente a
reprovacao da conduta (gravidade ou intensidade da culpa do agente), a repercussao social do
dano, e as condi¢6es socioeconémicas da vitima e do ofensor, a medida que a indenizacao por
dano patrimonial abrange a extens&o do dano, pouco importando o grau de culpa do agente>>.
No que se refere a liquidacdo, com relagdo aos danos patrimoniais, se da através da
indenizacédo por perdas e danos (danos emergentes e lucros cessantes), e aos danos morais se
dé& atraves do arbitrio do juiz, ndo havendo qualquer limite legal.

3.2 A dosimetria do dano moral: anilise critica da determinacio do “quantum
debeatur” pela praxis jurisprudencial

Quando tutelado juridicamente o dano moral, a parte que alega deve provar e motivar

0 julgador de forma que a indenizagdo pelo dano moral seja admitida e provida, ja que

53 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 62 ed., Sdo Paulo: RT, 2004, p. 1709.

% Brasil. STJ. Stmula 37. Prevé a possibilidade de cumulagdo dos danos matérias e morais. Disponivel em:
[http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/enunciados.jsp? &b=SUMU&p=true&t=&I=10&i=31]. Acesso em:
27.01.2013.

> Brasil. Codigo Civil. Art. 944, caput: “A indeniza¢io mede-se pela extensdo do dano”; paragrafo tnico: “Se
houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizagdo”.
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compete ao magistrado a estipulacdo do valor mais correto, devido ao principio do Livre

Convencimento do Juiz®®.

Este principio, que é também € conhecido como principio da livre convic¢cdo motivada
ou da persuasdo racional, consiste na forma livre na qual o magistrado montard seu
convencimento. Ele se situa entre o sistema de prova legal e o sistema do julgamento
secundum conscientiam, em que o primeiro atribui aos elementos probatérios valor inalteravel
e prefixado, que o juiz aplica mecanicamente, enquanto no segundo o juiz pode decidir com

base na prova dos autos, mas também sem provas e até mesmo contra a prova”".

O ordenamento juridico adotou o principio mediano, no qual o juiz ndo é desvinculado
da prova e dos elementos existentes nos autos, mas a sua apreciagdo nao depende de critérios
legais determinados a priori.*® Isto é, o juiz é livre para aplicar seus critérios criticos e
racionais sem poder ignorar os fatos e provas que foram trazidas no processo, tendo em vista
que seu convencimento deve ser motivado (art. 93, IX, CRFB) por regras legais existentes e

maximas de experiéncia.

Isso evita, mas ndo proibe o uso do discurso subjetivo do juiz. Como analisa

Schreiber,

verifica-se, portanto, que a uniformidade de tal modelo [abstrato de comportamento]
reside, a rigor, em um critério cientifico valido em termos gerais, mas apenas no fato
de que os julgadores possuem todos uma formacgdo cultural semelhante,
correspondente a uma determinada camada econdmica da sociedade que integram.
Se, nos sistemas de common law, 0 reconhecimento crescente de um papel police-
maker aos juizes, sobretudo nas instdncias superiores, poderia servir a atenuar o0s
efeitos negativos de tal constatacdo, o mesmo néo se verifica nos ordenamentos de
tradicio romano-germéanica, onde a situagdo mostra-se  absolutamente
desconfortavel. O desconforto torna-se ainda mais alarmante nos paises latino-
americanos, onde a pluralidade de culturas e 0 imenso abismo econdmico existente
entre as (...) classes sociais pode resultar em um diversidade radical enter as

concepgdes de diligéncia média do juiz e do sujeito que se pretende responsavel.*®

% Brasil. Codigo de Processo Civil. Art. 131. “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, 0s
motivos que The formaram o convencimento.”

% CINTRA, A.C. de A.; GRINOVER, A.P.; DINAMARCO, C.R. Teoria geral do processo. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p.73.

% Loc. cit.

¥ SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. So Paulo: Atlas, 2007, p. 39.
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Por isto, entende-se que a responsabilidade civil e a defini¢cdo do quantum debeatur da
indenizacdo por dano moral sdo jurisprudenciais, ja que é o magistrado aquele que sente
primeiro as mudancas sociais, ndo dando tempo para a propositura de alteracdes legislativas.
Isso é possivel porque o mecanismo da responsabilidade civil é composto por clausulas
gerais, cujo contetdo semantico é vago e indeterminado, sendo preenchido pelo juiz através

da anélise do caso concreto e das devidas provas.

Essas provas da acdo indenizatoria devem ser objetivas, no sentido de néo caber juizo
de valor em relacdo ao fato causador do dano moral, diferentemente das provas quanto ao
resultado do dano moral, que s&o in re ipsa, visto que deriva inexoravelmente da prépria
ofensa, ndo precisando constituicdo de prova objetiva, ja que o sofrimento e a dor decorrentes

ndo necessitam ser provados.

Com base nestes Gltimos relatos sobre principio da persuasdo racional, na forma em
que se da a prova e dosimetria do dano moral, e na incerteza e inseguranca juridica causada
dada a imprevisibilidade das sentencas nesta matéria, encaram-se duas perspectivas: uma que
defende a criacdo de uma tabela na qual seriam especificadas todas as espécies de danos
morais que receberiam tutela juridica com suas respectivas quantias, e outra que ajusta a

indenizacdo segundo a pessoa da vitima.

Estas perspectivas séo frutos de posi¢des percebidas no Superior Tribunal de Justica
(STJ), em que alguns ministros acreditam que o Tribunal deva manter o controle sobre todo e
qualquer valor de indenizacdo do dano moral para evitar que ocorram “equivocos”, enquanto
outros acreditam que o controle pelo Tribunal deva ser feito sempre que houver inadequacéo
da verba fixada, seja por insuficiéncia, seja por excesso. Essas duas posicOes estdo atreladas

respectivamente as duas perspectivas anteriormente citadas.

A criacdo de uma espécie de tabelamento estd vinculada ao principio da igualdade
formal, ja que ocorre a identidade de valores para cada caso em especifico, enquanto a ideia
de justa reparacdo do dano se relaciona com o principio da igualdade substancial. Ainda
assim, se 0os meios de individualizar as ofensas ocorridas e de valora-las conforme a pessoa da
vitima ndo forem encontrados, ndo adianta a invencdo de férmulas ou tabelas, porque os
valores continuardo dispares e os tribunais, a serem comparados com loterias, em que a vitima

depende exclusivamente da sua sorte ou azar para ser compensada pelo dano moral.

Portanto, a dosimetria da indenizacdo do dano moral deve analisar certos requisitos

elencados por diversos autores a fim de que a vitima ndo construa um patriménio com o dano,
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e sim seja ressarcida, mas se recomponha da ofensa sofrida através da reparagdo integral do
dano, sendo este o foco da responsabilidade civil atual.

Esses requisitos sdo: grau de culpa e intensidade do dolo do ofensor (dimenséo da
culpa); a situacdo econdmica deste; a natureza, a gravidade e a repercussdo da ofensa
(amplitude do dano); as condic¢des pessoais da vitima (posicao social, politica e econdmica); e
a intensidade de seu sofrimento. N&o necessariamente todos os requisitos devem ser
utilizados. Logo, € necessario expor quais deles sdo passiveis de uso pelos magistrados em

suas devidas motivacoes.

Com base na critica a estes requisitos feita por Maria Celina Bodin de Moraes, ndo
cabe ao magistrado se ater a critérios econdmicos (nivel social) da vitima, e sim suas
condicdes pessoais, juntamente aos critérios da amplitude do dano, porque desta forma o juiz
conseguira distinguir os momentos anterior e posterior ao dano, verificando a extensdo do

proprio em relacdo a vitima e definindo um valor adequado a indenizagdo por dano moral.

Os juizos de punicdo ou retributivos, como as condi¢es econdémicas do ofensor e a
gravidade da culpa, ndo devem ser utilizados, visto que o foco destes requisitos esta no dano
causado e ndo no dano sofrido, como determina a doutrina contemporanea. Ela entende

também que:

h& outros critérios que tampouco sdo relevantes no sistema da reparagdo integral
porque se referem, no fundo, & conduta em si mesma. Assim, por exemplo, a
proporcionalidade entre a vantagem de quem praticou o ato lesivo e o prejuizo
causado a terceiro; a presenca ou auséncia de intengdo, previsibilidade, ou boa-fé; a
utilidade (interesse) para quem o praticou ou a mera intencdo de prejudicar o outro.”

Cabe aqui ressaltar que para que estes requisitos gerem fixac6es de indenizacdes nao
abusivas ou iniquas, as decisdes ndo podem ser pautadas de forma a querer avaliar o

“sofrimento”, porque acabam, assim, por julgar com base na aparéncia.

Por isso, quanto ao exame do dano, em sua ratio decidendi, o juiz deve ter a seguinte
objetividade: quanto a magnitude, o dano pode ser considerado, sempre em relacdo a pessoa
da vitima, pequeno, médio, grande, infinito (morte); quanto a duragdo, o dano poderd ser
temporario, de curto, médio e longo prazo, ou permanente; enfim, quanto a repercussao social

do dano, esta podera ser reduzida, média ou ampla®".

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 333.
*! Ibidem, p. 332.
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Além disso, o0 magistrado deve atentar para o principio da razoabilidade, anteriormente
explicado, bem como seu bom-senso e moderagdo, restabelecendo o equilibrio da relagdo
juridica sem que haja captacdo de vantagem e alcancando o ofendido através do valor justo o

ressarcimento quanto ao prejuizo suportado.

Portanto, ndo ha que se falar em tabelas, tetos criados por legislacdo
infraconstitucional anterior ou posterior a Constituicdo, ja que a mesma define em sua tutela

geral que a reparacdo do dano moral ndo podera ser limitada.

3.3 As relagdes consumeristas e os vulneraveis no Codigo de Defesa do Consumidor

Com a implementacdo do Plano Cruzado e a problematica econdmica por ele gerada,
a questdo da defesa do consumidor no Brasil foi levada em consideragdo a partir dos anos 80.
Anteriormente, no inicio da década de 70, foram criadas as primeiras associacdes Civis e
entidades governamentais voltadas para este assunto. As mais relevantes foram o Conselho de
Defesa do Consumidor (CONDECON — Rio de Janeiro, 1974), a Associacdo de Defesa e
Orientacdo do Consumidor (ADOC - Curitiba, 1976); a Associacdo de Protecdo ao
Consumidor (APC — Porto Alegre, 1976) e o antigo Grupo Executivo de Protecdo ao

Consumidor, atualmente conhecido como PROCON (Decreto n°7890/76, Sdo Paulo).

Com o advento da Constituicdo de 1988, surgiu o seguinte direito fundamental: “o
Estado promovera a defesa do consumidor”.®? Este é um dever do Estado, um imperativo
constitucional, uma garantia fundamental do consumidor. Assim, o Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC) surgiu como resultado dos movimentos consumeristas relatados
anteriormente e como instrumento legal de efetivacdo dos principios constitucionais de
protecdo e defesa do consumidor (salde, seguranca, vulnerabilidade, entre outros) no plano

infraconstitucional.

O direito do consumidor &, em primeiro lugar, um direito da cidadania, que ndo pode

ser simplesmente referido a critérios econdmicos e de eficiéncia, sendo essa a conotacdo que

%2 Brasil. Constituicdo Federal de 1988, artigo 5°, inciso XXXII.



37

Ihe d& o artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo da Republica, que o consagra como direito

fundamental.

A lei n° 8078/1990, a lei que criou 0 CDC e que foi editada por expressa determinacao
constitucional (ADCT, art. 48), atende também ao artigo 170, inciso V, que incluiu a defesa
do consumidor entre os principios gerais da Ordem Econdmica®®. Logo, o CDC representa “a
materializacdo e a efetivacdo dos compromissos assumidos, em tema de relagdes de consumo,

pelo Estado brasileiro”.%*

A finalidade deste Direito ¢ “eliminar essa injusta desigualdade entre o fornecedor e o
consumidor, restabelecendo o equilibrio entre as partes nas relagdes de consumo”.®® E o
objetivo® é que, em longo prazo, através da educacio, orientacdo e informacao, os sujeitos da
relacdo de consumo aprendam sobre ética, respeito, equilibrio e harmonia neste tipo de
relacdo juridica. Ja em curto prazo, que ocorra a intervencdo na relacdo juridica, repelindo a
ofensa ao mais fraco, prevenindo a ocorréncia de danos ao consumidor, através de medidas

cautelares ou tutelas antecipatorias e efetividade na reparacdo dos danos.

Em uma analise hermenéutica, o0 CDC atende aos seguintes direitos fundamentais,
alguns até ja explicitados anteriormente: direito a indenizacao pelo dano moral decorrente da
violagcdo da honra (art. 5° X), e, logicamente, o direito a defesa do consumidor (art. 5°,
XXXII); em relagdo ao momento da tutela jurisdicional: o principio da proporcionalidade, que
possui 0s seguintes parametros: condi¢cdes econdmicas das partes envolvidas, 0 servi¢co ou o
bem objeto da relagdo de consumo, e os antecedentes historicos do fornecedor; o principio da
eficiéncia e do acesso a justica (art. 5°, XXXV, LIV, e LV), que vem garantir efetivamente a

reparacao do dano sofrido pelo consumidor.

Tudo isso ressalta que a defesa do consumidor é uma projecdo do principio da
dignidade da pessoa humana para todos que em territorio brasileiro estiver, principalmente

devido ao subprincipio da igualdade®’.

% 0 STF, no Recurso Extraordinario n° 351750, afirmou que o principio da defesa do consumidor se aplica a
todo o capitulo constitucional da atividade econdmica, e afastou a incidéncia de normas e tratados internacionais,
como a Convengdo de Varsovia, quando implicassem em retrocesso social em relacdo aos direitos assegurados
pelo CDC.

® DE MELO, Ministro Celso. Brasil. STF. ADIn n°2.591/2001. p. 229. Disponivel em:
[http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266855]. Acesso em 27.01.2013.

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 22 edicdo. Editora Atlas. S&o Paulo, 2010,
p.8.

% Segundo o seu artigo 4°, seu objetivo ¢ atender as “necessidades dos consumidores, o respeito & sua dignidade,
salide e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a melhoria da qualidade de vida, bem como
transparéncia e harmonia das relagdes de consumo”.

%" Brasil. Lei 8078/91, Titulo I, Capitulo II.
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No CDC, visto que é compreendido como um instrumento pro-construgdo da lei, este
subprincipio se apresenta através de clausulas gerais que serdo explicadas posteriormente,
como a da boa-fé%, bem como no exame concreto da realidade das partes a fim de aparar as
desigualdades, aplicando a inversdo do 6nus da prova, desconsideracdo da personalidade

juridica e etc.

Segundo Zygmunt Bauman, ser consumidor hoje € um elemento relevante para a
condicdo humana do século XXI, ja que esta caracteristica faz parte da sociedade a qual o
individuo esta integrado, chegando a ser parte de sua cidadania, da sua identidade cultural,

bem como a dignidade humana é.

Nesta visdo sécio-antropoldgica, diz Ciméa Bevilaqua que as relagbes de consumo
estabelecidas entre o consumidor e o fornecedor, aléem de serem pautadas nas trocas de bens,

também sdo caracterizadas por privilegiarem a tutela de uma das partes.

Mesmo nas relagBes mercantis mais efémeras e impessoais pressupdem, tal como na
economia do dom, alguma rendncia a indiferenca e um principio implicito de
identificacdo entre os parceiros contratuais. A assimetria entre as posi¢Ges de
fornecedor e consumidor, inerente as relagcbes no mercado de consumo, pressupde e
exige a afirmacéo de uma equivaléncia ndo somente entre os objetos trocados para o
estabelecimento da transa¢do, mas também entre os trocadores (individuos ou
pessoas morais).*

Nesta afirmacgdo, ja se percebe a necessidade de tutela dos direitos do consumidor
através de clausulas gerais pelo Direito. Este tipo de anélise é de fundamental para entender o
gue esta por vir, pois o conceito de consumidor, como muitos que encontramos positivados na
legislacdo, tem conotacdo econdmica, e ndo alcanca de forma satisfatoria o objetivo elencado
na atual Constituicdo Federal.

O Direito do Consumidor deve buscar um conceito juridico para além do conceito
econbmico, ainda que este conceda seguranca juridica nos casos de responsabilidade civil dos
fornecedores, porque ele ndo enxerga o consumidor como parte integrante da sociedade de

consumo pds-moderna.

