Dicionario
de Danos
Juridicos

©

Turi Bolesina

Tamiris A. Gervasoni
(Orgs.)




A brilhante ideia de elaborar um Diciondrio de Danos Juridicos se conecta per-
feitamente ao ideal de promover e fomentar a andlise critica e constante refle-
xa0 juridica acerca dos mais variados e relevantes temas juridicos e sociais, tor-
nando claros conceitos juridicos algumas vezes densos ou obscuros e condu-
zindo o leitor a uma ampla compreensdo da temdtica central que permeia a
obra, assim como de cada um de seus pontos especificos. Em um cendrio de
evidente esgotamento da jurisdigdo estatal, resultante, dentre outros fatores, de
uma vida em sociedade cada vez mais complexa e formada por relacoes eféme-
ras, e de um ensino juridico que ao longo de muitos anos primou pelo conflito
e valorizou aqueles operadores juridicos que conseguiam encontrar as “lacu-
nas” da lei para obter vantagem - até certo ponto licita, porém nem sempre mo-
ralmente aceitdvel - aos seus clientes, o debate proposto nessa obra ganha pro-
funda relevancia ao desbordar meros conceitos e classificagdes, perpassando
uma estrutura de andlises juridicas plenamente amparadas em farta doutrina e
legislagdo pertinente, muitas vezes complementadas por exemplos concretos e
precedentes judiciais, levando a compreensao, reflexdo ou mesmo a aprendiza-
gem sobre o tema a um nivel de exceléncia impar. Os capitulos, que contam
com a autoria de pesquisadores de diversas institui¢des de ensino, evidencian-
do a preocupagdo com um dialogo interinstitucional comprometido com o
ensino e a pesquisa cientifica, percorrem a necessaria etapa introdutdria de
ampla contextualizacdo ao dano juridico, para imediatamente enfrentar, nos
capitulos seguintes, cada uma de suas especificidades, varidveis e os critérios
para a sua reparagao, seja na esfera individual ou coletiva, atravessando discus-
sdes que permeiam o direito civil, penal, trabalhista e ambiental. Trata-se de
uma obra completa, que certamente merece lugar de destaque ndo apenas nos
bancos académicos e na comunidade cientifica de forma geral, mas que certa-
mente poderd servir como um verdadeiro “manual” — no melhor significado da
palavra — para que os operadores do direito tenham propriedade ao tratar sobre
o dano juridico em qualquer debate ou litigio nos quais atuem.
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Apresentacao

Marcelo Dias Jaques '

Com o0 mesmo sentimento de alegria e satisfacdo que recebi o convite
de introduzir o leitor a presente obra é que agora o fago, com a certeza e o
orgulho de contribuir para um trabalho de consisténcia juridica e
académica invejavel, fruto do esfor¢o coletivo de um grupo de
pesquisadores cuja competéncia profissional exsurge em cada paragrafo
dos 23 capitulos que percorrem uma tematica tao relevante como o dano
juridico em suas mais variadas espécies.

A qualidade dos textos e o cuidado técnico empenhado na elaboracdo
e estruturacao do projeto desse livro estido presentes e se consolidam em
seu resultado final, o que ndo poderia ser diferente considerando que sua
organizacdo é conduzida pelo Prof. Dr. Iuri Bolesina e pela Prof. Ms.
Tamiris A. Gervasoni, docentes com o0s quais tive o prazer de compartilhar
importantes momentos de debate e reflexdo durante meu doutoramento
no Programa de Pés-Graduagao em Direito da Universidade de Santa Cruz
do Sul (UNISC).

O reconhecimento profissional e pessoal conferido a eles, nao apenas
por seus pares, como também em sala de aula, traduzem a certeza de que
a caminhada académica trilhada por ambos é sélida e amparada em ideais
que fortalecem os trés pilares - ensino, pesquisa e extensdo — sem nunca
olvidar o foco discente, afinal, se o fim do autor sdo seus leitores, o do

professor sdo seus alunos.

' Doutor em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC), Mestre em Direito pela Universidade do
Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul (UNIJUI), Especialista em Direito Ptiblico, Professor em estagio pos-
doutoral vinculado em Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(UNISINOS), Advogado.
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Nesse contexto, a brilhante ideia de elaborar um Dicionario de Danos
Juridicos se conecta perfeitamente ao ideal de promover e fomentar a
analise critica e constante reflexdo juridica acerca dos mais variados e
relevantes temas juridicos e sociais, tornando claros conceitos juridicos
algumas vezes densos ou obscuros e conduzindo o leitor a uma ampla
compreensdo da tematica central que permeia a obra, assim como de cada
um de seus pontos especificos.

Em um cenario de evidente esgotamento da jurisdicdo estatal,
resultante, dentre outros fatores, de uma vida em sociedade cada vez mais
complexa e formada por relagdes efémeras, e de um ensino juridico que
ao longo de muitos anos primou pelo conflito e valorizou aqueles
operadores juridicos que conseguiam encontrar as “lacunas” da lei para
obter vantagem - até certo ponto licita, porém nem sempre moralmente
aceitavel - aos seus clientes, o debate proposto nessa obra ganha profunda
relevancia ao desbordar meros conceitos e classificagdes, perpassando
uma estrutura de andlises juridicas plenamente amparadas em farta
doutrina e legislacio pertinente, muitas vezes complementadas por
exemplos concretos e precedentes judiciais, levando a compreensao,
reflexdo ou mesmo a aprendizagem sobre o tema a um nivel de exceléncia
impar.

Os capitulos, que contam com a autoria de pesquisadores de diversas
instituicdes de ensino, evidenciando a preocupacdo com um didlogo
interinstitucional comprometido com o ensino e a pesquisa cientifica,
percorrem a necessaria etapa introdutéria de ampla contextualizagdo ao
dano juridico, para imediatamente enfrentar, nos capitulos seguintes, cada
uma de suas especificidades, variaveis e os critérios para a sua reparagao,
seja na esfera individual ou coletiva, atravessando discussées que
permeiam o direito civil, penal, trabalhista e ambiental.

Trata-se de uma obra completa, que certamente merece lugar de
destaque ndo apenas nos bancos académicos e na comunidade cientifica
de forma geral, mas que certamente podera servir como um verdadeiro

“manual” - no melhor significado da palavra - para que os operadores do



Marcelo Dias Jaques | 15

direito tenham propriedade ao tratar sobre o dano juridico em qualquer
debate ou litigio nos quais atuem.