Este novo conceito seria ampliado, menos objetivo, porém capaz de alcangar outras
pessoas que acabam sendo colocadas a margem dessa sociedade de consumo pelo conceito

atual, o que aumentaria o trabalho dos operadores de direito. Um novo conceito ainda

% Ibidem, art. 51, IV, in fine.
% BEVILAQUA, Ciméa Barbato. Os consumidores e seus direitos: um estudo sobre conflitos no mercado de
consumo. S&o Paulo: Humanitas, 2008, p. 317. In: CORDEIRO, Carolina Souza. O comportamento do
consumidor e a antropologia da linguagem. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
vol. 84, out.-dez./2012, p. 53.
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colaboraria com o desenvolvimento de uma Politica Nacional das Rela¢es de Consumo mais

adequada a sociedade atual, buscando proteger de fato a pessoa e ndo 0 mercado.

Analisando juridicamente, as relacdes de consumo sdo compostas por dois polos, o
consumidor e o fornecedor. O consumidor’ consiste naquele que é n&o profissional, que retira
da cadeia de fornecimento (producgéo, financiamento e distribui¢do) o produto e servigo em
posicdo estruturalmente mais fraca, que é o agente vulneravel do mercado de consumo, e que
€ o destinatario final fatico e econdmico dos produtos e servicos oferecidos pelos

fornecedores na sociedade atual, chamada sociedade “de consumo” ou de massa’®.

Sabe-se que existem duas correntes doutrinarias que definem este termo, os finalistas e
os maximalistas. Contudo, para fins deste estudo, adota-se a corrente finalista, que é
considerada majoritariamente mais adequada, porque atende a interpretacdo hermenéutica
conforme a Constituicdo realizada, e também interpreta o art. 2° do CDC de forma literal,
l6gico-sistémico e teleoldgico’®, considerando o CDC um sistema organizado para identificar
0 sujeito beneficiado”.

A partir disso, entende-se a ideia de vulneravel advém do principio da igualdade, e
consta na Politica Nacional de Relaces de Consumo, sendo assim uma norma cogente’. A
vulnerabilidade € o requisito fundamental para a criacdo de um Direito do Consumidor, j& que

0 consumidor é o elo mais fraco na cadeia de consumo, sendo ele hipossuficiente técnico,

% Segundo o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 2°, consumidor é “toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”.

" Definic#o escrita por Claudia Lima Marques. BENJAMIM, Anténio Herman V; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, 82
ess.

2 A teoria maximalista propde uma interpretagio apenas literal da expressio “destinatario final”,
desconsiderando o CDC ndo como um sistema, e sim como uma lei geral.

3 No direito comparado, o CDC ndo é um cédigo consumerista como o “Code de la Consommation™ francés, tio
pouco € uma lei genérica sobre contratos de consumo como o Cédigo Aleméo.

™ «(..) As normas cogentes sdo preceptivas, quando obrigam a determinada conduta, e proibitivas, quando a
vedam. S&o normas que visam a impor-se & vontade dos seus destinatarios, condicionando absolutamente a sua
conduta e ndo permitindo a ocorréncia de desvios ou alternativas ao regramento legal imposto. A vontade
individual de optar €, nesses casos, de nenhuma valia e de nenhum efeito. De outra parte, as normas dispositivas
sdo aquelas que deixam aos destinatéarios a liberdade de disporem de maneira diversa da regulamentada pela
norma, a qual tem, um efeito supletivo a vontade das partes. Luiz Roberto Barroso nota que nao se trata, nesse
segundo caso, de auséncia de imperatividade, mas, sim, de uma graduacdo dela. As normas dispositivas teriam a
sua imperatividade sustada pelo advento de uma condigdo, geralmente imputada as partes. A conclusdo é no
sentido de que todas as normas juridicas precisam ter, necessariamente, carga imperativa”. Apud Gabriel Dezen
Junior, in Direito Constitucional, Ed. Vestcon. Disponivel em: http://www.angelfire.com/ar/rosa01/normas.htm.
Acesso em: 24.11.2013



http://www.angelfire.com/ar/rosa01/normas.htm
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fatico e juridico, e informacional™. E desta forma que a doutrina destrincha a expressdo
encontrada no artigo 4°, 1 do CDC.

O vulneravel técnico “significa que o consumidor nao detém conhecimento especifico
sobre o produto adquirido e, por isso, é mais facilmente enganado quanto a especificacdo e

utilidade do bem ou do servigo”.”

O vulneravel juridico € o consumidor que tem caréncia no conhecimento juridico
especifico, estendendo-se também para o conhecimento contabil e o econdmico. Ja na
vulnerabilidade fatica ou socioeconémica, o fornecedor imp@e sua superioridade em face do
consumidor que, muitas vezes, € hipossuficiente, j& que possui grande poder econdmico em
razdo de sua posi¢do de monopolio, fatico ou juridico. A vulnerabilidade informacional, que é
o diferencial para a escolha da doutrina utilizada, é o maior fator de desequilibrio entre o
consumidor e o fornecedor, porque este Ultimo é o uUnico verdadeiramente detentor da

informacéo.”

A vulnerabilidade se distingue da hipossuficiéncia, sendo esta espécie da primeira.
Etimologicamente, a pessoa hipossuficiente ¢ aquela que “¢ economicamente fraca, que nédo é

8 ou seja a vulnerabilidade fatica. Combinado com o objetivo do CDC,

autossuficiente
entende-se que a vulnerabilidade é concedida a todos os consumidores, e a analise da
hipossuficiéncia deve ser feita pelo juiz, quando o consumidor apresentar tracos de

inferioridade cultural, técnica ou financeira.”

O principio da boa-fé, da equidade e do equilibrio (art. 4°, Il1l, CDC) é uma clausula
geral, assim como a vulnerabilidade, sendo um dos pilares fundamentais das relacbes de
consumo. Ele “aponta a harmonizagdo dos interesses dos participes das relagcdes de consumo,
que, como vimos acima, tem fundamento nos principios maiores da isonomia e

solidariedade”.®°

 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 6 edicdo. Sdo Paulo: E. RT,
2011, p. 323.
® NISHIYAMA, A. M.; DENSA, R. A protecéo dos consumidores hipervulneraveis. In: MARQUES, Claudia
Lima; MIRAGEM, Bruno. Doutrinas Essenciais: Direito do Consumidor [Edi¢cGes Especiais Revista dos
Tribunais 100 anos]. Volumes I, 1l e V. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 435.
77 H

Loc. cit.
® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. 22 edigdo. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1986, p. 899. In: loc. cit.
" DENSA, Roberta. Direito do consumidor. 22 edicéo. S&o Paulo: Atlas, 2006. Vol. 21, p.22. In: Ibidem, p. 436.
8 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentéarios ao C6digo de Defesa do Consumidor. 62 edi¢do. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2011, p. 129.
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Logo, ainda que as partes ndo determinem em seus contratos a boa-fé, esta clausula
geral deve ser observada pela obrigatoriedade da norma, e em respeito ao principio da
equidade. Isto é, este principio € limitador do direito subjetivo das partes no ambito da

liberdade contratual.

O conceito de fornecedor®™ é de suma importancia para este estudo, ja que compde o
outro lado da relacdo juridica abordada. Este é género para varias espécies, consistindo em
qualquer sujeito de direito que exerca atividade de fornecimento de produtos e servicos, no
mercado de consumo, habitual ou profissionalmente®, ou seja, ndo importa se o fornecedor
tem objetivo de lucro, e sim que a atividade realizada seja remunerada, profissionalmente,
pela producdo, distribuicdo de produtos e servigos. Logo, pouco importa para o conceito de

fornecedor se o individuo é empresério ou n&o, aquele constante no artigo 996 do CC%.

Assim como ha o consumidor equiparado, que é aquele encontrado nos artigos 2°, p.u.,
17 e 29 do CDC® existe também o fornecedor por equiparagdo, que consiste naquelas
situacOes nas quais 0 ofensor ndo se adequa a configuracdo de nenhum dos dois polos da
relacdo de consumo, vide a definicdo acima, mas ainda assim, em decorréncia da protecédo da
vulnerabilidade, devem-se aplicar as normas do CDC junto a outras por intermédio do

“dialogo das fontes”.

3.4 Osdireitos do consumidor, a responsabilidade civil e 0 dano moral no CDC

8 Brasil. CDC. Art. 3°. “Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de producéo, montagem, criacdo, construgéo,
transformagcdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servigo”.

82 LISBOA, Roberto Senise. A relagdo de consumo e seu alcance no direito brasileiro. Sdo Paulo: Oliveira
Mendes, 1997, p. 12. In: BESSA, Leonardo Roscoe. Fornecedor Equiparado. In: Ibidem, p.1022

8 Brasil. Codigo Civil. Art. 996, caput: “Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgdo ou circulagdo de bens ou servigos”; paragrafo unico: “Nao se considera
empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento da empresa”.

8 Brasil. CDC. Art. 2°, paragrafo unico: “Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoa, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo”; art. 17: “Para efeitos desta se¢do, equiparam-se
aos consumidores todas as vitimas do evento (fato do produto e do servigo)”; art. 29: “Para fins deste capitulo e
do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as praticas nele
previstas”.
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Cabe analisar agora os direitos basicos do consumidor, encontrados no art. 6°%. Esses
10 incisos foram apontados pela primeira vez na Resolugdo 39.248 de 10 de abril de 1985 da
Organizacdo das NacbGes Unidas (ONU). Destes, sdo Uteis para este estudo o direito a
liberdade de escolha, a igualdade nas contratacfes, a proibicdo de praticas abusivas, a
prevencdo e reparagdo de danos materiais e morais, ao acesso a Justica e & inversdo do dnus

da prova.

Respectivamente, a liberdade de escolha garantida ao consumidor esta relacionada
diretamente com o principio da liberdade (arts. 1°, Ill, 3°, I, 5°, caput, etc., da CRFB), e

indiretamente com o principio da vulnerabilidade.

A igualdade nas contratacdes € a garantia do principio da igualdade (art. 5°, caput, da
CF), ficando estabelecido que o fornecedor ndo pode diferenciar os consumidores entre si, é
obrigado a oferecer as mesmas condi¢fes a todos os consumidores, e sé admitindo certos
privilégios aos consumidores que necessitam de protecdo especial por serem hipervulneraveis,

exatamente em respeito a aplicacdo concreta do principio supracitado.

O direito a proibicdo de praticas abusivas vem da constatacdo feita de que o titular de
um direito subjetivo pode dele abusar no seu exercicio e gerar praticas abusivas, 0 que acaba
por violar o direito de outrem™®. Logo, esta proibicéo é absoluta, e o rol encontrado no CDC é

apenas exemplificativo (esta incluida aqui a nulidade das clausulas abusivas).

% Brasil. CDC. Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor: | — a protegéo da vida, satide e seguranca contra o0s
riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e servi¢os considerados perigosos ou nocivos; Il —
a educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a liberdade de escolha
e a igualdade nas contratacdes; 111 — a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servi¢os, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade e preco, bem como sobre os riscos
gue apresentem; IV — a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos; V
— a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionais ou sua revisdo em razao
de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas; VI — a efetiva prevencéo e reparacdo de danos

patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; VII — o0 acesso aos érgdos judiciarios e administrativos,
com vistas & prevencdo ou reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,
assegurada a prote¢do juridica, administrativa e técnica aos necessitados; VIII — a facilitacdo da defesa de seus

direitos, inclusive com a inversdo do dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia; IX —
(Vetado.) X — a adequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos em geral.

% NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentérios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 62 edicdo. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2011, p. 142. A doutrina do abuso do direito por Rizzato Nunes: “Preliminarmente, diga-se, a
expressdo ¢ abuso “do” direito e ndo abuso “de” direito, porquanto se abusa de certo direito que se tem. O uso do
“do” como contragdo da preposi¢do “de” e do artigo “o” ¢ designativo do direito do qual se abusa. Muito
atacada, aos poucos a teoria do abuso do direito foi-se firmando, sendo hoje aceita pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Anteriormente dizia-Se que a expressdo “abuso do direito” era logomaquica, isto é, continha
palavreado indtil, pois, se se tem direito, ndo se tem abuso. Este seria ja 0 ndo direito, o antidireito ou o ato
ilicito. Logo, abuso ndo seria direito, e, em contrapartida, quem tem direito exerce-0, e ndo pode estar abusando
ao exercé-lo. Acontece que a pratica real do exercicio dos varios direitos subjetivos acabou por demonstrar que,
em alguns casos, ndo havia ato ilicito, mas era o préprio exercicio do direito em si que se caracterizava como
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Uma das praticas abusivas elencadas no CDC, que a que possui maior relevancia para
este estudo, € a que se encontra no artigo 39, inciso II: “o fornecedor ndo pode recusar-se a
atender a demanda do consumidor, desde que tenha, de fato, em estoque os produtos ou esteja

habilitado a prestar o servigo. E irrelevante a razio alegada pelo fornecedor”.%’

A prevencdo e reparacdo de danos materiais e morais esta vinculada a garantia
constitucional da indenizacdo por danos morais e materiais ja explicada. A protecdo dos
direitos da personalidade ocorre a partir deste inciso, j4 que estes também sdo direitos do

consumidor.

O direito a honra é o mais importante direito da personalidade para este trabalho, ja
que é um valor social, variavel, e por isso, nem sempre verificAvel. No CDC, ele aparece
exemplificado no arts. 42 e 71, que significa, segundo Silma M. Berti, “qualquer ato que
expuser ao ridiculo o consumidor, que Ihe causar constrangimento, (...) O reconhecimento
deste direito rende-se a necessidade de defesa da reputacdo da pessoa, expressao de direito da
personalidade, com sede na classe do direito da subjetividade”.®® Logo, esta protecdo é
necessaria até mesmo para o fornecedor, ja que quando o consumidor é respeitado, propaga

esta qualidade em seu circulo social.

Retomando o que diz o Cdédigo sobre reparacdo, é vedada qualquer tentativa de
tarifamento, j& que a reparacdo do dano material deve ser integral e a do dano moral depende
da sua dosimetria apresentada, cabendo sempre analise do caso concreto. A prevengdo ocorre
justamente na possibilidade no direito de ir a juizo demandar medidas cautelares e liminares a

fim de evitar os danos®®. Obviamente, esta prevencdo ndo é apenas ao direito individual do

abusivo. A teoria do abuso do direito, entdo, ganhou forga e passou a preponderar. Pode-se definir o abuso do
direito como o resultado do excesso de exercicio de um direito, capaz de causar dano a outrem. Ou, em outras
palavras, o abuso do direito se caracteriza pelo uso irregular e desviante do direito em seu exercicio, por parte do
titular. Na realidade, a doutrina do abuso do direito tem sido muito importante, como se disse, especialmente
pela influéncia que exerceu e exerce sobre os legisladores. Muitas normas juridicas acabaram por incorporar em
seus diplomas legais as préaticas abusivas, para proibi-las. (...) o préprio Cédigo Civil brasileiro de 1916 ja
admitia de forma indireta a possibilidade da existéncia do abuso do direito. Isto porque, no art. 160, I, havia o
reconhecimento de que o exercicio regular de um direito ndo constitui ato ilicito. O Codigo Civil de 2002, em
seu art. 187, trouxe expressamente a proibi¢do ao abuso de direito, dispondo que “também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao excercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Antes do novo Codigo Civil, o CDC proibiu explicitamente o abuso
do direito, ao nulificar as clausulas contratuais abusivas, tornando-as ilicitas. A legislacdo brasileira, adotando a
doutrina do abuso do direito, acabou por regular uma série de acdes e condutas que outrora eram tidas como
meras préaticas abusivas, tornando-as ilicitas”.

8 BENJAMIM, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Op. cit., p. 256.

88 «0 Codigo de Defesa do Consumidor e a protecio dos direitos da personalidade”. Revista de Direito do
Consumidor 23-24/161, jul-dez, 1997.

% Brasil. CDC. Arts. 83 e 84.
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consumidor, mas também ao direito coletivo, difuso e individual homogéneo®, ocorrendo

através da prevencao e reparacdo do dano moral coletivo.