Uma 6tima leitura a todos!



O dano juridico

Iuri Bolesina *

Juridicamente, dano é lesdo a bem ou a interesse tutelado pelo
Direito> (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 103). Dano também pode ser
entendido como um efetivo prejuizo a parte lesada (pessoa fisica, pessoa
juridica, coletividade, dentre outros) (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2017, p. 86). A ordem juridica brasileira optou por um sistema aberto em
relacdo ao dano, ou seja, uma logica ndo-taxativa, em prol da dinamicidade
e mutabilidade diaria do Direito.

Neste sentido, o dano é figura ampla que abrange lesdes materiais e
pessoais, com efeitos patrimoniais e/ou extrapatrimoniais. Atualmente é
indiferente e descabida qualquer defesa que procure advogar que apenas

os danos de indole patrimonial devam ser tutelados pelo Direito3.

! Doutor e Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC. Especialista em Direito Civil pela
Faculdade Meridional - IMED. Graduado em Direito pela Universidade de Passo Fundo - UPF. Advogado.
Coordenador e Professor do Curso de Direito na Faculdade Meridional - IMED. Endereco eletronico:
iuribolesina@gmail.com.

2 “f; assim que Carnelutti define o dano como lesdo de interesse. Mas explica que o direito néo se insurge contra toda
e qualquer lesdo de interesse, mas somente contra a que, de acordo com a ordem juridica, deva ser evitada ou
reparada, isto é, contra o dano antijuridico” (DIAS, 2006, p. 971).

3 “Antes, a reparacao dos danos nao apenas era excepcional, como se limitava ao espectro dos danos econdmicos e
individuais. Toda lesdo ressarcivel era patrimonial, centrando-se no bindmio danos emergentes e lucros cessantes.
Todo dano indenizavel era restrito a érbita de uma determinada pessoa. Ao revés, no alvorecer do terceiro milénio
presenciamos o espetaculo do ‘irrompimento de danos’, seja pela manifestacdo dos danos extrapatrimoniais, como
pela sua coletivizagdo. [...] De fato, no ambito do direito civil constitucional, o ser humano se converte em
protagonista do ordenamento juridico e a sua especial dignidade demanda toda uma rede de protegdo ao exercicio
das situacdes juridicas existenciais e ao livre desenvolvimento da personalidade. Dai a valorizacdo do dano moral
como violacdo de interesses extrapatrimoniais em sua multipla acepcao de danos a integridade fisica, psiquica e
moral. Este fendmeno de disseminacio de danos nao encontra respaldo apenas no renovado olhar sobre as projecdes
da subjetividade humana, como também na descontrolada proliferagao de danos tipica da sociedade contemporanea,
acentuada pelos avancos tecnoldgicos de nossos tempos. Isso remete a um hiperdimensionamento quantitativo do
universo de pessoas expostas a danos transindividuais, sejam eles difusos, coletivos ou individuais homogéneos.
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O dano é considerado (ao lado do nexo causal) o notavel pressuposto
da responsabilidade civil. Como regra, sem ele, ndo ha responsabilidade
civil* (pas de préjudice, pas de responsabilité civile, diria a doutrina
francesa classica). Fala-se até que o titulo “Responsabilidade Civil” poderia
ser sindbnimo de “Direito de Danos” (DIEZ-PICAZO, 1999). Dai porque se
diga que o problema central da responsabilidade civil é verificar quais
danos foram suportados pela vitima e quais danos deverdo ser reparados
pelo violador ou responsavel (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD,
2015, p. 226).

Costuma-se distinguir a figura do dano em espécies. As duas definicoes
mais tradicionais seriam: (1) dano (i)material (dano a coisas) e dano pessoal

(dano a pessoas); e (2) dano patrimonial e dano extrapatrimonial. De fato, o

“»

grupo “1
lesdos. A diferencga das figuras, em suma, € a seguinte:

refere-se a0 bem lesado, enquanto o grupo “2” as consequéncias da

[ BEM OFENDIDO CONSEQUENCIA | EFEITO ]
Dano Material [ Dano Patrimonial ] __ | banoEmergente
\ Lucros Cessantes

e/ou

/ [ Dano Extrapatrimonial ]4- [ Dano Moral ]

* Os chamados “novos danos”, geralmente sdo de efeito de dano extrapatrimonial. Podem, as vezes,
terem claros efeitos patrimoniais.

Paradoxalmente, esse novo perfil qualitativo e quantitativo do dano e de sua reparagao remete a um desenfreado
apetite doutrinario e jurisprudencial pela criagdo de novos espécimes de lesdes ressarciveis, que muitas vezes
banalizam e amesquinham o proprio significado da responsabilidade civil, fazendo com que os danos
verdadeiramente merecedores de tutela sejam langados na injusta denominacao da ‘industria de danos” (FARIAS;
BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2015, p. 228-229).

4 Recorda-se que atualmente fala-se em responsabilidade civil independente de dano. Se trata de teoria ainda
embriondria que nao ganhou acolhida nos tribunais.

5 “Os danos materiais sao os que atingem as coisas, inclusive os bens incorpéreos. Pessoais sdo os danos infligidos a
/homem ou mulher que atingem sua integridade fisica ou moral ou causam-lhe a morte. [...] Danos patrimoniais
sao os que reduzem o valor ou inutilizam por completo bens do credor da indenizagao. Implicam sempre diminuicao
do patrimé6nio [material ou imaterial] da vitima. Extrapatrimoniais, por sua vez, sao os relacionados a dor por ela
experimentada. Nao repercutem no patriménio do credor da obrigagao de indenizar, e sdéo chamados, também, de
danos morais” (COELHO, 2009, p. 289).
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1) tipo de dano (bem lesado):

1.a) dano (i)material: é lesdo a bens - corpéreos ou incorpéreos - externos a
pessoa. Exemplos: dano ao veiculo, dano a um direito autoral.

1.b) dano pessoal: é lesdo a pessoa na sua integridade fisica, psicolégica ou moral
da vitima®. Exemplos: dano integridade fisica, dano a satde, dano moral.

2) efeito do dano (consequéncias da lesdo):

2.a) dano (de efeito) patrimonial: s3o os danos de reflexos patrimoniais, sendo danos
emergentes ou lucros cessantes. Exemplos: os danos emergentes das lesdes ao veiculo,
os lucros cessantes dos dias parados advindos da incapacidade para o trabalho.

2.b) dano (de efeito) extrapatrimonial: S3o os danos de reflexos morais que atingem,
como regra, direitos da personalidade da vitima, sendo indenizaveis. Exemplos: dano

moral pela lesdo corporal, dano moral pela ofensa a honra ou da imagem.

Em face disso, deve-se observar a distingdo entre o bem juridico
ofendido e as efetivas consequéncias do dano. Note-se, como exemplo:
André, representante comercial, sofre acidente de transito causado por
Evandro. No acidente, a lateral de seu carro é gravemente lesada,
atingindo inclusive o eixo das rodas dianteiras. André tera que ficar 15 dias
sem trabalhar, perdendo 10 mil reais. Também em razdo do acidente,
André bateu sua cabega contra o vidro, sofrendo grave corte que deixara
uma cicatriz na sua testa. Acabou sendo hospitalizado, de forma privada,
por 2 dias, gastando 2 mil reais.

O dano ao carro é material e tem efeitos patrimoniais, quais sejam o
dano emergente do conserto e aos lucros cessantes dos 15 dias que André
ndo podera trabalhar. O dano na face de André é pessoal e tem duas
consequéncias: extrapatrimonais, quais sejam os danos morais da lesdo

fisica e da cicatriz; e patrimoniais, sendo eles os custos hospitalares.

6 Bittar (2008, p. 17) sugere neste ponto uma divisio tripla. Ao invés de integridade fisica e integridade moral, como
indica Noronha, Bittar aponta: (a) direitos fisicos (o corpo, os 6rgaos, etc); (b) direitos psiquicos (a liberdade, a
privacidade, etc); e c) direitos morais (a identidade, a honra, etc).
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1 Dano reparavel e nao-reparavel; justo e injusto.

Se juridicamente o dano é lesdo a bem ou a interesse tutelado pelo
Direito, logicamente nem todos os danos serdo acolhidos. Alguns serado
desprezados e outros até chancelados pelo Direito (como o dano da
legitima defesa). Existirdo situacdes que, apesar de prejudiciais a uma
parte, ndo serdo reconhecidas pelo Direito como reparaveis. Em suma:
juridicamente, dano nido equivale necessariamente ao dano em
sentido material comum.

Os danos que merecem reparacdo sdo considerados como “danos
indenizéveis” ou “danos injustos”. Em sentido contrario, existem os
“danos ndo-indenizaveis” e os “danos justos”’. O dano injusto nao deve ser
lido pelas lentes do conturbado conceito de justica. Na verdade, sua ideia
refere-se a lesdo ao direito da vitima, que € certa, atual e subsistente, por
causa imputada, total ou parcialmente, a outrem e reprovavel (nédo-
tolerado) pelo Direito.

Os danos que merecem reparacdo sdo considerados como “danos
indenizaveis” ou “danos injustos”. Em sentido contrario, existem os

“danos nao-indenizéaveis” e os “danos justos”®

. O dano injusto nao deve ser
lido pelas lentes do conturbado conceito de justica. Na verdade, sua ideia
refere-se a lesdo a direito da vitima, certa, atual e subsistente, por causa
imputada, total ou parcialmente, a outrem e reprovavel (ndo-tolerado)
pelo Direito.

O dano na atualidade tem uma outra caracteristica marcante: o fato de
ser uma expressao do didlogo entre cultura e Direito. O dano, assim, infiltra

muito dos modos de ser, viver e sentir da cultura contemporanea no Direito.

7 “E pressuposto da relagio obrigacional de responsabilidade civil a existéncia de um dano. Porém, néo qualquer
dano. Costuma-se referir ao dano injusto como aquele que preenche as condigdes para despertar a eficacia da
indenizacdo. Por dano injusto entende-se aquele causado por interferéncia externa, de outra pessoa, a partir da
violagao de direito da vitima, de modo a causar a lesdo ao patriménio ou a pessoa” (MIRAGEM, 2015, p. 158).

8 “f; pressuposto da relacio obrigacional de responsabilidade civil a existéncia de um dano. Porém, nao qualquer
dano. Costuma-se referir ao dano injusto como aquele que preenche as condigdes para despertar a eficacia da
indenizagdo. Por dano injusto entende-se aquele causado por interferéncia externa, de outra pessoa, a partir da
violagao de direito da vitima, de modo a causar a lesdo ao patriménio ou a pessoa” (MIRAGEM, 2015, p. 158).
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Fala-se hoje no aparecimento de novos danos (sobretudo de indole
extrapatrimonial) que vao desde o rompimento do noivado a morte do
animalzinho de estimacao -situagdes que eram anteriormente desprezadas
pelo direito, largadas a prépria sorte da vitima ou aos designios do acaso.
Dai porque diga-se com acerto que, juridicamente, o0 dano é um elemento
histdrico-cultural, pois cada época tera (e deixara de ter) certos danos
indenizéveis e ndo-indenizaveis (MORAES, 2003, p. 150).

Anocao de “dano injusto” se trata de uma inovagao - mais acolhedora
e social - em termos de responsabilidade civil. Aponta-se o “giro
conceitual do ato ilicito para o dano injusto” (GOMES, 1980, p. 293-
295): desprende-se em parte da exigéncia absoluta de “ato ilicito”,
reconhecendo, em certos casos, “danos injustos” reparaveis
independentemente de ato ilicito (MORAES, 2003, p. 177). E o caso da
aplicacdo da teoria do risco (responsabilidade objetiva) e mesmo da
reparacdo em caso de estado de necessidade, por exemplo.

Ademais, perceba-se que dano e ato ilicito niio se confundem. E
possivel a ocorréncia de um ato ilicito que néo cause danos a ninguém. Por
outro lado, também pode ocorrer dano reparavel sem ato ilicito (como no
caso de estado de necessidade) ou independente de ato ilicito (nos casos
de responsabilidade objetiva).