O dano moral coletivo esta previsto no caput do art. 1° da lei 7347/85, com a nova
redacdo decorrente da lei 8884/94, e art. 6°, VI e VII, da lei 8078/90. Este ndo se confunde
com acdo civil pablica decorrente de direito individual homogéneo. Diferentemente do dano
moral individual, ndo tem a ver com dor psiquica ou afetacdo da integridade psicofisica, e sim

com o interesse social da tematica. E por isso, se aceita a fungéo punitiva para esta situagéo.

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes,

é de aceitar-se, ainda, um carater punitivo na reparagdo do dano moral para situagées
potencialmente causadoras de lesGes a um grande nlmero de pessoas, como ocorre
nos direitos difusos, tanto na relacdo de consumo quanto no Direito Ambiental.
Aqui, a ratio serd a funcdo preventivo-precautéria, que o carater punitivo
inegavelmente detém, em relagdo as dimensdes do universo a ser protegido.®

Para que essa finalidade de prevencdo e garantia desses direitos seja alcancada, o
sistema consumerista garante 0 acesso a justica, de forma ampla, o que implica em abonos e
isencOes de taxas e custas, nomeacdo de procuradores para defendé-los, atendimento

preferencial, e outros.

O Gltimo direito elencado relevante para este estudo é a inversdo do 6nus da prova®,
que esta vinculado ao principio da vulnerabilidade do consumidor, bem como sua
hipossuficiéncia, e a responsabilidade sempre objetiva do fornecedor.

Esta inversdo acontece “por decisdo do juiz diante de alternativas postas pela norma:
ele invertera o 6nus se for verossimil a alegacéo ou se for hipossuficiente o consumidor”®,
ndo sendo automatica (exceto no caso apresentado pelo artigo 38 do CDC), e devendo o

magistrado se manifestar expressamente acerca da (ndo) concessao da inversao.

A responsabilidade civil no CDC é objetiva, independentemente se h& ou ndo contrato
firmado entre as partes, sempre que ocorrer dano material ou moral pelo fato ou pelo vicio do

produto ou servico.

% Brasil. CDC. Art. 81, paragrafo tmico: “A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: I — interesses ou
direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstéancias de fato; Il — interesses ou direitos coletivos,
assim entendidos, para efeitos deste Cddigo, os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base; Il —
interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum”

. MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,p.263

% Aplica-se complementarmente os artigos 332 a 443 do CPC.

% NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Op. cit. 62 edicdo. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 149.
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A responsabilidade civil gerada pelo fato do produto ou servico (Capitulo IV, Se¢do
I1) consiste no fato de p6r para consumo produto ou servigo que apresente algum “defeito”, e
este faz gerar a obrigacao de restabelecer o consumidor em seus direitos, “independentemente

da existéncia de culpa pela reparagao dos danos causados aos consumidores”.*

O vicio do produto ou do servico (arts. 18 a 25, CDC) ocorrem ainda que 0s vicios ndo
sejam ocultos, quando houver ou ndo uma relagdo contratual, bastando que ocorra o dano para
gerar a responsabilidade civil, diferentemente do que ocorre nos vicios redibitérios do Cédigo
Civil,

H& certos profissionais que precisam de certa atencdo quanto a analise da
responsabilidade civil, e que serdo Uteis para este trabalho monogréfico: o Estado, o

profissional liberal e, mais especificadamente, o advogado.

O Estado como fornecedor se difere do Estado-regulador, pois ndo tem o poder de
autoridade e esta prestando um servico publico, ndo tendo abrangéncia pelo CDC os servicos
uti universi, apenas o uti singuli. O Estado-regulador ndo pode ser onerado solidéria ou
subsidiariamente junto aos fornecedores de bens ou servicos, ja que ndo recebe remuneragdo
direta por eles. O Estado-fornecedor deve ser responsabilizado pra além do carater civil, na
politica, ndo sendo ele apenas um pagador de indeniza¢es, mas um instrumento de prevencéo
de danos e riscos, para ndo ocorrer esquemas corporativistas que acabariam por corromper a

administragdo publica.

A responsabilidade civil do profissional liberal, aquele que exerce atividade de
natureza técnica ou intelectual de forma solitaria, no CDC ocorre quando o consumidor prova
a existéncia do fato ou defeito do produto, a existéncia do dano emergente ou eminente, e a

existéncia do nexo causal entre o defeito e o evento danoso.

Ha& a questdo da responsabilidade gerada pela obrigacdo de meio e, ao senso contrario,
a de resultado: a obrigacdo de meio ocorre quando se exige do prestador apenas 0 emprego de
determinado meio, sem olhar o resultado, e aplica-se a ela a excecdo a responsabilizacdo desta
obrigacdo, conforme o artigo 14, 84°. Isso ndo impede que a obrigagcdo de meio acabe por ser
descumprida e gere uma responsabilidade. Em casos em que este profissional faca parte de
uma pessoa juridica ou preste servicos a esta, a responsabilidade sera daquela e objetiva. E
sera ainda solidéaria para o profissional liberal empregado e seu empregador (art. 13, caput e p.
u., CDC).

% Brasil. CDC. Art. 12.
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O advogado, apesar de ser um profissional liberal e ter por caracteristicas o que ja foi
dito, tem especificidades, devido ao Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil. Sua culpa é
presumida quando ha defeito do servico, e é excepcionada em casos em que nao houve o
defeito no servico, em que o dano foi causado pelo consumidor e de dano pre-excluido,

devendo existir prova em contrério produzida pelo proprio advogado.

Cabe esclarecer que o CDC (art. 7°) ndo exclui os direitos que advém de tratados e
convencoes internacionais de que o Brasil seja signatario, bem como de outros direitos que
derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade. Logo, a parte
ofendida na relacdo de consumo pode alegar estes direitos para ter sua integridade psicofisica
resguardada e reparada devido a algum dano.

O Codigo de Defesa do Consumidor € uma lei principioldgica que ndo atende
plenamente as demandas da minoria LGBT, tendo em vista a especificidade da matéria, mas
que se aplica no que couber, havendo, portanto, a necessidade de uma maior protecdo aos
vulneréveis em quest&o, por meio do anteprojeto do Estatuto da Diversidade Sexual®.

Cumpre aqui dissertar brevemente sobre o dialogo das fontes. Esta € uma expressao
criada por Erik Jayme e consiste na aplicacdo de forma simultanea, coerente e coordenada de
vérias leis que possuem campos de aplicacio que se convergem, mas ndo sdo iguais. E
diferente de conflito de fontes, pois neste método uma lei prevalece sobre a outra, sendo esta
retirada do sistema.

Em relacdo ao CDC, o didlogo com o Cddigo Civil se d& de forma a uma servir de
base conceitual para a outra, dependendo do caso concreto, uma lei pode complementar a
aplicacdo da outra, e uma lei pode influenciar a outra. Em relacdo ao seu didlogo com as leis
especiais, a Unica alteracdo se da com a troca da influéncia da fonte pelo didlogo de adaptacéao
de uma lei com a outra.

Este método ndo é determinado pelo legislador, e sim pelo aplicador da lei, pelo
jurista, uma vez que foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro pelo STF no
julgamento da ADIn 2.591.

% V. nota 98.
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4 DISCRIMINACAO POR ORIENTACAO SEXUAL NAS RELACOES DE
CONSUMO

Sabendo que o novo prisma em relacdo ao dano moral é a garantia e preservacao dos
valores juridicos proprios do ser humano, e que a dignidade da pessoa humana é o principio
basilar que rege o Estado Democrético de Direito brasileiro, ndo se admite forma alguma de

discriminacdo, entre elas o tipo estudado: a discriminagao por orientagdo sexual.

O direito a sexualidade, a liberdade sexual é um direito fundamental, e o direito de ndo
ser discriminado pela orientacdo que possui € fundado nos principios da igualdade, da néo-
discriminagdo e da integridade moral, consistindo no direito de néo ter tratamento desigual e
injusto com objetivo de ser prejudicado.

Diariamente, sabe-se de casos em que pessoas homossexuais ao manter uma relacéo
de consumo, em academias, clubes, boates e outros estabelecimentos comerciais que estdo
inseridos no cotidiano da sociedade contemporanea, acabam impedidas pelos fornecedores e

seus equiparados devido a sua orientacdo sexual.

Apesar do direito constitucional federal trazer o principio da igualdade, e as de
existirem convencdes e tratados internacionais de direitos humanos incorporados ao
ordenamento juridico, sabe-se que ndo ha lei ordinaria federal expressa que regule a
indenizacdo no caso de dano moral em razdo da discriminagdo por orientacdo sexual, e por
isso o instituto da responsabilidade civil deve ser interpretado extensivamente, uma vez que
0s pressupostos colocados anteriormente estejam presentes, ja que ha previsdo constitucional
da reparacdo por danos morais para casos de lesdo a moralidade, & honra, a dignidade
humana, e ndo se deve permitir que o preconceito de um venha a restringir os direitos de

outrem e acabe por reafirmar estigmas sociais.

Contudo, hé leis estaduais e municipais especificas, e também artigos inseridos nas
Constituicdes Estaduais e Leis Organicas que proibem a discriminacao por orientacdo sexual
em ambito geral e especificamente em estabelecimentos comerciais, resvalando nas relagdes

de consumo e na geracédo de politicas publicas para este tema, sendo relevante sua analise.
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4.1 Levantamento da legislacdo nos estados e municipios da federacdo brasileira
relacionadas a vedacdo de discriminacgdo por orientacdo sexual

Até setembro de 2013, os municipios com leis organicas que vedam a discriminacao por
orientagdo sexual eram 77 em um total de 5564 municipios®® em todo o Brasil. Sdo eles: AP:
Macapa, Art. 7°; BA: América Dourada, Art. 8°, Araci, Art. 10°, Caravelas, Art. 8°, Conceigédo
da Feira, Art. 6°, Cordeiros, Art. 8°, Cruz das Almas, Art. 236°, Igapord, Art. 200°, Itapicuru,
Art. 1°, Rio do Antonio, Art. 10°, Rodelas, Art. 10° Salvador, Art. 1°, Sdo Jose da Vitoria,
Art, 1400, Satiro Dias, Art. 4°, Wagner, Art. 10°; CE: Barro, Art. 8°, Farias de Brito, Art. 8°,
Fortaleza, Art. 10, Granjeiro, Art. 188°, Novo Oriente, Art. 213°; DF: Brasilia, Art. 2°; ES:
Guarapari, Art. 2°, Mantendpolis, Art. 10°, Santa Leopoldina, Art. 7°, GO: Alvorada do Norte,
Art. 2°; MA: Sdo Raimundo das Mangabeiras, Art. 8°; MT: Cuiaba, Art. 132, Pedra Preta, Art.
10°, MG: Cataguases, Art. 8°, El6i Mendes, Art. 207°, Indiandpolis, Art. 6°, Itabirinha de
Mantena, Art. 3°, Maravilhas, Art. 6°, Ouro Fino, Art. 8°, S&o Jodo Nepomuceno, Art. 225°,
Visconde do Rio Branco, Art. 9°; PB: Aguiar, Art. 8% PR: Atalaia, Art. 7°, Cruzeiro do Oeste,
Art. 8° Ivaipord, Art. 6° Laranjeiras do Sul, Art. 2°, Miraselva, Art. 8°;, PE: Bom Conselho,
Art. 161°, Olinda, Art. 7°, 819; PI: Pio IX, Art. 8°
Teresina, Art. 9% RJ:; Arraial do Cabo, Art. 9°, Barra Mansa, Art. 9°, Cachoeiras de Macacu,
Art. 8%, Cordeiro, Art. 7°, ltalva, Art. 3°, Itaocara, Art. 13°, Itatiaia, Art. 8%, Laje do Muriaé,
Art. 3°, Niteroi, Art. 3°, Paty do Alferes, Art. 14°, Rio de Janeiro, Art. 5°, Sdo Gongalo, Art.
3°, S&o Sebastido do Alto, Art. 8°, Silva Jardim, Art. 5°, Trés Rios, Art. 7°; RN: Grossos, Art.
136°, Sdo Tomé, Art. 9% RS: Porto Alegre, Art. 150, Sapucaia do Sul, Art. 153°; SC:
Abelardo Luz, Art. 106°, Brusque, Art. 5% SP: Cabrelva, Art. 5°, Sdo Bernardo do Campo,
Art. 10°, S&do Paulo, Art. 2°; SE: Amparo de Sdo Francisco, Art. 12°, Canhoba, Art. 12°
Itabaianinha, Art. 153°, Monto Alegre de Sergipe, Art. 3°, Poco Redondo, Art. 11°
Riachuelo, Art. 16° TO: Peixe, Art. 7°, Porto Alegre do Tocantins, Art. 8°.

Para além desses artigos encontrados nas leis orgéanicas dos Municipios brasileiros,
existem 20 leis ou projetos de lei municipais que penalizam estabelecimentos comerciais caso
pratiquem atos discriminatorios contra o publico LGBT. Os municipios sdo Salvador/BA,
Natal/RN, Campinas/SP, Juiz de Fora/MG, Belo Horizonte/MG, Fortaleza/CE, Londrina/PR,

% Brasil. Senado Federal. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/noticias/entenda-0-assunto/municipios-
brasileiros>. Acesso em: 27.11.2013
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Porto Alegre/RS, Séo Paulo/SP, Maceid/AL, Novo Hamburgo/RS, Colatina/ES, Recife/PE,
S&o Jodo Del Rei/MG, Blumenau/SC, Rio de Janeiro/RJ, Contagem/MG e Alfenas/MG.

Em ambito estadual, existem 10 leis ou projetos de lei similares aqueles dos
municipios nos estados da Bahia, Rio Grande do Sul, Distrito Federal, Minas Gerais, Sao
Paulo, Mato Grosso do Sul, Piaui, Para, Paraiba, Maranhdo. Ha também estados que incluiram
artigos ou emendaram suas Constituigdes a fim de garantir a ndo-discriminacao por orientacdo
sexual: Para, Alagoas, Mato Grosso e Sergipe. Havia uma lei estadual no Rio de Janeiro no
mesmo sentido, porém foi alvo de uma acdo direta de inconstitucionalidade em 2012,
perdendo a eficicia. Contudo, j& existe um novo projeto de lei tramitando na Assembléia
Legislativa.

Em ambito federal, tem-se dois projetos de lei em prol do combate a discriminacao e a
intolerancia por orientacdo sexual ou identidade de género e criminalizar a homofobia: o PL
122/2006, que busca alterar o Cddigo Penal; e o Estatuto da Diversidade Sexual, que por

iniciativa popular visa institui-lo e alterar algumas leis.

Ambos 0s projetos de lei visam garantir o direito ao consumo ao publico LGBT,
guando trazem em seu texto artigos que criminalizam o ato de impedir o acesso aos

estabelecimentos comerciais®’, e um capitulo exclusivo para este tema®.

Conclui-se preliminarmente que ha um trabalho legislativo sério em busca da protecdo
dos interesses da minoria LGBT, porém insuficiente, ja que ainda ndo ha nenhuma lei com
esta finalidade que atinja todo o territorio nacional, dependendo de leis municipais e estaduais
gue ndo possuem autorizacdo constitucional para legislar sobre matéria penal e de consumo,

cabendo a elas apenas aplicar san¢fes administrativas aos fornecedores.

% Brasil. Projeto de Lei 122/2006. Art. 8°, caput: “Impedir o acesso ou recusar atendimento em restaurantes,
bares ou locais semelhantes abertos ao ptblico”; paragrafo tnico: “Incide nas mesmas penas aquele que impedir
ou restringir a expressao e a manifestacdo de afetividade em locais publicos ou privados abertos ao publico de
pessoas com caracteristicas previstas no art. 1° desta Lei, sendo estas expressGes e manifestaces permitidas as
demais pessoas”.