Configuram-se como requisitos do dano reparavel que ele viole um
interesse tutelado pelo Direito e seja certo, atual e subsistente. A
certeza diz respeito a exigéncia de que o dano se funde em fato concreto e
nao em uma hipétese. A atualidade estabelece que o dano advenha de um
fato ja ocorrido, ndo aceitando a ideia de dano futuro (eventual e incerto)?,

sem prejuizo, contudo, de tutelas de prevencdo e de precaucdo sobre a

9 Boa ilustracao é trazida por Coelho (2009, p. 287): “Considere o exemplo da colocacdo no mercado de alguns
automéveis com defeito de fabricagao no sistema de freios. O defeito é gravissimo porque compromete, em pouco
tempo, o funcionamento do sistema e pode ocasionar sérios acidentes. A fabrica alerta-se para o problema apos a
venda de meia centena de carros defeituosos, mas antes de qualquer evento danoso. Promove, entdo, um eficiente
recall e consegue consertar todos aqueles veiculos. A possibilidade de graves prejuizos para os donos dos automéveis
defeituosos e para os familiares e amigos que eles transportaram antes do reparo era enorme. Nao ocorreu, porém,
nenhum dano, e, por isso, ndo ha qualquer responsabilidade civil do fornecedor”. Nao obstante, a discussdo seria
vélida, dado o dever de protegao a incolumidade fisica e psiquica do consumidor. Tal dever, bem se sabe, exige ser
pensado, sobretudo, preventivamente ao dano e nao, apenas, em sede de reparagio posterior.
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concreta possibilidade de dano. A subsisténcia, impde que somente deve
ser reparado o dano que ainda existe, ou seja, que ainda nado foi
recomposto (LISBOA, 2013, p. 307; GONCALVES, 2017, p. 423). Neste
ultimo caso, como quer Aguiar Dias (2006, p. 969): “resultando a
responsabilidade civil em obrigacao de ressarcir, logicamente ndo pode
concretizar-se onde nada h& que reparar”..

Somente sdo reparaveis os danos concretos (certos, atuais e
subsistentes). O Direito ndo tutela positivamente o “dano hipotético”
(eventual, aleatério e futuro).

Logo, em sentido oposto, existe uma mirfade de danos que sao vistos
como “justos” ou como “ndo-indenizaveis”. Assim o sdo, em sintese,
porque ndo podem ser imputados como de responsabilidade de outrem,
porque hipotéticos (ndo atuais ou incertos) e/ou porque nao siao
reprovados pelo Direito (porque exercicios em regular direito ou estrito
cumprimento de dever legal, porque exercidos escudados em alguma
excludente de nexo causal ou porque, apesar de danosos, respeitam o
critério constitucional de proporcionalidade).

Sao exemplos de danos “justos” ou “ndo-reparaveis”: aquele que
causa dano ao agressor em legitima defesa. A abordagem policial para
checar fundada situacio de possivel crime (estrito cumprimento de dever
legal). O empresario que abre um comércio no ramo do concorrente lhe
retirando parte da clientela pelo market share (exercicio regular de
direito). A(o) namorada(o) que encerra o relacionamento pela perda do
afeto (exercicio regular de direito). A perda de bem patrimonial causado
por tempestade de forca incomum (forca maior). A pessoa que provoca
propositadamente um cdo que vem a lhe morder (fato exclusivo da
vitima). A esposa traida diante da(o) amante ou mesmo do marido infiel.
O encarcerado que se vé diante das negativas condicdes gerais das casas
prisionais brasileiras.

Em todos os casos citados haverd algum tipo de dano e em maior ou
menor medida. Entretanto, estes sdo considerados pelo direito como “nao-

reparéaveis” ou como “justos” porque ndo passam no filtro da causalidade,
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da ilicitude ou da proporcionalidade. Em certos casos, alids, tais danos sdo
enquadrados pela jurisprudéncia como “mero aborrecimento”, “mero
desconforto” ou “mero dissabor cotidiano” (ndo configurando dano
moral) - minimis rule: trivial damage is to be disregarded (o dano trivial
deve ser desconsiderado).

Observe-se dois casos peculiares sobre “danos nao-reparaveis”.

O primeiro caso envolve um dano advindo de conduta tida como
licita. Foi julgado pelo STJ, no REsp 1122547/MG. Nele, em sintese, o
marido traido ajuizou demanda reparatdria moral contra o amante de sua
esposa. Argumentou que os danos morais advieram da conduta do réu que
inobservou o dever de fidelidade do casamento do autor. Em primeiro
grau, julgou-se procedente, entendendo-se que o amante agiu de mé-fé ao
se envolver com mulher casada e, com isso, gerou constrangimento moral
no autor. Em segundo grau, contudo, decidiu-se pela improcedéncia dos
pleitos iniciais. Justificou-se que, embora seja uma conduta reprovavel, o
réu ndo violou nenhum dever juridico, pois quem detinha o dever de
fidelidade era a esposa. No STJ, o Ministro Luis Felipe Salomao, julgou
improcedente o pedido, referindo que nao ha ilicito no caso, pois, inexiste
violagdo a dever legal, uma vez que “ndo h4 no ordenamento juridico
patrio norma de direito ptblico ou privado que obrigue terceiros a velar
pela fidelidade conjugal em casamento do qual ndo faz parte” (BRASIL.
STJ, REsp 1122547/MG, 2009).

Contudo, em casos mais peculiares, em que o adultério conjugal é
efetivado pelo conjuge de modo ostensivo ou altamente
vexatdrio/ofensivo, decisdes mais recentes tém reconhecido dano moral a
parte traida. Exemplo é o caso ocorrido em Sao Paulo, no qual a sobrinha
de batismo e o0 marido se envolveram em prejuizo da esposa. A magistrada
entendeu que o caso era peculiar, pois havia grande proximidade entre as
partes, uma vez que a sobrinha pois a sobrinha frequentava a casa do casal
e era funcionéria na empresa do marido. Indenizagdo fixada em Rs 50 mil
(NACAO JURIDICA, 2019). Algo semelhante ocorreu no Distrito Federal, a
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situacao peculiar foi o fato do marido ter flagrado a esposa no ato sexual,
na cama do casal. Indenizacdo fixada em R$ 7 mil JUSBRASIL, 2018).

O segundo caso, mais polémico, apreciou questio de
proporcionalidade do dano em face dos efeitos da reparacdo. Viu-se a
situacdo no REsp 962.934/MS ao lado do EREsp 962.934/MS. No caso, um
encarcerado buscava, em demanda individual, o pagamento de
indenizacdo de dano moral causado pelas sub-humanas condigdes a que
estava submetido no cumprimento de sua pena em estabelecimento
prisional de Corumb4, no Mato Grosso do Sul. O Mininistro Teori Zavascki
foi voto vencido e defendeu a procedéncia do pedido. Por outro lado, o voto
vencedor adveio do Ministro Humberto Martins que reconheceu a
existéncia de um dano, mas um dano ndo-indenizavel, dado que
configuraria uma situagdo constitucional de desproporcionalidade.
Concluiu-se que, nestes casos, o ideal e mais proporcional seria buscar a
melhoria das condigdes carcerarias (problema coletivo nacional que
demanda uma politica piblica) e ndo a reparabilidade de danos individuais
(tutela individual que geraria um efeito sistémico de custos para o Estado).

Assim fez constar:

O que se questiona nos autos nao é a existéncia, ou nao, de dano moral. O que
se discute é se o sistema juridico deve acolher a tese da indenizagao individual,
por danos morais, ao preso em condi¢des degradantes [EREsp 962.934/MS].
Numa palavra, em nada contribui para a melhoria do sistema prisional do
Brasil a concessdo, individualmente, de indeniza¢do por dano moral a detento
submetido a superlotacio e a outras agruras que permeiam (e envergonham)
nossos estabelecimentos carcerarios. A medida, quando muito, servira tao-sé
para drenar e canalizar escassos recursos publicos, aplicando-os na simples
mitigacdo do problema de um ou sé de alguns, em vez de resolvé-lo, de uma
vez por todas, em favor da coletividade dos prisioneiros. A condenagdo do
Estado a indenizagdo por danos morais individuais, como remédio isolado,
arrisca a instituir uma espécie de "pedagio-masmorra”, ou seja, deixa a
impressao de que ao Poder Publico, em vez de garantir direitos inalienaveis e
imprescritiveis de que sdo titulares, por igual, todos os presos, bastara pagar,
aos prisioneiros que disponham de advogado para postular em seu favor, uma
'bolsa-indignidade' pela ofensa diaria, continuada e indesculpavel aos mais

fundamentais dos direitos, assegurados constitucionalmente. A situacdo do
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sistema prisional é grave e merece solu¢do global, ndo apenas pontual. Nesse

sentido a orientacdo do Conselho Nacional de Justica [REsp 962.934/MS].

Oportuno notar que nem sempre apontar um dano como reparavel
(ou nado) sera tarefa facil. Demandard além de afinada técnica juridica,
também sensibilidade em face dos preceitos da dignidade da pessoa
humana no tempo presente. E, ainda assim, ndo hé garantias de acerto na
decisao. Nao a toa, portanto, nesta seara muito se critica a questdo da
discricionariedade judicial. £ um ponto que exige cada vez mais cautela e

propostas para o seu controle.
2 Dano concreto e o dano hipotético

O Direito somente repara os chamados “danos concretos”, ou seja,
aqueles que sdo certos, atuais e subsistentes. Em sentido oposto, ndo ha
tutela positiva do “dano hipotético”, que é aquele eventual, aleatdrio e
futuro. Lisboa (2013, p. 295) arremata: “é inviavel a responsabilidade civil
do agente por mero dano hipotético ou eventual, pois ndo ha como se
reparar algo que pode sequer vir a acontecer”.

Conceder reparacdo a um dano hipotético conduz a inevitavel
enriquecimento sem causa, configurando locupletamento ilicito. A
vedagdo disto aparece no art. 884, do Codigo Civil: “aquele que, sem justa
causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizagao dos valores monetarios”.

Exemplificando o dano hipotético, tem-se o interessante Resp
1.660.167-R], julgado pelo STJ em 2017. O feito relata um pedido de danos
morais de um policial militar contra a UNIMED, em vista da negativa de
transferéncia a um hospital conveniado para a realizacao de cirurgia de
emergeéncia.

Em sintese, depois de uma capotagem, o policial militar foi levado até
um hospital préximo. Depois de avaliado, o médico solicitou a remogao do
paciente para um centro especializado, a fim de que fosse realizada uma

cirurgia na sua coluna. Havia consciéncia de que, se ndo fosse feita a
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neurocirurgia nas 52 e 62 vértebras cervicais, poderiam haver sequelas e
lesdo permanente.

A UNIMED, mesmo ciente do contexto, negou o pedido, alegando que
ndo havia ambulancia, nem neurocirurgiao, disponiveis no momento. Em
face disso, o policial foi levado por seus colegas até um hospital da Policia
Militar, onde realizou a cirurgia.

Em primeiro e segundo graus o pedido foi julgado procedente,
condenando a empresa ao pagamento de 7 mil reais. Nao satisfeito, o
policial militar interpds recurso especial, argumentando que o valor
arbitrado foi irrisério, desconsiderando a proporcionalidade. Argumentou
que deveriam ser considerados os riscos e os possiveis prejuizos aos quais
foi exposto. Afirmou que o fato de ter sido levado para hospital diverso do
indicado fez com que sua recuperacdo fosse lenta e tardia, bem como que
isso lhe exp6s ao risco de tetraplegia.

A Ministra Nancy Andrighi parafraseou o voto do Desembargador de

segundo grau que assim disse:

No caso em tela, 0 autor conseguiu realizar o procedimento cirtrgico, embora
ndo com a parte ré, mas sim com o hospital da corporacio da qual faz parte.
Assim, seu dano nao foi aumentado, visto que, de fato, o bem da vida tutelado
foi protegido. Frise-se, outrossim, que a alegacido de que em virtude de ter
realizado a cirurgia a todo o tratamento médico dai decorrente no Hospital
Central da Policia Militar, sua recuperacio teria sido lenta e tardia, ja foi
considerada na fixagdo do montante indenizatério em R$ 7.000,00 (sete mil
reais). O que ndo se pode admitir ¢ uma majoragéo de tal valor ao argumento
de que, por conta dos fatos ocorridos, o autor foi exposto ao risco de tetraplegia
(argumentacdo trazida pelo apelante em sua peca recursal). A razdo para

tanto esta em que o dano hipotético ndo da ensejo a indenizacdo.