% Brasil. Anteprojeto “Estatuto da Diversidade Sexual”. “XV - DAS RELACOES DE CONSUMO: Art. 95 -
Todo o consumidor tem direito a tratamento adequado, independentemente de sua orientagdo sexual ou
identidade de género; Art. 96 - Configura pratica discriminatdria negar o fornecimento de bens ou prestacdo de
servicos ao consumidor em decorréncia de sua orientacdo sexual ou identidade de género; Art. 97 - Nenhum
consumidor pode receber tratamento diferenciado em detrimento de outro por serem homossexuais, Iésbicas,
bissexuais, transexuais, travestis, transgénero e intersexuais; Art. 98 - Nenhum estabelecimento publico ou
aberto ao publico pode impedir acesso ou estabelecer restricdes em face da orientacdo sexual ou identidade de
género. Art. 99 - Os servicos publicos e privados devem capacitar seus funcionérios para melhoria de atencéo e
acolhimento das pessoas, evitando qualquer manifestagdo de preconceito e discriminacdo sexual e identidade de
género”.
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4.2 Analise jurisprudencial do dano moral nas demandas relacionadas a
discriminagdo por orientagéo sexual nas rela¢6es de consumo

E inadmissivel que a tutela jurisdicional seja negada aquela pessoa que se sentiu
lesada em sua dignidade buscando ser ressarcida por ndo haver lei. Segundo Belmiro Welter,
“(...) o fato de nao haver disposi¢do expressa em lei ndo impede o reconhecimento do dano
moral, porque a Justica ndo pode aguardar a boa vontade do legislador, cabendo a doutrina e a

jurisprudéncia acompanharem as transformacdes sociais (...).>”

Ainda conforme Maria Berenice Dias,

Em verdade, [os homossexuais] configuram categoria social que ndo pode mais ser
discriminada ou marginalizada pelo preconceito, sob pena de o Direito falhar como
Ciéncia e, 0 que é pior, como Justica. Entre o preconceito e a justica, deve o Estado
ficar com a Justica e, para tanto, mister que albergue no direito legislado novos
conceitos, derrotando velhos preconceitos. Estd na hora de o Estado — que se quer
democratico e consagra como principio maior o respeito a dignidade da pessoa
humana — deixar de sonegar juridicidade aos cidaddos que tem direito individual a
liberdade, direito social a protecdo positiva do Estado e, sobretudo, direito humano a
felicidade®.

O acesso a Justica € duplamente importante para este grupo, primeiramente porque
como consumidores sdo vulneraveis, e tendo em vista que, muitas das vezes, devido a “cultura
s 101

de 6dio , 0s individuos homoafetivos se tornam invisiveis, diferenciando as condi¢des de

acesso devido a orientacdo sexual.

Logo, é necessario que se garanta 0 acesso a Justica e as motivacdes das decisdes
judiciais, e logo, o processo justo, uma vez que € real a possibilidade de julgados com nexos
causais ilogicos e incoerentes entre a homossexualidade e o dano obtido. Isto muito se
relaciona com o0 conceito empregado por Anderson Schreiber (subcapitulo 3.2), pois a
“cultura do 6dio” pode acabar por influenciar os julgadores, fazendo com que infrinjam o

principio da igualdade.

% WELTER, Belmiro Pedro. Direito de familia: questées contravertidas. Porto Alegre: Sintese, 2000, p. 19. In:
DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p.344.

100 DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: 0 preconceito e a justica. 4° edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 104. In: Ibidem, p. 345.

101 «Trata-se da hate violence, categoria utilizada no direito norte-americano para designar discursos e atitudes
tendentes a intimidar ou agredir um individuo em virtude de raca, religido, origem nacional ou preferéncia
sexual”. RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito. Porto Alegre, Livraria do Advogado; Esmafe,
2001, p.146.



51

Baseado nessa necessidade a ser tutelada pelo Estado desse grupo minoritério, a
pesquisa nos sistemas de busca dos sites dos TJ’s mostrou 11 acérddos em 6 estados
brasileiros, relacionados com a tematica, que serdo apresentados e analisados neste capitulo,

com base na doutrina acumulada neste estudo.

421 Ceara

Ementa: “INDENIZAQAO. FESTA PROMOVIDA PELA MUNICIPALIDADE. ATO DE
DISCRIMINACAO PRATICADO POR UM DOS SEGURANCAS DO EVENTO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO PODER PUBLICO. CONDENACAO.
REEXAME NECESSARIO E RECURSO DE APELACAO. 1. N4o esta sujeita ao duplo grau
de jurisdicdo obrigato6rio a sentenca proferida contra o Municipio que o condene a pagar valor
ndo excedente a 60 (sessenta) salarios minimos, exegese do § 2° do art. 475 do CPC. Néo
conhecimento da remessa oficial. 2. Ao deixar de comprovar que a sua participacdo na festa
se limitou a prestar simples apoio cultural, conforme anunciado no panfleto promocional
distribuido & populacéo, e, em existindo elementos nos autos atestando que a festa foi
anunciada como um evento promovido pelo Municipio, devida € a responsabilidade solidaria
do recorrente. 3. Presentes 0s elementos caracterizadores da responsabilidade civil, correta € a
condenacdo da Fazenda Publica Municipal no pagamento de danos morais arbitrados em
quantia equivalente a 50 (cinquenta) salarios minimos, montante que ndo se mostra excessivo.

4. Recurso de apelacdo conhecido, mas ndo provido”.1%

Este acdrddo é fruto da apelacdo civel movida pelo Municipio de Sdo Luis do Curu em
face de Claudio Roberto Pinto de Sousa para reformar a sentenca que julgou procedente a
Acdo Indenizatéria por Danos Morais e Materiais demandada pelo recorrido. Cuida-se
primeiro em caracterizar a relagdo de consumo neste caso concreto: o apelante foi co-
responsavel por um evento na cidade, e neste evento foi cobrado um valor de entrada, pago

pelo apelado para usufruir do mesmo. Contudo, foi impedido de estar no ambiente interno da

1% Apelagio / Reexame Necessario 8391200580601651; Relator(a): EDITE BRINGEL OLINDA ALENCAR;
Orgao julgador: 32 Camara Civel; Data do julgamento: 14/09/2009; Data de registro: 18/09/2009. Tribunal de
Justica do Ceara. Disponivel em: http://www.tjce.jus.br/principal/default.asp. Acesso em: 01.07.2013
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festa por um seguranca de forma discriminatoria por estar usando roupas femininas, e néo

masculinas conforme seu sexo, tendo sido retirado a forga.

A motivacdo da concessdo do dano moral decorre da responsabilizacdo civil do
municipio, integrante da administracdo pablica, pela organizacao, promocao e divulgagédo do
evento, uma vez que o autor comprovou o nexo causal da realizagcdo do evento pelo réu e o
réu ndo comprovou com se deu o “apoio cultural” ao evento, sendo seu o Onus da prova,
porque a relacdo de consumo foi caracterizada, sendo a sua responsabilidade objetiva e os

requisitos para a inverséo do dnus da prova cumpridos pelo autor.

Com isso, 0o magistrado entendeu que caberia a0 municipio cuidar da integridade dos
seus cidadaos. Ele aplicou todos os requisitos de dosimetria do dano moral elencados pela
doutrina, bem como as caracteristicas da responsabilidade civil, e implicitamente, o0s
principios da igualdade e da ndo-discriminacdo. Ele ainda se valeu em sua motivacdo de
jurisprudéncia do STJ acerca do quantum debeatur do dano moral, e, por fim, negou
provimento do recurso do Municipio mantendo a condenacdo do mesmo sem reduzir o valor

do dano moral.

4.2.2 Mato Grosso

Ementa: “DANOS MORAIS - DISCRIMINAC}AO SEXUAL - CONDUTA ILEGAL -
DEMONSTRAQAO DO DANO - VALOR PROPORCIONAL E RAZOAVEL - FIXA(}AO
INFERIOR AO PEDIDO INICIAL - INEXISTENCIA DE SUCUMBENCIA RECIPROCA -
APELO IMPROVIDO. A ilegalidade do ato restou demonstrado posto que a conduta da
apelante foi discriminatéria em razdo da opc¢do sexual dos apelados, vedada pelo art. 5° incs.
V e X da CF. Restou demonstrado ainda a ocorréncia de dano, vez que haviam outras pessoas
no local e o fato teve repercussdo na midia local. E, por fim, também ficou patente o nexo de
causalidade entre a conduta e o dano causado, sendo, portanto, devida a indenizagdo por
danos morais. O quantum fixado na sentenca singular respeitou o0s critérios de

proporcionalidade e razoabilidade, ndo devendo ser modificado. Sendo meramente estimativo
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o valor da indenizagdo pedido na inicial, ndo ocorre sucumbéncia parcial se a condenacao

fixada na sentenca é inferior aquele montante™' %,

Este recurso foi interposto pela Boate Consulado Café em face de Elias dos Santos e
outro(s), autor na demanda em 1° grau, em que a autor alegou que foi impedido de entrar na
casa de eventos por um dos seus prepostos por ser homossexual. O estabelecimento comercial
em seu recurso alegou que o que de fato ocorreu foi o impedimento devido as vestimentas
femininas do apelado, sendo essas regras da casa notdrias, e ndo por causa de sua orientacéo

sexual.

Contudo, este argumento ndo prosperou. A relacdo de consumo estd caracterizada,
devido a condicdo de vulnerabilidade do apelado apresentada. Conforme foi exposto nesse
trabalho, a Constituicdo garante que ndo haja discriminacao para com o consumidor: ele tem o
direito de usufruir dos servigos que sdo postos a sociedade, independente da sua orientacao

sexual.

O magistrado, com base nas provas orais, configurou a discriminagdo por orientacéo
sexual, e que em virtude da inversdo do 6nus da prova, o apelante ndo demonstrou como sédo
tirados os critérios utilizados para definir a adequacdo ou ndo da vestimenta para se entrar no
local, logo, ndo conseguiu comprovar a justificativa de ter escolhido os autores da acéo e ndo

outrem.

A fixagdo do valor do dano moral foi tirada com base na extenséo do dano, verificando
gue houve dano a honra subjetiva dos apelados, honra esta que € um direito da personalidade
também protegido pela Constituicdo, e levando em conta os critérios de proporcionalidade e
razoabilidade, atendidas as condi¢cdes do ofensor, do ofendido e do bem juridico lesado,
respeitando os critérios de fixacdo da indenizacdo moral orientados pelo STJ. O recurso foi

improvido e a sentenca de 1° grau mantida.

4.2.3 Mato Grosso do Sul

103 Apelagdo Civel / Processo: 0026480-62.2005.8.11.0000 - 26480 / 2005; Relator(a): JOSE CARLOS DE
OLIVEIRA CARLOS ALBERTO ALVES DA ROCHA; Orgao Julgador QUINTA CAMARA CIVEL,; Data do
julgamento: 19/07/2005; Data de registro: 08/08/2005. Tribunal de Justica de Mato Grosso. Disponivel em:
http://www.tjmt.jus.br/. Acesso em: 01.07.2013
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Ementa: “APELACAO CIVEL — RESPONSABILIDADE CIVIL — DANO MORAL -
INDIVIDUO IMPEDIDO DE ENTRAR EM CASA NOTURNA POR SER
HOMOSSEXUAL - PEDIDO DE MAJORAQAO DA VERBA INDENIZATORIA — NAO
CABIMENTO - VALOR ADEQUADO AO CASO - RECURSO QUE SE NEGA
PROVIMENTO. Ao reexaminar 0 processo constata-se que sdo frageis as provas que sugerem
a discriminagdo pela opgéo sexual do autor e, muito embora, ndo tenha sido devolvida a
matéria quanto ao cabimento da indenizacdo, aproveita-se as circunstancias para se decidir

sobre o pedido de majoracdo”.**

Este recurso muito se assemelha ao anterior, porém se diferencia quanto a causa e a
partes. Foi visto anteriormente o apelante-réu pleiteando a reforma da sentenca a fim de que
sua condenacéo fosse extinta. J& neste recurso, a apelante é o autor, pleiteando a majoracéo do
guantum debeatur da indeniza¢do do dano moral sofrido por ter sido impedida de entrar no

Clube Queréncia Gaucha.

O relator alegou em suas motivacbes, que foi seguido por unanimidade, que 0s
indicios (provas) ndo eram fortes para caracterizar o ato ilicito, mas como este ndo era o
mérito do recurso, foi apreciada apenas a questdo da majoracdo, com base no principio da

razoabilidade e nas circunstancias dos autos.

Como nas outras analises, resta configurada a relacdo de consumo, ainda que o
magistrado ndo a considere. Neste caso, foram levados em conta os principios da dignidade da
pessoa humana e seus sub-principios. O relator considerou necessaria a prova cabal que
caracterize a discriminagdo por orientacdo sexual, ndo sendo Uteis meros testemunhos. O que
deve se questionar é que o conceito de prova cabal é demasiadamente subjetivo. Apoiado
nisso, nao deu provimento ao recurso, mantendo o valor do dano moral definido em 12

instancia.

4.2.4 Rio de Janeiro

104" Apelagdo Civel / Processo: 0012324-75.2001.8.12.0002; Relator(a): Sérgio Fernandes Martins; Orgéo
Julgador: 12 Turma Civel; Data do julgamento: 12/02/2008; Data de registro: 21/02/2008. Tribunal de Justica de
Mato Grosso do Sul. Disponivel em: http://www.tjms.jus.br/ Acesso em: 01.07.2013
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Ementa: “ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS. OFENSA A HONRA
SUBJETIVA. AUTOR QUE E EXPULSO DE CASA DE SHOWS E OFENDIDO POR
SEGURANCAS. ALEGACAO DE DISCRIMINACAO SEXUAL. SENTENCA DE
PROCEDENCIA PARCIAL. CONDENACAO AO PAGAMENTO DE R$ 20.000,00
(VINTE MIL REAIS). IRRESIGNACAO DA RE COM VISTAS A REFORMA DO
JULGADO OU REDUCAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO NO QUE PERTINE AO EXAME DAS PROVAS. JUIZ
TEM LIBERDADE PARA VALORAR AS PROVAS PRODUZIDAS. ARTS. 130 E 131 DO
CPC. NARRATIVA DA TESTEMUNHA E COERENTE COM A DINAMICA TRAZIDA
NA INICIAL, REVELANDO QUE O PREPOSTO DO REU OFENDEU O AUTOR AO
PROFERIR CONTRA ELE PALAVRAS ULTRAJANTES E, ALEM DISSO,
DISCRIMINATORIAS, AFIGURANDO-SE REPROVAVEL A SUA CONDUTA, QUER
PELO FATO DO AUTOR SER HOMOSSEXUAL, QUER PELO ATO DE EXPULSAO DO
LOCAL, CONTRA A SUA VONTADE. OBRIGACAO DE REPARAR. QUANTO A
EXTENSAO DO DANO MORAL, DIANTE DAS CIRCUNSTANCIAS FATICAS DO
CASO SUB JUDICE E OS PRECEDENTES DESTA CORTE EM CASOS
SEMELHANTES, EVIDENCIA-SE QUE O VALOR FIXADO E EXACERBADO,
MORMENTE SE COMPARADO COM PRECEDENTES EM QUE A AGRESSAO
EXCEDEU AS OFENSAS VERBAIS, SENDO IMPINGIDAS A VITIMA LESOES
FISICAS. MERECE, PORTANTO, REPARO O DECISUM NESSE PONTO. POR ESSA
RAZAO FIXO O VALOR EM R$ 15.000,00, QUANTIA QUE SE APRESENTA
ADEQUADA E SUFICIENTE PARA A REPARACAO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL SOFRIDO, REFLETE MELHOR OS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. PROVIMENTO PARCIAL DO
RECURSO”.1%

Este recurso tem a ver com 0 caso concreto de mais uma expulsdo de casa de show
devido a orientacdo sexual do ofendido, conseqiiéncia de acdo de indenizacdo por danos
morais proposta por Luis Claudio Rocha Pinheiro Jinior em face da Lanchonete Stop da
Dutra Itda.

105 Apelacdo Civel / Processo: 0050710-95.2006.8.19.0038; Relator(a): ANDRE RIBEIRO; Orgdo Julgador:
SETIMA CAMARA CIVEL Data do julgamento: 13/07/2011. Tribunal de Justi¢a de Rio de Janeiro. Disponivel
em: http://www.tjrj.jus.br/ Acesso em: 01.07.2013.
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A recorrente foi a casa noturna, buscando a reforma do julgado com a tese de auséncia
de inocorréncia dos fatos e de comprovagdo dos danos, questionando o fato de que o
julgamento fora lastreado apenas em uma Unica prova. No entanto, este argumento foi
rechacado pelo relator com base no principio do livre convencimento do juiz ja explicado,
considerando o magistrado a Unica testemunha do processo suficiente para caracterizar 0 nexo
causal da lide, e aplicar a doutrina do dano moral no caso. Nesta situagdo, também néo foi

considerada a relacdo de consumo e os direitos do consumidor.

Os fatos foram reafirmados, ou seja, ndo houve reforma da sentenca quanto a
condenacéo, mas o quantum indenizatdrio foi reduzido, com base na anélise do relator dos
requisitos da dosimetria do dano moral (a reforma do julgado, sustentando a tese de auséncia
de inocorréncia dos fatos e de comprovacdo dos danos, questionando o fato de que o
julgamento fora lastreado apenas em uma Unica prova), sendo entdo o recurso provido
parcialmente, baseado em circunstancias faticas do caso sub judice e os precedentes desta
corte em casos semelhantes'®, e a fim de atender melhor aos principios da razoabilidade e da

proporcionalidade.

196 DES. ROBERTO DE ABREU E SILVA - Julgamento: 18/09/2007 - NONA CAMARA CIVEL. OFENSA A
HONRA, HOMOSSEXUALISMO, ILICITO PRATICADO POR PREPOSTO, RESPONSABILIDADE CIVIL
DE CLUBE, DANO MORAL, REDUCAOQO DO VALOR. Dano moral. Ofensa a honra subjetiva. Homossexual.
O preposto do réu ofendeu o autor ao proferir contra ele palavras ultrajantes e, além disso, discriminatdrias, pelo
fato do autor ser homossexual. Afigura-se reprovavel a conduta do preposto do réu, o que se agrava uma vez que
no dia 7 dos fatos o clube promovia evento destinado & comunidade gay. Os depoimentos das testemunhas
presentes no local apontam, claramente, que houve excesso por parte do seguranca do clube ao xingar o autor,
conduta esta desnecessaria e que nada tem a ver com o dever juridico de zelar pela integridade fisica dos
frequentadores do clube. Houve a violagdo da honra subjetiva do autor, ferindo a norma do artigo 5., X, da
CRFB/88 e gerando,como corolério, a obrigagdo de reparar, "ipso facto". Recai a responsabilizacéo civil sobre o
réu com fulcro no art. 932, 11, c/c 933, ambos do Cédigo Civil, porquanto é seu dever ter maior zelo ao escolher
seus empregados. O valor arbitrado a titulo de danos morais é exacerbado, merecendo reparo o "decisum" nesse
ponto, devendo-se minorar o "quantum™ indenizatério, razdo pela qual fixo o valor de R$ 3.000,00, quantia que
se apresenta adequada e suficiente para a reparagdo do dano extrapatrimonial sofrido. Provimento parcial do
recurso. Ementério: 04/2008 - N. 10 - 31/01/2008 INTEIRO TEOR integra do Acérddo- Data de Julgamento:
18/09/2007 0029880-12.2008.8.19.0209 — APELACAO.

DES. ISMENIO PEREIRA DE CASTRO - Julgamento: 03/02/2010 - DECIMA QUARTA CAMARA CIVEL
AGRAVO INTERNO EM APELAGCAO CIVEL. INDENIZATORIA. AGRESSOES SOFRIDAS EM BOATE.
DANO MORAL. REDU(;AO DO QUANTUM. JUROS DE MORA. TERMO INICIAL. Acédo indenizatéria
aforada com a finalidade de recebimento de indenizagdo por danos morais e estéticos decorrentes de agressdes
sofridas em boate. Inocorréncia de danos estéticos, ante a auséncia de qualquer marca ou cicatriz deixada na
vitima capaz de causar um sentimento de repulsa aquele que a vé&. Dano moral. Ocorréncia. Agressdes sofridas
pelo autor que certamente foram capazes de aviltar os direitos da sua personalidade. Valor da indenizacéo fixado
no primeiro grau de jurisdicdo que reclama reducdo. Quantum indenizatério que deve ser fixado de forma
proporcional ao dano sofrido. Hipotese em que, mesmo depois de ser agredido, o autor retornou por diversas
vezes a boate onde os fatos ocorreram, a evidenciar que estes nao foram aviltantes o suficiente a ensejar tdo
vultosa indenizacdo. Quantum indenizatério que deve ser reduzido ao patamar de R$ 2.000,00, o qual se mostra
condizente com o dano sofrido, atendendo, desta 8 feita, aos principios constitucionais da razoabilidade e da
proporcionalidade, este a luz da adequacdo. Decisdo monocratica que se mantém. DESPROVIMENTO DO
RECURSO. INTEIRO TEOR Decisdo Monocrética: 13/01/2010 integra do Aco6rddo - Data de Julgamento:
03/02/2010 0031773-88.2006.8.19.0021 (2008.001.19621) — APELACAO
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4.2.5 Rio Grande do Sul

Ementa: “DANO MORAL. ATO DISCRIMINATORIO EM VIRTUDE DE OPQAO
SEXUAL. DISCRIMINACAO NAO EVIDENCIADA PELO CONTEXTO PROBATORIO.
CONFIRMACAO DA SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. VOTO VENCIDO. Nio
havendo provas de que houve o ato discriminatorio, resultando o mesmo de interpretagdo
pessoal pelo fato de ter sido oferecido em Loja de Confec¢do Feminina vestiario alternativo e
sequer restando provada tal versdo como sendo a desencadeadora do desentendimento havido,

impde-se a improcedéncia da acao”. X’

DES. NAGIB SLAIBI - Julgamento: 14/05/2008 - SEXTA CAMARA CIVEL. Direito do consumidor. A¢do de
reparacdo. Dano moral. Agressdo sofrida por frequentador. Casa noturna. Conduta ilicita praticada por
segurangas da boate. Cédigo de Defesa do Consumidor. Responsabilidade objetiva. Reducdo do dano moral para
fixar em R$10.000,00 (dez mil reais). Reforma da sentenca. Redugdo do dano moral. Precedentes.
Responsabilidade objetiva. A responsabilidade da apelante, ressai do Codigo de Defesa do Consumidor. A
agressdo sofrida pelo consumidor foi perpetrada por segurancas da casa noturna que o atacaram quando o
apelado estava deixando o estabelecimento ap6s briga disparada dentro de suas dependéncias. E dever inerente &
atividade exercida pela empresa, um local destinado a diverséo e entretenimento, zelar pela seguranca e garantir
a incolumidade fisica dos clientes que estejam usufruindo dos servigos prestados pela empresa, no interior do
estabelecimento. Ressalte-se que a responsabilidade da apelante, como prestadora de servicos, ndo se restringe a
bem atender e servir a clientela, mas abrange também a necessidade de lhe garantir o minimo de seguranca.
Caracterizada a ocorréncia do alegado dano moral, deve o juiz, ao valorar a indenizacdo, arbitrar uma quantia
gue, de acordo com seu prudente arbitrio, seja compativel com a reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade
e duracdo do sofrimento experimentado pela vitima e a capacidade econdmica do causador do dano.
(2008.001.01074 - APELACAO CIVEL - DES. CELIA MELIGA PESSOA - Julgamento: 15/04/2008 -
DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL).Redugdo do dano moral. R$ 10.000,00 (dez mil reais). Provimento
parcial do recurso. INTEIRO TEOR integra do Acérdo - Data de Julgamento: 14/05/2008

DES. MARCO AURELIO FROES - Julgamento: 02/04/2008 - SEXTA CAMARA CIVEL APELACAO
CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS DECORRENTES DE AGRESSOES
DESMEDIDAS OCORRIDAS EM INTERIOR DE BOATE. LUCROS CESSANTES EM RAZAO DO
IMPEDIMENTO DO EXERCICIO DA ATIVIDADE DE MODELO DEVIDAMENTE COMPROVADOS. Na
hip6tese em questdo, onde os autores foram desmedidamente agredidos por segurangas possivelmente
preparados para a luta e depois conduzidos a um cubiculo onde certamente receberam mais ofensas, 1&
permanecendo por tempo indeterminado em situagdo que certamente objetivava conduzir ao medo, ndo é dificil
concluir que experimentaram eles desprestigio publico que fugiu da normalidade, interferindo intensamente no
seu comportamento psicologico, causando aflicdo, angustia e desequilibrio em seu bem estar individual e social,
devendo a verba fixada em primeiro grau ser majorada para R$ 16.600,00 para cada autor. Lucros cesantes que
devem ser acolhidos no patamar de R$ 7.500,00 para o segundo autor. PROVIMENTO DOS PRIMEIRO E
SEGUNDO RECURSOS E DESPROVIMENTO DO TERCEIRO. INTEIRO TEOR integra do Acérdéo - Data
de Julgamento: 02/04/2008 integra do Acdrdéo - Data de Julgamento: 09/07/2008

197 Recurso Civel N° 71000487249, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Ricardo Torres
Hermann, Julgado em 11/03/2004. Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br/ Acesso em: 01.07.2013.
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A apelacdo foi impetrada pelo autor da acéo indenizatéria de dano moral em face de
HM Modas, pelo fato de que teria impedido de experimentar as mercadorias no vestiario de

sua loja, indicando outro local para efetuar a prova. Configura-se a relacdo de consumo.

A relatora do recurso em questdo havia julgado no sentido de prove-lo em parte,
porém foi voto vencido na turma recursal. A turma entendeu que ainda que a recorrida ndo
tenha explicado de forma satisfatdria os motivos para que o recorrente ndo pudesse realizar a
prova em seu vestiario, a discriminacao por orientacdo sexual ndo estaria configurada, ja que
tanto o depoimento do autor quanto os depoimentos das testemunhas foram considerados
frageis por serem frutos de “interpretagdo subjetiva”, e ndo decorrente dos fatos. Logo,
entendendo que ndo ha fato ilicito, ndo se pode considerar a responsabilidade civil nem a

existéncia de dano moral, tendo em vista que esse é elemento essencial.

Em seu voto vencido, a relatora tem outra interpretacdo dos depoimentos,
considerando-os importantes para entender que houve sim o ato ilicito discriminatério.
Entendeu que o dnus probatorio era do estabelecimento comercial, como deve ser considerado
na configuracdo da relacdo de consumo, e que como a prova da loja era fragil, deveria imperar
a verdade do recorrente, sendo-lhe devido a indenizacdo do dano moral, com a fixacdo do
valor com base nas peculiaridades do caso, na condi¢do sécio-econdmica do recorrente, na

capacidade financeira da recorrida e na intensidade do dano.

Ementa: “DANO MORAL. ATO DISCRIMINATORIO EM VIRTUDE DE OP(;AO
SEXUAL. DISCRIMINACAO NAO EVIDENCIADA PELO CONTEXTO PROBATORIO.
IMPROCEDENCIA DA DEMANDA. PRELIMINAR DE SENTENCA ULTRA PETITA
AFASTADA. N&o havendo provas de que houve o ato discriminatorio, resultando o mesmo
de interpretacdo pessoal pelo fato de ter sido tratado com desrespeito pela preposta da ré e
sequer restando provada tal versdo como sendo a desencadeadora do desentendimento havido,

impde-se a improcedéncia da agdo. Recurso da ré provido”.*®

Trata-se de um recurso de apelacdo nos autos de uma agdo de indenizacdo por dano
moral impetrado pelo recorrente-autor Juliano Caldas do Prado em face da recorrida-ré
Alvaro da Silva Cristina & Filhos Ltda., nome empresarial de um supermercado. Estas
mesmas partes de forma inversa estdo presentes na apelacdo adesiva. A ofensa teria ocorrido
na fila do caixa do supermercado, cuja preposta teria destratado o autor devido a sua

orientagéo sexual.

198 Recurso Civel N° 71001876044, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Ricardo Torres
Hermann, Julgado em 12/03/2009. Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br/ Acesso em: 01.07.2013.
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O recurso do autor visando o aumento do valor da indeniza¢do né&o foi conhecido,
enquanto o da ré foi conhecido, trazendo a tona a rediscussdo acerca do mérito. O relator
entendeu que o conjunto probatério do autor era insuficiente e que eram baseados em meras
“Interpretagdes subjetivas”, juizos de valor pessoais, € ndo em fatos. As provas testemunhais
da ré foram consideradas, dentre elas um registro de ocorréncia com o testemunho de um

policial, considerado isento de interesse na lide.

Com isso, o ato ilicito ndo foi sequer configurado, ndo existindo qualquer outro
elemento da responsabilidade civil, logo, ndo considerando a ocorréncia do dano moral. Esta
concluséo foi diferente da alcancada pela juiza de primeiro grau, que configurou o ato ilicito,
0 nexo causal e o dano, sendo concedida a indenizacdo por dano moral em razdo da
discriminacdo por orientacdo sexual. Assim, foi dado provimento ao recurso da ré por

unanimidade, julgando improcedente o pedido do autor.

Ementa: “RESPONSABILIDADE  CIVIL. DISCRIMINACAO SEXUAL. PROVA
DESCONSIDERADA PELO JUiZO. DANOS MORAIS. OFENSA A HONRA SUBJETIVA
E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ACAO PROCEDENTE. SENTENCA
REFORMADA. INDENIZACAO CONCEDIDA. RECURSO PROVIDO”.**

Este recurso é contra a sentencga que decidiu pela improcedéncia da acdo indenizatoria
demandada pelo autor Willian Cardoso Domingues em face do réu Clube Classe A. O dano
moral teria ocorrido por causa de discriminacao por orientagdo sexual no momento em que o

autor pretendia acessar 0 camarote do reu.

O voto do relator muito fala sobre o conjunto probatério que baseou a motivacdo do
juiz de 1° grau: que houve um erro quanto a perspectiva, e por isso a improcedéncia do pedido
inicial. Pouco importa a ele se o autor queria entrar ou ndo no camarote, e sim se o dano teria
ocorrido, o gque ele considera que sim com base no depoimento constado nos autos. Ele ainda
complementa com base no principio da dignidade da pessoa humana e na protecdo dos
direitos da personalidade, uma vez que considerou que a ofensa se deu contra a honra

subjetiva do autor devido a sua “opg¢ao sexual”.

Contudo, o relator foi vencido em seu voto quanto ao valor da indeniza¢do por dano
moral, considerando a Turma por maioria que o valor deveria ser menor ao definido pelo

relator, baseado no critério da gravidade do dano e sua extenséo, observando os principios da

199 Recurso Civel N° 71002500791, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Leandro Raul
Klippel, Julgado em 11/11/2010. Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br/ Acesso em: 01.07.2013.
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proporcionalidade e da razoabilidade. N&o foi, mais uma vez, considerado este um defeito na

relacdo de consumo entre o cliente e a boate.

Ementa: “APELACAO CIVEL. RECURSO ADESIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL.
DISCRIMINACAO POR OPCAO SEXUAL. DANO MORAL. QUANTUM
INDENIZATORIO. Contexto probatorio dos autos que evidencia ter o autor sido vitima de
discriminacgdo por sua opcdo sexual ao tentar efetuar a compra de uma televisdo em loja de
eletrodomésticos. Dano moral caracterizado. Valor da condenacao fixado na origem mantido.
APELO E RECURSO ADESIVO DESPROVIDOS”.!?

Trata-se de apelacgéo e recurso adesivo contra sentenca que deu procedéncia ao pedido
de indenizacdo por dano moral por orientacdo sexual por parte dos prepostos da ré Manzoli
S/A Comércio e Inddstria, nome empresarial da loja de eletrodomésticos, a Carlos Ubirajara

Flain.

E clara a configuracio da relacio de consumo, tendo sido o autor impedido de
consumir, comprar uma televisdo, por causa de sua orientacdo sexual, apesar disso ndo ter
sido considerado pelo relator. Ele reafirma o acolhimento do pedido indenizatério, baseado

nas provas testemunhais idoneas e na jurisprudéncia do préprio Tribunal***,

19 Apelagdo Civel N° 70033514282, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tasso Caubi
Soares Delabary, Julgado em 12/05/2010. Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br/ Acesso em: 01.07.2013.