Em suma, o STJ reiterou que o dano hipotético ndo d& ensejo a
reparagdo. Mais do que isso, sustentou que “a compensacdo financeira
arbitrada ndo pode representar enriquecimento sem causa da vitima”
(BRASIL. STJ, REsp 1.660.167-R], 2017).
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3 Dano direto e dano reflexo (ou ricochete)

O dano sofrido por uma pessoa tende a afetar somente a ela. Este é o
dano direito que atinge unicamente o alvo imediato da lesao. Todavia, em
algumas hipo6teses os efeitos do dano sofrido por alguém podem, também,
afetar terceiros mediatos, de modo indireto ou por via reflexa. Este é o
dano reflexo ou por ricochete - dommage par ricochet (MELO, 2018, p. 67).
No dano reflexo ha sempre uma vitima imediata e uma vitima mediata do
mesmo dano (o que ndo se confunde, em sentido reverso, com dano
imediato e dano mediato que atingem a mesma vitima (GABURRI, 2017,
p-97).

Na cena brasileira, existem casos marcantes de dano reflexo.

Primeiro, um recente julgado do STJ (REsp 1457651/R]),
confirmando o acordao do TJR] (0002710-78.2006.8.19.0001). Narra-se
que, em 1996, Regina Sabrina Gededo da Silva, companheira de Samir
Abdul Karim, procurou o médico cirurgidao plastico Nobunori Matsuda.
Intentava um tratamento estético nas pernas. Em uma das sessdes
agendadas, o médico Nobunori convidou a paciente Regina para seu
consultério e Ihe ofertou refrigerante. A mulher bebeu. Logo na sequéncia
sentiu-se mal, como se estivesse embriagada, padecendo de tontura e visao
turva. Mesmo desorientada, notou que o médico correu em sua direcio e
a deitou ao chao. Ato continuo a estuprou.

A situagdo foi devidamente apurada em processo criminal que
condenou o profissional pelo crime de estupro. Na esfera civel, Regina e
seu companheiro Samir, dentre outros pedidos, postularam reparagao por
danos morais. O TJRJ e o STJ condenaram o réu ao pagamento de danos
morais no valor de 300 mil em favor da mulher e 200 mil em favor do
homem. Afirmou-se que “o companheiro, de forma reflexa, sentiu os

efeitos do dano padecido pela vitima imediata, amargando sofrimentos,
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abalo psicoldgico e emocional, na condicao de prejudicado indireto, pelo
que faz jus a compensagdo moral”*°.

Outro caso refere-se a situagdo envolvendo a empresa DERSA,
quando do transporte de pessoas e objetos em balsas, em 1993. Na
oportunidade, a empresa realizava a travessia, via balsa, entre Santos e
Guaruja, de um casal e seu veiculo. No momento da atracagdo, a balsa
chocou-se com o atracadouro e acabou derrubando o marido, que caiu no
vao entre a balsa e o atracadouro, tendo sido esmagado da cintura para
baixo. Como consequéncia, ele sofreu fratura de bacia, ruptura de uretra
e da bexiga, bem como traumatismo abdominal. Seu 6rgao genital sofreu
redugdo, impossibilitando-o de manter relagdes sexuais.

Em face disso, o marido e a esposa ajuizaram agdes reparatdrias
distintas. O marido buscou os danos materiais e morais (tendo obtido
indenizacdo no valor de 1 milhdo e 200 mil); e a esposa pleiteou danos
morais, sob a alegacdo de que, os danos sofridos direta e imediatamente
pelo marido lhe trouxeram outro dano mediato e reflexo, qual seja: a
impossibilidade de manter relagdes sexuais com o seu companheiro. A
sentenca e o acordao reconheceram o direito de ser reparada pelo dano
sofrido, ainda que este fosse reflexo, pois havia um liame de
necessariedade entre a causa e o efeito (BRASIL. TJSP. Processo n.
19.456/01).

Por fim, recentemente o TJRS concedeu indenizagdo por danos

morais aos filhos de pessoa falecida, porque um funcionéario da funeraria

' 0 dano moral referente a primeira autora ficou evidenciado pela conduta altamente reprovavel do falecido réu que
se utilizou da sua condicido de médico, causando na paciente intoxicacdo enddgena, aproveitando-se da
impossibilidade fisica de resisténcia para manter conjuncao carnal nao autorizada com sua paciente. [...] dano moral
para a quantia de R$ 300.000,00, valor que no caso se justifica pelas circunstincias gravissimas, tendo em conta a
torpeza do ato danoso. [...] Com efeito, como destacou o douto Procurador de Justica (fls. 464): “o dano sofrido pela
autora ndo esta adstrito a esfera pessoal da vitima, eis que o bem juridico protegido pelo art. 213 do Cddigo Penal é
a liberdade sexual do individuo, presumindo-se, portanto, que sua violagao atinja também a dignidade e a honra de
seu parceiro.” No caso vertente sido evidentes as consequéncias negativas que o sofrimento da vitima causou
reflexamente no seu nucleo familiar, configurando o denominado dano moral indireto ou dano moral por ricochete.
[...] Desse modo, nao s6 a vitima de um fato danoso que sofreu a sua acdo direta pode experimentar prejuizo moral.
No caso, o companheiro, de forma reflexa, sentiu os efeitos do dano padecido pela vitima imediata, amargando
sofrimentos, abalo psicolégico e emocional, na condicio de prejudicado indireto, pelo que faz jus & compensagio
moral. [...] Logo, entendo razoével e proporcional a extensao do dano moral em favor do segundo autor o montante
de R$200.000,00 (BRASIL. TJRJ, Apelacio Civel n. 0002710-78.2006.8.19.0001, 2013).
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resolveu tirar uma selfie com o cadaver e veicular no Whatsapp. Além da
imagem retratar a defunta nua, sobre uma mesa e com a canula para fazer
a aspiracdo em sua barriga, a fotografia foi acompanhada da seguinte
frase: “Se o trabalho de vocés esta ruim, imagina o meu aqui”. O tribunal
reconheceu que a dignidade dos filhos foi violada na medida em que
acompanharam a imagem da recém falecida mae transitando em redes
sociais de modo leviano e censuravel” (BRASIL. TJRS. Apela¢ao Civel n.
70078383692, 2018).

Como se percebe, o dano reflexo pode ter efeitos patrimoniais e
efeitos extrapatrimoniais. O exemplo mais habitual é o caso do homicidio,
no qual o préprio art. 948, do Cédigo Civil anota que a reparagao devera
abarcar as despesas médicas, o funeral, a pensao aos dependentes (danos
patrimoniais) e o luto (dano extrapatrimonial).

Entende-se que a reparabilidade do dano reflexo demanda efetiva
demonstragido de um vinculo direto de dependéncia e/ou de afeto para
com a vitima imediata™. Esse vinculo impede o alargamento desmedido
do nexo causal e, consequentemente, da reparabilidade. Bem ai reside o
problema: ndo é tdo complicado expor o vinculo de afeto e/ou de
dependéncia; complexo é perceber o limite de alcance deste vinculo.
Seguindo na hipétese do art. 948: no caso do homicidio de um adolescente,
poderdo somente os pais e os irmaos pretender reparagao moral, ou seus
primos, seus amigos intimos e sua noiva também?

O STJ, ao apreciar o REsp 1.076.160/AM, em 2012, por meio do voto
do Min. Luis Felipe Saloméo, afirmou que “o dano por ricochete a pessoas

ndo pertencentes ao nacleo familiar da vitima direta da morte, de regra,

" “Tenho que a situacao narrada nos autos, diversamente do alegado pela Funerdria, ndo trata-se de mero
aborrecimento. O dano moral abrange, em regra, a dor e o sofrimento, mas sobretudo o abalo significativo da
dignidade humana, da integridade fisica, psicolégica ou da afeicio moral e/ou social do ofendido.  Inegéavel a dor
enfrentada diante da morte de um ente querido, in casu, genitora dos autores, a qual, sem davida, foi agravada com
a noticia, ainda durante o velorio, de que estava circulando uma foto da mée nua, passando por procedimento de
preparagao do corpo para os atos finebres, como se verifica a f1.18” (BRASIL. TJRS. Apelagao Civel n. 70078383692,
2018).

2 Sérgio Cavalieri Filho (2015, p. 148) demonstrar filiar-se a uma perspectiva mais ampla, ndo exigindo qualquer
comprovagao de afeto ou dependéncia, pois enxerga no art. 948, do Cédigo Civil, uma excegao de linhas mais rigidas
e taxativas.
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deve ser considerado como nao inserido nos desdobramentos logicos e
causais do ato”. O argumento foi estampado para indeferir o pedido de
danos morais reflexos feito por noivo de vitima fatal, em acidente
envolvendo a empresa Auto Viagao Vitéria Régia. No caso, concluiu o
Ministro que “o noivo ndo possui legitimidade ativa para pleitear
indenizacdo por dano moral pela morte da noiva, sobretudo quando os
pais da vitima jé intentaram agdo reparatéria na qual lograram éxito”.

A posicdo do STJ exige, como regra, além de um vinculo de afeto
e/ou de mantenca, também uma ligacdo familiar. Tal raciocinio
reapareceu no AgRg no REsp 1212322, em 2014, quando o Min. Napoleao
Nunes Maia concedeu dano reflexo para a esposa e para o filho de uma
vitima de acidente de transito que acabou em estado vegetativo.

Muito embora a posicao do STJ - exigir vinculagdo familiar direta e
ligacdo afetiva e/ou de dependéncia - tenha por mérito reduzir o alcance
do nexo causal e da reparabilidade do dano moral reflexo, em certas
ocasides deixara de tutelar evidentes casos de dano em ricochete. Havera
casos nos quais terceiros mediatamente lesados, assim o foram por danos
reflexos, ou seja, em hip6teses nas quais o nexo causal claramente

apontara como causa direta e imediata o dano causado a vitima imediata.
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Dano patrimonial:

dano emergente e lucros cessantes

Daniela Patricia Schneider *

Entende-se por dano material a perda que atinge o patriménio
corpéreo de alguém e, de acordo com o art. 402 do Cédigo Civil, subdivide-
se em danos emergentes - o que efetivamente se perdeu - e lucros
cessantes — 0 que razoavelmente se deixou de lucrar.

Nas palavras de Cristiano Sobral Pinto, “Consiste na lesdo concreta que
atinge interesses relativos a um patrimonio, acarretando sua perda total ou
parcial. E aquele suscetivel de avaliacio pecunidria.” (2014, p. 1.490)

Os danos emergentes se referem a efetiva diminuicdo do patriménio
do lesado, os prejuizos que efetivamente sofreu e que, normalmente,
podem ser facilmente demonstrados.

Flavio Tartuce (2018, p. 274) ensina que, “Como primeira
modalidade de danos materiais, h4 os danos emergentes ou danos
positivos (damnum emergens), constituidos pela efetiva diminuicdo do
patriménio da vitima, ou seja, um dano pretérito suportado pelo
prejudicado, o que efetivamente se perdeu. A categoria esta expressa na
primeira parte do art. 403 da codificagdo material, segundo o qual, ‘ainda

que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem
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os prejuizos efetivos’. Como exemplo tipico, pode ser citado o estrago do
automével, no caso de um acidente de transito.”

J& os lucros cessantes sdo os valores que o prejudicado deixou de
receber ou lucrar, estando previsto na segunda parte do art. 402 do Cédigo
Civil. “Além dos danos emergentes, ha os lucros cessantes ou danos
negativos, valores que o prejudicado deixa de receber, de auferir, ou seja,
uma frustragio de lucro, o que razoavelmente se deixou de lucrar. [...]
Partindo-se para as concretizagdes praticas dos lucros cessantes, no caso
de acidente de transito, podera pleitear lucros cessantes o taxista ou outro
motorista profissional que deixou de receber valores com tal evento, caso
dos motoristas de aplicativos. Geralmente, tal frustracdo de lucro é fixada
de acordo com uma tabela, verificando-se o valor da diéria do profissional
e por quantos dias deixou ele de trabalhar.” (TARTUCE, 2018, p. 276)

Os lucros cessantes também sdo previstos de forma expressa em

outros trés dispositivos do Codigo Civil, quais sejam:

a) artigo 949: 0 nos casos de lesdo ou outra ofensa a satde, o agente causador do
dano indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até
o fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver
sofrido, caso dos danos morais e estéticos;

b) artigo 950: estabelece que, se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo
possa exercer o seu oficio ou profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho,
a indenizacdo, além das despesas do tratamento e lucros cessantes até o fim da
convalescenga, incluird penséo correspondente a importancia do trabalho para que
se inabilitou, ou da depreciagdo que ele sofreu;

c) artigo 952: que trata da perda de um objeto de estima, prescreve que, havendo
usurpacdo ou esbulho de bem alheio, além da restituicdo da coisa, a indenizagdo
consistira em pagar o valor das suas deterioragoes e o devido a titulo de lucros
cessantes. Se a coisa faltar definitivamente, o agente devera reembolsar o seu

equivalente ao prejudicado.