1 APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DISCRIMINACAO A CASAL HOMOSSEXUAL
EM BAILE PROMOVIDO POR CLUBE SOCIAL. DANOS MORAIS. OCORRENCIA. QUANTUM
INDENIZATORIO. MAJORACAO. 1. RESPONSABILIDADE CIVIL. A Constituicio Federal, em seu artigo
3°, inciso IV, institui o combate & discriminacdo, seja de qual espécie for, como um dos objetivos precipuos da
Republica Federativa do Brasil. Em vista disso, ndo podem eventuais peculiaridades regionais servir de
excludente da responsabilidade dos demandados, em face da ocorréncia de discriminagdo, que, no caso em tela,
se dera com fundamento na opcédo sexual da demandante. 2. HipGtese em que a autora, conjuntamente com sua
companheira, fora advertida por membro da diretoria de clube social, em plena festa promovida pelo mesmo, a
gue cessassem as caricias que vinham trocando. Conduta que ndo era costumeiramente exigida de casais
heterossexuais, o que indica a efetiva pratica de discriminacdo. (...). (Apelagdo Civel N° 70017041955, Sexta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Odone Sanguiné, Julgado em 17/09/2008)

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DISCRIMINACAO A CASAL HOMOSSEXUAL EM
BAILE PROMOVIDO POR CLUBE SOCIAL. DANOS MORAIS. OCORRENCIA. QUANTUM
INDENIZATORIO. MAJORACAO. 1. RESPONSABILIDADE CIVIL. A Constituicio Federal, em seu artigo
3°, inciso 1V, institui 0 combate a discriminagdo, seja de qual espécie for, como um dos objetivos precipuos da
Republica Federativa do Brasil. Em vista disso, ndo podem eventuais peculiaridades regionais servir de
excludente da responsabilidade dos demandados, em face da ocorréncia de discriminacéo, que, no caso em tela,
se dera com fundamento na opgéo sexual da demandante. 2. HipGtese em que a autora, conjuntamente com sua
companheira, fora advertida por membro da diretoria de clube social, em plena festa promovida pelo mesmo, a
gue cessassem as caricias que vinham trocando. Conduta que ndo era costumeiramente exigida de casais
heterossexuais, o0 que indica a efetiva pratica de discriminagéo. (...). (Apelagdo Civel N° 70017041955, Sexta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Odone Sanguiné, Julgado em 17/09/2008)

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS E MATERIAIS. DISCRIMINACAO
HOMOSSEXUAL. INDENIZACAO. Presente o dever do requerido em indenizar os autores, vitimas de
preconceito e ofensas verbais entre vizinhos, tendo por escopo a opcao sexual dos ofendidos. Danos materiais e
morais comprovados. Quantum indenitario minorado, em atencdo as peculiaridades do caso e aos parametros
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Em relacdo a dosimetria do dano moral, o relator afirma a inexisténcia de parametros
legais, e 0 uso dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade para cumprir 0s
objetivos da indenizacdo ja ressaltados nesse trabalho nas citacbes de Maria Helena Diniz e
Rui Stoco. Ele considerou também a repercussdo do dano e sua extensédo. Por isto, ele negou
provimento tanto a apelagdo quanto ao recurso adesivo, ndo majorando o valor e nem
desconfigurando a indenizacdo por dano moral concedida na 12 instancia, sendo seguido por

unanimidade pela Turma.

Ementa: “REPARACAO DE DANOS MORAIS. ALEGACAO DE CONSTRANGIMENTO
POR DISCRIMINAQAO SEXUAL. CONTEXTO PROBATORIO QUE NAO AUTORIZA
A PROCEDENCIA DO PLEITO. DANO MORAL NAO CONFIGURADO. SENTENCA
REFORMADA. - Ré (casa noturna), com isencdo de pagamento até determinado horario, para
mulheres. Autora que, na condicdo de homossexual, alega constrangimento ao ser compelida
a pagar a entrada, encetando situacdo vexatoria. Contexto probatério que ndo da
verossimilhanca as alegacdes da autora. Prova testemunhal que ndo autoriza a procedéncia da
lide, porquanto se tratam de companheiras de festa da autora. Dano moral ndo configurado na
espécie. Sentenca reformada para julgar improcedente a pretensdo da autora. - Circunstancias
que apontam para a auséncia de discriminagéo, pois que a autora pagou o preco do ingresso
feminino e ingressou no estabelecimento sem qualquer outro problema. Nao foi barrada na
entrada e tampouco teve o acesso negado ao local, de forma a ndo se configurar discriminagéo
por opcdo sexual. DERAM PROVIMENTO AO RECURSO DA RE E JULGARAM
PREJUDICADO O RECURSO DA AUTORA™.**

Trata-se de recursos da autora Juliana Karine dos Santos e da ré Danceteria Pildo Alto
Ltda., contra a sentenca da acdo indenizatoria por dano moral devido a discriminacdo sexual
ocorrido na hora da entrada na boate, sendo a autora cobrada mesmo quando tinha direito a
isencao de entrada. A sentenca de primeiro grau entendeu que houve a discriminacdo sexual e

concedeu a indenizacdo a titulos de danos morais.

O relator considerou que ndao ha prova inequivoca que configure a ofensa, assim o ato
ilicito ndo existiu e lide ndo pode proceder, uma vez que a autora ndo foi impedida de entrar

no estabelecimento, sendo apenas cobrado o ingresso feminino, e ndo o valor de um ingresso

praticados pelo Colegiado. Onus sucumbenciais redistribuidos. APELACOES PARCIALMENTE PROVIDAS.
(Apelacao Civel N° 70014074132, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ana Maria Nedel
Scalzilli, Julgado em 25/05/2007)

112 Recurso Civel N° 71002552578, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Heleno
Tregnago Saraiva, Julgado em 16/12/2010. Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br/. Acesso em: 01.07.2013.
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masculino. Com isso, julgou-se unanimemente prejudicado o recurso da autora, e deu-se
provimento ao recurso do réu, julgando improcedente a indenizacdo concedida em 12
instancia. Mais uma vez, nao se cogita incluir este caso na relacdo de consumo, apesar de

claramente configurada.

4.2.6 Sao Paulo

Ementa: “RESPONSABILIDADE CIVIL - Acdo de indenizagdo por dano moral - Autor que
teria sido convidado a se retirar do estabelecimento da ré - Conduta discriminatoria em razéo
da sua orientacdo sexual - Elementos que demonstram que a solicitacdo para a retirada do
autor do estabelecimento foi justificada, decorrente do seu comportamento inadequado com
os demais clientes - Auséncia de prova de discriminacdo - Ac¢do julgada improcedente -

Decisdo mantida -Recurso ndo provido”.*?

Trata-se de um recurso de apelacdo contra a sentenca que julgou improcedente o
pedido de indenizacdo por danos morais demandado pelo autor e apelante Regem Fernandes
Ferreira em face do réu CA. Cervejaria de Ribeirdo Preto Ltda. ME. O autor sustenta que teria

sido expulso do estabelecimento comercial por ser travesti.

O relator analisa todo o conjunto probatdrio, e decide com base neles que o ato ilicito
néo foi configurado, ndo chegando a fase de analisar o quantum debeatur da indenizacdo do
dano moral. Em momento algum foi levado em conta os elementos da relagdo de consumo,
considerando que houve culpa exclusiva da vitima, pois ela teria beliscado alguns clientes,
segundo depoimentos, sendo esta a causa de sua retira. O recurso ndo foi provido, e o pedido

do autor mantido como improcedente.

Ementa: “DANO MORAL. ACADEMIA DE GINASTICA. ALUNO TRANSEXUAL QUE
SE / UTILIZAVA DO BANHEIRO FEMININO. EXCLUSAO. AUSENCIA DE UMA

13 Apelacdo Civel / Processo: 9211963-58.2006.8.26.0000; Relator(a): Santi Ribeiro; Orgdo Julgador: 12
Céamara de Direito Privado. Data do julgamento: 17/08/2010. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Disponivel em:
http://www.tjsp.jus.br/. Acesso em: 01.07.2013.
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ADVERTENCIA PREVIA. DISCRIMINACAO POR PRECONCEITO
SEXUAL CARACTERIZADA DANO MORAL CABIVEL. APELO IMPROVIDO” 1

Neste recurso de apelacédo civel, temos o recorrente Marathon Academia de Ginastica
S/C Ltda. e o recorrido Mauro Alves Rodrigues, autor da acdo indenizatoria por dano moral

que teve sentenca procedente.

O relator configurou o ato ilicito, ja que o autor agiu de boa-fé, nunca tendo escondido
sua condicdo de transexual. O uso do banheiro feminino pelo autor ndo é motivo para ser
impedido de entrar um estabelecimento comercial com o qual ja havia firmado a prestacéo de
servigo, tendo sua matricula cancelada sumariamente com uma forma de castigo por ser quem

é e como decide ser.

O magistrado nédo se vale do CDC para definir como se dara processualmente os autos,
tendo o autor levado aos autos as provas que confirmam seu desligamento unilateral, ndo
tendo a academia apresentado prova em contrario. Contudo, foi considerada a
responsabilidade civil objetiva.

Em relacdo ao quantum debeatur do dano moral, o magistrado levou em conta a
repercussao do fato, bem como a ofensa a pessoa humana. Com isso, negou provimento ao
apelo da ré, e foi mantida a indenizacdo por dano moral em razdo da discriminacdo por

orientagéo sexual.

4.3 Estatistica produzida através da contabilizacédo dos acordaos analisados

Tendo analisado cada um dos acérdaos encontrados nos sites de buscas dos TJ’s, cabe

agora produzir estatisticas para melhor visualiza¢do dos resultados.

a) Os recursos apresentados ao poder jurisdicional por estado da federacéo:

14 Apelacdo Civel / Processo: 9114350-38.2006.8.26.0000; Relator(a): Testa Marchi; Orgdo Julgador: 102
Céamara de Direito Privado. Data do julgamento: 15/07/2008. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Disponivel em:
http://www.tjsp.jus.br/. Acesso em: 01.07.2013.
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Grafico 5 Os recursos apresentados ao poder jurisdicional
por estado da federacéo

Neste gréfico, é possivel entender que dos 11 ac6rddos encontrados 5 sdo foram
localizados no Rio Grande do Sul, estado conhecido pelas posicdes juridicas de vanguarda. E
interessante ver 1 acorddo na regido do Nordeste e 2 acérddos na regido Centro-Oeste. A
maior concentracdo de acorddos esta localizada nas regifes Sudeste e Sul (total de 8

acordaos).

b) Quantidade de apelagdes e recursos inominados:
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Grafico 6 Quantidade de apelagdes e recursos
inominados

A leitura deste grafico aponta que mais de 54% dos acorddos sdo consequiéncias do
rito processual ordinario, ou seja, as pessoas pouco se utilizam do rito mais célere, o
sumarissimo, os juizados especiais civeis.

¢) Os resultados procedentes, parcialmente procedentes e improcedentes:
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Gréfico 7 Resultados procedentes, parcialmente
procedentes e improcedentes

Cabe complementar a leitura desse grafico com as seguintes informacdes: as
improcedéncias do pedido do réu se dao em geral por pedidos de reforma da sentenca em 12
instancia; 3 desses acordaos foram recursos adesivos, nos quais um foi improcedente para o
autor e procedente para o réu, outro foi improcedente para ambos, e o ultimo foi procedente

pro pedido do réu e improcedente pro do autor.

Em relagdo aos estados, os resultados procedentes foram atribuidos em trés acérdaos
do Rio Grande do Sul (1 para o autor e 2 para o réu); o resultado parcialmente procedente, em
um acordao do Rio de Janeiro (réu); os resultados improcedentes, em um acordao do Ceara
(réu), um do Mato Grosso (réu), um do Mato Grosso do Sul (réu), cinco do Rio Grande do Sul

(4 para o autor e 1 para o réu), dois de Sdo Paulo (1 para o autor e 1 para o réu).

d) As motivacdes dos julgadores:
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Grafico 8 Motivagdes utilizadas pelos julgadores nos
acdrdéos analisados
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Neste Gltimo gréfico, nota-se que os julgadores se utilizaram em sete dos 11 acordaos
encontrados 0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, proporcionalidade,
razoabilidade e outros em suas motivacGes. Da mesma forma, cinco destes citaram 0s
depoimentos e circunstancias sob judice para justificar suas decisfes. Percebe-se que como
este assunto ndo é muito difundido pelo meio juridico pouco se utilizou da jurisprudéncia

brasileira nos seus votos nos acordaos.
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5 CONCLUSOES FINAIS

A discriminacdo consistindo no tratamento desigual e injusto com o objetivo de
prejudicar outrem foi uma inovagdo da metade do século XX, que afastou a ideia de
diferenciacdo, separacdo dos ordenamentos juridicos de todo o mundo com a primazia da
dignidade da pessoa humana.

Se 0 preconceito faz parte da Historia, também faz parte a evolucao socio-juridica que
vem proteger justamente essa minoria, através da Dignidade da Pessoa Humana. A
prevaléncia dos direitos humanos para todos aqueles que assinaram a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem trouxe para 0 meio juridico o combate a qualquer tipo de preconceito
e discriminag¢do com as minorias.

No Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 88, surgiram 0s principios e
direitos fundamentais que garantem e promovem o combate ao preconceito e a discriminagéo.
Desdobramentos da dignidade da pessoa humana (art. 3°, 1), tem-se o principio da igualdade,
o direito a ndo discriminacéo, o direito a liberdade sexual e a liberdade de consumo, derivados
do principio da liberdade, os principios da integridade moral, da razoabilidade e da
proporcionalidade. Ha ainda o direito a reparacdo caso o individuo sofra uma ofensa moral em
seus direitos da personalidade.

Todos eles sdo essenciais para que tanto o legislador, o jurista e os cidaddos saibam
que ndo podem ultrapassar estes limites constitucionais, sob pena de infringir o direito de
outrem, discriminando-o, e de macular um dos objetivos da Carta Magna.

Cabe aqui reforcar que a expressdo correta a ser utilizada para discriminacdo da
minoria LGBT ¢ a “discriminag@o por orienta¢ao sexual”’, € nenhuma outra, porque o termo
orientacdo indica as movimentacdes emocionais que existem em todo ser humano, ndo sendo
a sexualidade algo que se possa escolher.

Verifica-se a normatizacdo e elaboracdo de varios 6rgdos, em diversas instancias da
Administracdo Publica, para protecdo do grupo LGBT, pois é somente através da igualdade e
de cidadania que a intolerancia sera combatida.

Apesar de ndo haver leis que associem o dano moral a discriminag@o por orientacdo
sexual, deve-se sempre garanti-lo com base no direito fundamental, tendo em vista que a
discriminagdo por orientacdo sexual é uma ofensa a um direito do ser humano existir

plenamente.
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Quando esse tipo de discriminagdo ocorre dentro de uma relacdo de consumo, deve-se
ampliar a protecdo, entendendo que todo consumidor é um vulneravel, e deve ser protegido
irrestritamente de acordo com o que dispéem o CDC e o CPC.

Na doutrina, busca-se certo rigor cientifico e objetividade na conceituacdo do dano
moral, a fim de que o ressarcimento do dano moral seja tratado com a devida seriedade, e que
assim possa ser cumprido o objetivo desta Constituicdo Federal vigente, que é a protecdo da
pessoa humana e seus direitos fundamentais.

Como todo o trabalho é interdisciplinar, aqui se verifica que para se considerar um
evento danoso indenizavel, ou seja, responsabilizar o agente causador, é necessario se realizar
a ponderacdo de interesses encarados na lide a luz dos principios constitucionais.

Foi percebido que a responsabilidade civil tem um novo propdésito com o novo Codigo
Civil: garantir o direito de reparacdo e compensacao da vitima, e ndo mais obrigar o ofensor a
responder pelas suas culpas. Isso influenciou na mudanga de perspectiva quanto ao onus de
provar a existéncia do nexo causal, saindo da vitima e passando para o agente, devido a

» 1153 passagem da sancdo pelo dano causado

passagem “do ato ilicito para o dano injusto
para a reparacdo do dano sofrido. Tudo isso visa o principal objetivo do Cddigo Civil atual: a
garantia do progresso do projeto de vida de cada ser humano.

Com o diélogo das fontes, o CDC se aproveita desse novo paradigma do CC/02 e
aplica as relagdes de consumo, objetivando ainda mais a responsabilidade civil ali encontrada
quando se tutela o dano moral na Justica.

Apds a apresentacdo dos resultados relacionados a pesquisa jurisprudencial, notou-se
que tanto na doutrina quanto nos textos positivados, nota-se grande protecdo a vitima do dano
moral. Quando se trata da aplica¢do da doutrina e da jurisprudéncia, os Tribunais se utilizam
dos requisitos necessarios para identificar a existéncia do dano moral e aplica-lo.

Contudo, poucos sdo aqueles magistrados que se atem exclusivamente as condicGes
pessoais da vitima, juntamente aos critérios da amplitude do dano sofrido. Logo, acabam por
objetivar mais a penalizacdo do ofensor do que a compensagdo da vitima, o que acaba por
ofender a clausula geral de tutela da dignidade humana, que “¢ uma ferramenta juridica
indispensavel & protecdo do consumidor, notadamente quando se trata de seus direitos da

personalidade”.116

115 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. In: Estudos em homenagem ao
Professor Silvio Rodrigues, Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 296.

116 BOLSON, Simone Hegele. “Direitos da personalidade do consumidor e a cldusula geral de tutela da
dignidade da pessoa humana”, In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Op. cit., p. 391.
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Verificam-se ainda nos acérdaos analisados que nem as partes e nem o magistrado se
utilizam da legislacdo existente no municipio e/ou no estado no momento de demandar e
julgar casos de dano moral devido a discriminacdo por orientacdo sexual nas relacbes de
consumo. Pode-se levantar a hipdtese de que ha certa caréncia na divulgacdo destas leis para a
sociedade, e esse desconhecimento acaba gerando a falta de cidadania.

Levantando as informacgBes dos acOrddos em conta, é possivel confirmar o0s
estereotipos que as regides Sudeste e Sul possuem, de serem mais vanguardistas. Contudo, o
Ceara aparece com 0 acorddo mais bem fundamentado, se utilizando da doutrina, da
jurisprudéncia e da analise dos autos para proteger a dignidade humana daquele que fora

discriminado.

Cabe ainda relatar que o CDC ndo atende integralmente estas demandas, tendo em
vista que os desembargadores em seus votos ndo incluem a expressao “relacdo de consumo”
ou similares nas ementas dos acrdaos, por ndo considerar sequer a aplicabilidade do CDC no
caso, ndo enxergando que a discriminacgdo que ocorre em estabelecimentos comerciais atenta
contra direitos do consumidor, sendo considerada uma pratica abusiva.

Esta conclusdo ndo implica em qualquer necessidade de reforma do CDC neste
sentido, e sim de apoio amplo e irrestrito a aprovacdo do Estatuto da Diversidade Sexual
(Anexo A) que conta com um capitulo com cinco artigos acerca das relagcdes de consumo, que
visa justamente complementar o CDC, dialogando com ela, e abrangendo este grupo

minoritario, ainda tdo vulneravel, e com sua dignidade humana desprotegida.
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ANEXO A

ESTATUTO DA DIVERSIDADE SEXUAL
ANTEPROJETO

Institui o Estatuto da Diversidade Sexual e altera altera o art. 7° da Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.656/1942); os arts. 10, 551, 1.240, 1.514, 1.517,
1.535, 1.541, 1.565, 1.567, 1.597, 1.642, 1.664, 1.723, 1.726 e 1.727 do Cddigo Civil (Lei
10.406/2002); arts. 21, 29, 57, 58, 70 e 109 da Lei dos Registros Publicos (Lei 6.015/1973);
arts. 42 e 140 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990); art. 3° da Lei
8.560/1992; arts. 5°, 320, § 3°, 392-A e 473 da Consolidacéo das Leis do Trabalho (Decreto-
Lei 5.452/1943); arts. 16, 18, 25, 26, 28, 39, 71, 71-A, 72, 73, 110 e 124 da Lei que regula os
Planos de Beneficios da Previdéncia Social (Lei 8.213/1991); arts. 3°, 5°, 16, 25, 29, 30, 31,
60, 65, 93, 93-A, 94, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101, 102, 102, 120, 162 e 167 do Regulamento
da Previdéncia Social (Decreto 3.048/1999); arts. 184, 196, 199, 208, 209, 210 e 241do
Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido, das autarquias e das fundacgdes publicas
federais (Lei 8.112/1990); art. 1° da Lei 9.029/1995; art. 77 do Dec. 3.000/1999, que
regulamenta a tributacdo, fiscalizacdo, arrecadacdo e administracdo do Imposto sobre a
Renda e Proventos de qualquer natureza; art. 55 da Lei 6.815/1980; arts. 61, 121, 129, 140 e
288 do Codigo Penal (Decreto-Lei 2.848/1940); art. 448 do Cddigo de Processo Penal
(Decreto-Lei 3.689/1941; art. 41da Lei das ExecugOes Penais (Lei 7.210/1984); arts. 232 e
235 do Cddigo Penal Militar (Decreto-Lei 1.001/1969); art. 69-A do Estatuto dos Militares
(Lei 6.880/1980); arts. 1°, 3°. 4° 8° e 20 da Lei do Racismo (Lei 7.716/1989); bem como a
revogacao da Lei que cria o Programa Empresa Cidada (Lei n°® 11.770/1978).

| - DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° - O presente Estatuto da Diversidade Sexual visa a promover a inclusdo de todos,
combater a discriminacdo e a intolerancia por orientacdo sexual ou identidade de género e
criminalizar a homofobia, de modo a garantir a efetivacdo da igualdade de oportunidades, a
defesa dos direitos individuais, coletivos e difusos.

Art. 2° - E reconhecida igual dignidade juridica a heterossexuais, homossexuais, Iésbicas,
bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros, intersexuais, individualmente, em comunhéo e
nas relagdes sociais, respeitadas as diferentes formas de conduzirem suas vidas, de acordo
com sua orientacdo sexual ou identidade de género.

Art. 3° - E dever do Estado e da sociedade garantir a todos o pleno exercicio da cidadania, a
igualdade de oportunidades e o direito a participacdo na comunidade, especialmente nas
atividades politicas, econdmicas, empresariais, educacionais, culturais e esportivas.

I - PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Art. 4° - Constituem principios fundamentais para a interpretacdo e aplicacdo deste Estatuto:
| — dignidade da pessoa humana;

Il —igualdade e respeito a diferenca;

I11 — direito a livre orientacdo sexual e identidade de género;

IV — reconhecimento da personalidade de acordo com a identidade de género;
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V — direito & convivéncia comunitaria e familiar;

VI — liberdade de constituicdo de familia e de vinculos parentais;

VII — respeito a intimidade, a privacidade e a autodeterminacao;

V111 — direito fundamental a felicidade.

8 1° - Além das normas constitucionais que consagram principios, garantias e direitos
fundamentais, este Estatuto adota como diretriz politico-juridica a inclusdo das vitimas de
desigualdade de género e o respeito a diversidade sexual.

§ 2° - Os principios, direitos e garantias especificados neste Estatuto ndo excluem outros
decorrentes das normas constitucionais e legais vigentes no pais e oriundos dos tratados e
convengdes internacionais dos quais o Brasil seja signatério.

8 3° - Para fins de aplicacdo deste Estatuto, devem ser ainda observados os Principios de
Yogyakarta, aprovados em 9 de novembro de 2006, na Indonésia.

I11 - DIREITO A LIVRE ORIENTAQAO SEXUAL

Art. 5° - A livre orientacdo sexual e a identidade de género constituem direitos fundamentais.
§ 1° - E indevida a ingeréncia estatal, familiar ou social para coibir alguém de viver a
plenitude de suas relacGes afetivas e sexuais.

8 2° - Cada um tem o direito de conduzir sua vida privada, ndo sendo admitidas pressdes para
que revele, renuncie ou modifique a orientacao sexual ou a identidade de género.

Art. 6° - Ninguém pode sofrer discriminacdo em razdo da orientacdo sexual propria, de
qualquer membro de sua familia ou comunidade.

Art. 7° - E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo proibida qualquer pratica
que obrigue o individuo a renunciar ou negar sua identidade sexual.

Art. 8° - E proibida a incitagdo ao 6dio ou condutas que preguem a segregacio em razio da
orientacdo sexual ou identidade de género.

IV - DIREITO A IGUALDADE E A NAO-DISCRIMINACAO

Art. 9° - Ninguém pode ser discriminado e nem ter direitos negados por sua orientacdo sexual
ou identidade de género no ambito publico, social, familiar, econémico ou cultural.

Art. 10 - Entende-se por discriminacédo todo e qualquer ato que:

| — estabeleca distin¢do, exclusdo, restricdo ou preferéncia que tenha por objetivo anular ou
limitar direitos e prerrogativas garantidas aos demais cidadaos;

Il — impeca o reconhecimento ou o exercicio, em igualdade de condices, de direitos humanos
e liberdades fundamentais no &mbito social ou familiar;

I11 — configure acéo violenta, constrangedora, intimidativa ou vexatoria.

Art. 11 - E considerado discriminatorio, em decorréncia da orientacdo sexual ou identidade de
género:

I — proibir o ingresso ou a permanéncia em estabelecimento publico, ou estabelecimento
privado aberto ao publico;

I — prestar atendimento seletivo ou diferenciado ndo previsto em lei;

Il — preterir, onerar ou impedir hospedagem em hotéis, motéis, pensdes ou similares;

IV — dificultar ou impedir a locacdo, compra, arrendamento ou empréstimo de bens maéveis ou
imoveis;

V — proibir expressdes de afetividade em locais publicos, sendo as mesmas manifestagdes
permitidas aos demais cidad&os.

Art. 12 - O cometimento de qualquer desses atos ou de outras praticas discriminatorias
configura crime de homofobia, na forma desta lei, além de importar responsabilidade por
danos materiais e morais.

V - DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR
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Art. 13 - Todas as pessoas tém direito a constituicdo da familia e séo livres para escolher o
modelo de entidade familiar que lhes aprouver, independente de sua orientacdo sexual ou
identidade de género.

Art. 14 - A unido homoafetiva deve ser respeitada em sua dignidade e merece a especial
protecdo do Estado como entidade familiar.

Art. 15 - A unido homoafetiva faz jus a todos os direitos assegurados & unido heteroafetiva no
ambito do Direito das Familias e das Sucessdes, entre eles:

| — direito ao casamento;

Il —direito a constitui¢do de unido estavel e sua conversdo em casamento;

I11 — direito a escolha do regime de bens;

IV — direito ao divorcio;

V — direito a filiacdo, & adocao e ao uso das préaticas de reproducgdo assistida;

VI —direito a protecdo contra a violéncia domeéstica ou familiar;

VII —direito & heranca, ao direito real de habitacdo e ao direito & concorréncia sucessoria.

Art. 16 - S8o garantidos aos companheiros da unido homoafetiva todos os demais direitos
assegurados a unido heteroafetiva, como os de natureza previdencidria, fiscal e tributéaria.

Art. 17 - O companheiro estrangeiro tem direito a concessdo de visto de permanéncia no
Brasil, em razdo de casamento ou constituicdo de unido estavel com brasileiro, uma vez
preenchidos os requisitos legais.

Art. 18 - A lei do Pais em que a familia homoafetiva tiver domicilio determina as regras do
Direito das Familias.

Art. 19 - Serdo reconhecidos no Brasil os casamentos, unides civis e estaveis realizados em
paises estrangeiros, desde que cumpridas as formalidades exigidas pela lei do Pais onde foi
celebrado o ato ou constituido o fato.

VI - DIREITO E DEVER A FILIACAO, A GUARDA E A ADOCAO

Art. 20 - E reconhecido o direito ao exercicio da parentalidade, em relacdo aos filhos
bioldgicos, adotados ou socioafetivos, individualmente ou em unido homoafetiva,
independente da orientagio sexual ou identidade de género. Art. 21 - E garantido o acesso as
técnicas de reproducéo assistida particular ou por meio do Sistema Unico de Sadde — SUS, de
forma individual ou conjunta.

§ 1° - E admitido o uso de material genético do casal para préaticas reprodutivas.

Art. 22 - O exercicio dos direitos decorrentes do poder familiar ndo pode ser limitado ou
excluido em face da orientacdo sexual ou da identidade de género.

Art. 23 - Ndo pode ser negada a habilitacdo individual ou conjunta a adocdo de criancas e
adolescentes, em igualdade de condicdes, em decorréncia da orienta¢do sexual ou identidade
de género dos candidatos.

Art. 24 - Nao pode ser negada a guarda ou a adocdo individual ou conjunta de criangas e
adolescentes em decorréncia da orientacdo sexual ou identidade de género de quem esta
habilitado para adotar.

Art. 25 - E assegurada licenga-natalidade a qualquer dos pais, sem prejuizo do emprego e do
salario, com a duracgdo de cento e oitenta dias.

8 1° - Durante os 15 dias ap0s o nascimento, a adogdo ou a concessao da guarda para fins de
adocdo, a licenca-natalidade é assegurada a ambos 0s pais.

8 2° - O periodo subsequente sera gozado por qualquer deles, de forma ndo cumulada.

Art. 26 - Estabelecido o vinculo de filiagdo socioafetiva, é assegurado o exercicio do poder
familiar, ainda que o casal esteja separado.

Art. 27 - Quando da separagdo, a guarda sera exercida de forma compartilhada, independente
da existéncia de vinculo bioldgico do genitor com o filho.
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Art. 28 - A guarda unilateral somente serd deferida quando comprovada ser esta a mais
favoravel ao desenvolvimento do filho, sendo assegurada a quem revelar maior vinculo de
afinidade e afetividade.

Art. 29 - O direito de convivéncia é assegurado aos pais bem como aos seus familiares.

Art. 30 - O dever de sustento e educacdo é de ambos os pais, mesmo depois de cessada a
convivéncia.

Art. 31 - O filho ndo pode ser discriminado pela familia ao revelar sua orientacdo sexual ou
identidade de género.

8 1° - A expulséo do lar do filho menor de idade gera responsabilidade por abandono material
e obrigacdo indenizatdria aos genitores, guardides ou responsaveis.

Art. 32 - Nos registros de nascimento e em todos os demais documentos identificatorios, tais
como carteira de identidade, titulo de eleitor, passaporte, carteira de habilitacdo, ndo havera
mencao as expressoes “pai”’ e “mae”, que devem ser substituidas por “filiagao”.

VII - DIREITO A IDENTIDADE DE GENERO

Art. 33 - Transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais tém direito a livre expressdo de
sua identidade de género.

Art. 34 - E indispensavel a capacitacdo em recursos humanos dos profissionais da area de
salde para acolher transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais em suas necessidades e
especificidades.

Art. 35 - E assegurado acesso aos procedimentos médicos, cirlirgicos e psicologicos
destinados a adequacdo do sexo morfoldgico a identidade de género.

Paragrafo Unico - E garantida a realizacdo dos procedimentos de hormonoterapia e
transgenitalizacdo particular ou pelo Sistema Unico de Satde — SUS.

Art. 36 - Ndo havendo risco a propria vida, € vedada a realizacdo de qualquer intervencéo
médico-cirdrgica de carater irreversivel para a determinacdo de género, em recém-nascidos e
criangas diagnosticados como intersexuais.

Art. 37 - Havendo indicacdo terapéutica por equipe médica e multidisciplinar de
hormonoterapia e de procedimentos complementares nao-cirdrgicos, a adequacao a identidade
de género podera iniciar-se a partir dos 14 anos de idade.

Art. 38 - As cirurgias de redesignacdo sexual podem ser realizadas somente a partir dos 18
anos de idade.

Art. 39 - E reconhecido aos transexuais, travestis e intersexuais o direito a retificagdo do nome
e da identidade sexual, para adequa-los a sua identidade psiquica e social, independentemente
de realizagdo da cirurgia de transgenitalizag&o.

Art. 40 - A sentenca de alteracdo do nome e sexo dos transexuais, travestis e intersexuais sera
averbada no Livro de Registro Civil de Pessoas Naturais.

Paragrafo Unico - Nas certidfes ndo podem constar quaisquer referéncias a mudanca levada a
efeito, a ndo ser a requerimento da parte ou por determinac&o judicial.

Art. 41 - Quando houver alteracdo de nome ou sexo decorrente de decisdo judicial é
assegurada a retificacdo em todos 0s outros registros e documentos, sem qualquer referéncia a
causa da mudanga.

Art. 42 - O alistamento militar de transexuais, travestis e intersexuais ocorrerd em data
especial e de forma reservada, mediante simples requerimento encaminhado a Junta do
Servico Militar.

Art. 43 - Seré concedido ou cancelado o Certificado de Alistamento Militar — CAM, mediante
a apresentacdo do mandado de averbacdo expedido ao Registro Civil.

Art. 44 - E garantido aos transexuais, travestis e intersexuais que possuam identidade de
género distinta do sexo morfologico o direito ao nome social, pelo qual sdo reconhecidos e
identificados em sua comunidade:
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| — em todos os 6rgdos publicos da administracdo direta e indireta, na esfera federal, estadual,
distrital e municipal;

Il — em fichas cadastrais, formularios, prontuarios, entre outros documentos do servico
publico em geral;

I11 — nos registros académicos das escolas de ensino fundamental, médio e superior.