Em resumo, “Dano emergente é aquele que atinge o patrimonio presente
da vitima. O lucro cessante atinge o patriménio futuro da vitima (ganho

esperavel), impedindo seu crescimento.” (PINTO, 2014, p. 1.490)
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Sdo intimeros os julgados que tratam do dano material. O Superior
Tribunal de Justica tem a orientacao firme de que é necessaria a efetiva
comprovagao da ocorréncia dos lucros cessantes e dos danos emergentes, nao
se admitindo indenizacdo baseada em célculos hipotéticos nem calculos por
presuncao ou dissociados da realidade. Somente ap6s o reconhecimento da
existéncia inequivoca do an debeatur seria possivel ao julgador, quando assim
se mostrar conveniente, remeter a apuragio do quantum debeatur a fase de
liquidacao.

Como primeiro exemplo, cita-se julgado da 3* Turma do Superior
Tribunal de Justica, proferido no REsp 1.369.039-RS, de Relatoria do Ministro
Ricardo Villas Bdas Cueva, julgado em 4/4/2017, e que consta no informativo
602: “O valor que seria objeto de mutuo, negado por forca de inscricio
indevida em cadastro de inadimplentes, ndo pode ser ressarcido a titulo de
dano emergente. Nao ha perda material efetiva pelo fato de ter sido negado
crédito ao consumidor. Dessa forma, o ressarcimento por dano emergente,
neste caso, seria destituido de suporte fatico, consistindo a condenacio, nessas
condigdes, em verdadeira hipotese de enriquecimento ilicito.”

Entre os julgados mais recentes, ainda vale a pena citar o seguinte,
proferido pela 42 Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no REsp 1327773-
MG, de relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméao, julgado em 28/11/2017,
transcrito no informativo 619: “O uso indevido da marca acarreta dano
material uma vez que a prépria violagao do direito revela-se capaz de gerar
lesdo a atividade empresarial do titular. O uso indevido da marca provoca
desvio de clientela e confusio entre as empresas, acarretando
indiscutivelmente dano material. Desse modo, se ficar demonstrado o uso
indevido de marca, o juiz devera declarar a existéncia do dano (an debeatur).
O quantum debeatur, por sua vez, devera ser apurado no ambito da liquidagio
pelo procedimento comum, haja vista a necessidade de comprovacéo de fatos
novos, nos termos do art. 210 da LPI. Quanto ao prejuizo extrapatrimonial,
prevalece que o uso indevido da marca gera dano moral in re ipsa, ou seja, sua
configuragdo decorre da mera comprovagao da pratica de conduta ilicita -
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contrafacio -, revelando-se desnecessaria a demonstragio de prejuizos
concretos ou a comprovagao probatoria do efetivo abalo moral.”

Quanto as problematicas que envolvem o tema, inicialmente é
importante ressaltar que nao cabe reparacao de dano hipotético ou eventual,
sendo imprescindivel a comprovagdo efetiva dos danos emergentes ou dos
lucros cessantes, sendo possivel, em raras ocasides, a presuncao de dano (dano
inerente ou in re ipsa), mas, em todo caso, o 6nus incumbe a parte que os
alega.

O professor Flavio Tartuce (2018, p. 272) explica que “Os danos
patrimoniais devem ser provados por quem os alega, é antiga essa licio. Nessa
seara, sao fartas as manifestacdes doutrinérias e jurisprudenciais no sentido
de que ndo se pode reparar o dano hipotético ou eventual. [...] De todo modo,
cabe reafirmar que em algumas situacdes até se admite o dano presumido
(damnum in re ipsa), mas o que normalmente ocorre é o fato de o autor da
demanda ter contra si o énus de demonstré-lo, nos termos do art. 373, I, do
Codigo de Processo Civil de 2015, na categoria de danos emergentes e lucros
cessantes. A prova, com o Codigo Civil de 2002, ndo se refere apenas a
existéncia do dano, mas também a sua extensdo (art. 944), a fim de que o
aplicador do direito fixe o quantum indenitario ou reparatério.”

Ainda, é importante ter presente que a repara¢ao do dano material deve
ocorrer na medida da extensao do dano, isto é, deve ser capaz de repor o
patriménio do lesado ao patamar previamente existente a lesao. Como anota
Alvaro Villagca Azevedo (2008, p. 278), “o art. 944 do CC quer dizer que
conforme seja o dano, maior, médio ou menor, deve ser a indenizacdo. Esse o
principio tradicional que autoriza a indenizagdo, repondo-se o patriménio do
lesado no estado anterior a lesao”.

Além do ja exposto, ainda no campo das problematicas que envolvem o
tema, ndo se deve confundir dano material com dano moral. Caio Mario da
Silva Pereira (2018, p. 375) explica didaticamente a diferenca entre um e
outro: “Sustentando a tese da responsabilidade civil por dano moral, enunciei
a diversidade conceitual relativamente a que a indenizagdo por dano material

consiste na ideia de sub-rogar a coisa no seu equivalente, ao passo que em se
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tratando de dano moral o que predomina é a finalidade compensatdria. A dizé-
lo noutros termos, na indenizagio por dano material, a ideia-forca tem em
vista que existe um ‘prejuizo’ no correspectivo da diminui¢do ou do ndo
incremento do patrimonio, enquanto a do dano moral repousa na existéncia
de méagoa sofrida pela vitima.”

Embora durante algum tempo o entendimento dos Tribunais Superiores
fosse no sentido de impossibilidade de cumulagdo de indenizagoes por dano
material e moral, atualmente é aplicavel o enunciado da