Art. 45 - Em todos os espagos publicos e abertos ao publico é assegurado o uso das
dependéncias e instalacfes correspondentes a identidade de género.

VIII - DIREITO A SAUDE

Art. 46 - E vedada aos profissionais da area da salde a utilizagdo de instrumentos e técnicas
para criar, manter ou reforcar preconceitos, estigmas ou estereotipos de discrimina¢do em
relagdo a livre orientacéo sexual ou identidade de género.

Art. 47 - E proibida qualquer discriminagéo por orientacio sexual ou identidade de género em
hospitais, ambulatorios, postos de satde e consultérios medicos.

Art. 48 - E obrigatéria a inclusdo do quesito orientacdo sexual e identidade de género nos
formulérios e prontuérios de informac&o nos sistemas hospitalares publicos e privados.

Art. 49 - E garantido acesso aos servicos universais e igualitarios do Sistema Unico de Satde
— SUS, independentemente de orientagdo sexual ou identidade de género.

Art. 50 - A orientacdo sexual ou identidade de género nao pode ser usada como critério para
selecdo de doadores de sangue.

Paragrafo unico - As entidades coletoras ndo podem questionar a orientacdo sexual de quem
se apresenta voluntariamente como doador.

Art. 51 - Os leitos de internacdo hospitalar devem respeitar e preservar a identidade de género
dos pacientes.

Art. 52 - Médicos, psicologos e demais profissionais da area da salude nao podem exercer
qualquer acdo que favoreca a patologizacdo de comportamentos ou praticas homossexuais €
nem adotar agdo coercitiva tendente a orientar homossexuais, léshicas, bissexuais,
transexuais, travestis, transgéneros ou intersexuais a submeterem-se a tratamentos néo
solicitados.

Art. 53 - E proibido o oferecimento de tratamento de reversdo da orientacdo sexual ou
identidade de género, bem como fazer promessas de cura.

IX - DIREITOS PREVIDENCIARIOS

Art. 54 - S8o garantidos iguais direitos previdenciarios a todas as pessoas, independentemente
da orientagéo sexual ou identidade de género.

Art. 55 - E vedada as instituicdes de seguro ou de previdéncia, publicas ou privadas, negar
qualquer espécie de beneficio tendo por motivacdo a condicdo de homossexual, Iésbicas,
bissexual, transexuais, travestis, transgéneros ou intersexuais do beneficiario.

Art. 56 - As operadoras de plano de salde ndo podem impedir ou restringir a inscricdo como
dependente no plano de satde, do cénjuge ou do companheiro homoafetivo do beneficiario.
Art. 57 - O cbnjuge ou o companheiro homoafetivo tem direito a pensdo por morte, auxilio-
reclusdo e a todos os demais direitos, na condicdo de beneficiério junto ao Instituto Nacional
de Seguro Social — INSS.

Art. 58 - O cdnjuge ou o companheiro da unido homoafetiva tem direito, na condi¢do de
dependente preferencial, a perceber a indenizacdo em caso de morte, como beneficiario do
Seguro Obrigatorio de Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via Terrestre,
ou por sua Carga, a Pessoas Transportadas ou ndo — Seguro DPVAT.

X - DIREITO A EDUCACAO
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Art. 59 - Os estabelecimentos de ensino devem coibir, no ambiente escolar, situacdes que
visem intimidar, ameagar, constranger, ofender, castigar, submeter, ridicularizar, difamar,
injuriar, caluniar ou expor aluno a constrangimento fisico ou moral, em decorréncia de sua
orientacdo sexual ou identidade de género.

Art. 60 - Os profissionais da educacdo tém o dever de abordar as questdes de género e
sexualidade sob a dtica da diversidade sexual, visando superar toda forma de discriminagéo,
fazendo uso de material didatico e metodologias que proponham a eliminacdo da homofobia e
do preconceito.

Art. 61 - Os estabelecimentos de ensino devem adotar materiais didaticos que nao reforcem a
discriminagdo com base na orientagao sexual ou identidade de género.

Art. 62 - Ao programarem atividades escolares referentes a datas comemorativas, as escolas
devem atentar a multiplicidade de formagdes familiares, de modo a evitar qualquer
constrangimento dos alunos filhos de familias homoafetivas.

Art. 63 - Os professores, diretores, supervisores, psicologos, psicopedagogos e todos 0s que
trabalnam em estabelecimentos de ensino tém o dever de evitar qualquer atitude
preconceituosa ou discriminatoria contra alunos filhos de familias homoafetivas.

Art. 64 - O poder publico deve promover a capacitacdo dos professores para uma educacgéo
inclusiva, bem como agfes com o objetivo de elevar a escolaridade de homossexuais,
Iésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transexuais e intersexuais, de modo a evitar a
evasado escolar.

Art. 65 - Nas escolas de ensino fundamental e médio e nos cursos superiores, é assegurado
aos transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais, no ato da matricula, o uso do nome
social o qual devera constar em todos os registros académicos.

XI - DIREITO AO TRABALHO

Art. 66 - E assegurado o acesso ao mercado de trabalho a todos, independentemente da
orientacdo sexual ou identidade de género.

Art. 67 - E vedado inibir o ingresso, proibir a admiss&o ou a promog&o no servico privado ou
publico, em funcdo da orientacdo sexual ou identidade de género do profissional.

Art. 68 - Quando da selecdo de candidatos, ndo pode ser feita qualquer distincdo ou exclusédo
com base na sua orientagédo sexual ou identidade de género.

Art. 69 - Constitui pratica discriminatdria estabelecer ou manter diferencas salariais entre
empregados que trabalhem nas mesmas fungGes em decorréncia da orientagdo sexual ou
identidade de género.

Art. 70 - Configura discriminagdo demitir, de forma direta ou indireta empregado, em razao
da orientacdo sexual ou identidade de género.

Art. 71 - O poder publico adotard programas de formacdo profissional, de emprego e de
geracdo de renda voltadas a homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis,
transexuais e intersexuais, para assegurar a igualdade de oportunidades na inser¢do no
mercado de trabalho.

Art. 72 - E assegurado aos transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais, o registro do
nome social na Carteira de Trabalho e nos assentamentos funcionais, devendo assim serem
identificados no ambiente de trabalho.

Art. 73 - A administracdo publica assegurara igualdade de oportunidades no mercado de
trabalho a travestis e transexuais, transgéneros e intersexuais, atentando ao principio da
proporcionalidade.

Paragrafo unico - Serdo criados mecanismos de incentivo a a adog¢do de medidas similares nas
empresas e organizagdes privadas.
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Art. 74 - A administracdo publica e a iniciativa privada devem promover campanhas com o
objetivo de elevar a qualificacdo profissional de travestis, transexuais, transgéneros e
intersexuais.

X1l - DIREITO A MORADIA

Art. 75 - E proibida qualquer restricio a aquisi¢do ou a locacio de imovel em decorréncia da
orientacdo sexual ou identidade de género do adquirente ou locatério.

Art. 76 - Os agentes financeiros publicos ou privados devem assegurar acesso as entidades
familiares homoafetivas para a aquisicdo da casa prépria.

Paragrafo Gnico - E assegurada a conjugacdo de rendas do casal para a concessdo de
financiamento habitacional.

Art. 77 - A administragdo do imovel ou do condominio deve inibir qualquer conduta que
configure prética discriminatoria, na forma deste Estatuto, sob pena de responsabilizacédo por
dano moral.

Art. 78 - Os programas, projetos e outras acGes governamentais, no ambito do Sistema
Nacional de Habitacdo de Interesse Social, devem considerar as peculiaridades sociais e
econbmicas, decorrentes da orientacdo sexual e de género.

Art. 79 - Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem estimular e facilitar a
participacdo de organizacGes e movimentos sociais na composicao dos conselhos constituidos
para fins de aplicagdo do Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social — FNHIS.

XI11 - DIREITO DE ACESSO A JUSTICA E A SEGURANCA

Art. 80 - As demandas que tenham por objeto os direitos decorrentes da orientacdo sexual ou
identidade de género devem tramitar em segredo de justica.

Art. 81 - Para fins de levantamentos estatisticos é obrigatoria a identificacdo das acdes que
tenham por objeto os direitos decorrentes da orientacdo sexual ou identidade de género.

Art. 82 - As agBes ndo-criminais sdo da competéncia das Varas de Familia e 0s recursos
devem ser apreciados por Camaras Especializadas em Direito de Familia dos Tribunais de
Justica, onde houver.

Art. 83 - Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem criar centros de atendimento
especializado para assegurar atencdo a homossexuais, léshicas, bissexuais, transexuais,
travestis e intersexuais em situacdo de violéncia, de modo a garantir sua integridade fisica,
psiquica, social e juridica.

Art. 84 - Devem ser criadas delegacias especializadas para o atendimento de dendncias por
preconceito de sexo, orientacdo sexual ou identidade de género.

Art. 85 - E assegurada visita intima nos presidios, independente da orientacdo sexual ou
identidade de género do preso.

Art. 86 - O encarceramento no sistema prisional deve atender a identidade sexual do preso, ao
qual deve ser assegurada cela separada se houver risco a sua integridade fisica ou psiquica.
Art. 87 - E assegurado as vitimas de discriminacio a assisténcia do Estado para acolhimento,
orientacdo apoio, encaminhamento e apuragdo de praticas delitivas.

Art. 88 - O Estado deve implementar politicas publicas de capacitacdo e qualificacdo dos
policiais civis e militares e dos agentes penitenciarios, para evitar discriminacdo motivada por
orientacdo sexual ou identidade de género.

Art. 89 - O Estado adotard medidas especiais para coibir a violéncia policial contra
homossexuais, Iésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais.

Art. 90 - O Estado deve implementar acdes de ressocializacdo e protecdo da juventude em
conflito com a lei e exposta a experiéncias de exclusdo social em face de sua orientacéo
sexual ou identidade de género.
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Art. 91 - O poder publico deve criar centros de referéncia contra a discriminacdo na estrutura
nas Secretarias de Seguranca Puablica, objetivando o acolhimento, orientagdo, apoio,
encaminhamento e apuracdo de denuncias de crimes motivados por orientacdo sexual e
identidade de género.

X1V - DOS MEIOS DE COMUNICAC}AO

Art. 92 - E assegurado respeito aos homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis,
transgéneros e intersexuais, de modo a terem preservadas a integridade fisica e psiquica, em
todos os meios de comunicacdo de massa, como radio, televisdo, pecas publicitarias, internet e
redes sociais.

Art. 93 - Os meios de comunicacdo ndo podem fazer qualquer referéncia de carater
preconceituoso ou discriminatdrio em face da orientagdo sexual ou identidade de género.

Art. 94 - Constitui pratica discriminatoria publicar, exibir a publico, qualquer aviso sinal,
simbolo ou emblema que incite a intolerancia.

XV - DAS RELACOES DE CONSUMO

Art. 95 - Todo o consumidor tem direito a tratamento adequado, independentemente de sua
orientacdo sexual ou identidade de género.

Art. 96 - Configura pratica discriminatoria negar o fornecimento de bens ou prestacdo de
servigos ao consumidor em decorréncia de sua orientacdo sexual ou identidade de género.

Art. 97 - Nenhum consumidor pode receber tratamento diferenciado em detrimento de outro
por serem homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgénero e
intersexuais.

Art. 98 - Nenhum estabelecimento publico ou aberto ao publico pode impedir acesso ou
estabelecer restricbes em face da orientacdo sexual ou identidade de género.

Art. 99 - Os servicos publicos e privados devem capacitar seus funcionarios para melhoria de
atencdo e acolhimento das pessoas, evitando qualquer manifestacdo de preconceito e
discriminacdo sexual e identidade de género.

XVI - DOS CRIMES

Crime de homofobia

Art. 100 - Praticar condutas discriminatorias ou preconceituosas previstas neste Estatuto em
razdo da orientagdo sexual ou identidade de género,

Pena — reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

Paragrafo Unico - Incide na mesma pena toda a manifestacdo que incite o édio ou pregue a
inferioridade de alguém em razao de sua orientacdo sexual ou de identidade de género.
Inducéo a violéncia

Art. 101 - Induzir alguém a pratica de violéncia de qualquer natureza motivado por
preconceito de sexo, orientacdo sexual ou identidade de género:

Pena — reclusao de 1 (um) a 3 (trés) anos, além da pena aplicada a violéncia.

Discriminag&o no mercado de trabalho

Art. 102 - Deixar de contratar alguém ou dificultar a sua contrata¢cdo, quando atendidas as
qualificacdes exigidas para o cargo ou funcdo, motivado por preconceito de sexo, orientacdo
sexual ou identidade de género:

Pena — reclusao de 1 (um) a 3 (trés) anos.

8§ 1° - A pena é aumentada de um terco se a discriminacdo se d& no acesso aos cargos, funcoes
e contratos da administragéo publica.

8 2° - Nas mesmas penas incorre quem, durante o contrato de trabalho ou relagdo funcional,
discrimina alguém motivado por preconceito de sexo, orientagcdo sexual ou identidade de
género.
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Discriminacéo nas relacdes de consumo

Art. 103 - Recusar ou impedir 0 acesso de alguém a estabelecimento comercial de qualquer
natureza ou negar-lhe atendimento, motivado por preconceito de sexo, orientacdo sexual ou
identidade de género:

Pena — reclusao de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Art. 104 - Todo o delito em que ficar evidenciada a motivacdo homofdbica terd a pena
agravada em um tergo.

XVII - DAS POLITICAS PUBLICAS

Art. 105 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem adotar politicas
publicas destinadas a conscientizar a sociedade da igual dignidade dos heterossexuais,
homossexuais, léshicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais.

Art. 106 - A participacdo em condicdo de igualdade de oportunidade, na vida econdmica,
social, politica e cultural do Pais sera promovida, prioritariamente, por meio de:

| — inclusdo nas politicas publicas de desenvolvimento econémico e social,

Il — modificacdo das estruturas institucionais do Estado para o adequado enfrentamento e a
superacdo das desigualdades decorrentes do preconceito e da discriminagdo por orientacao
sexual ou identidade de género;

Il — promocdo de ajustes normativos para aperfeicoar o combate a discriminacdo e as
desigualdades em todas as manifesta¢des individuais, institucionais e estruturais;

IV — eliminacdo dos obstaculos histdricos, socioculturais e institucionais que impedem a
representacdo da diversidade sexual nas esferas pablica e privada;

V — estimulo, apoio e fortalecimento de iniciativas oriundas da sociedade civil direcionadas a
promocao da igualdade de oportunidades e ao combate as desigualdades, inclusive mediante a
implementacdo de incentivos e critérios de condicionamento e prioridade no acesso aos
recursos publicos;

VIl — implementacdo de programas de acgdo afirmativa destinados ao enfrentamento das
desigualdades no tocante a educacdo, cultura, esporte e lazer, salde, seguranca, trabalho,
moradia, meios de comunicacdo de massa, financiamentos publicos, acesso a terra, a Justica, e
outros.

Art. 107 - Na implementacgéo dos programas e das acOes constantes dos Planos Plurianuais e
dos Orcamentos Anuais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios deverdo ser
observadas as politicas publicas que tenham como objetivo promover a igualdade de
oportunidades e a inclusdo social de homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis,
transgéneros e intersexuais, especialmente no que tange a:

| — promocdo da igualdade de oportunidades para acesso a salude, educacdo, emprego e
moradia;

Il — incentivo a criacdo de programas e veiculos de comunicacdo destinados a combater o
preconceito, a discriminacdo e a homofobia;

Il — apoio a programas e projetos dos governos federal, estaduais, distritais, municipais e de
entidades da sociedade civil voltados para promover a inclusdo social e a igualdade de
oportunidades.

XVIII - DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Art. 108 - As medidas instituidas nesta Lei ndo excluem outras em prol dos homossexuais,
Iésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais que tenham sido ou
venham a ser adotadas no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios.
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Art. 109 - O Poder Executivo federal criara instrumentos para aferir a eficacia social das
medidas previstas nesta Lei e efetuard seu monitoramento constante, com a emissdo e a
divulgacao de relatorios periddicos, inclusive pela rede mundial de computadores.

Art. 110 - Esta Lei entra em vigor na data da sua publicacdo.



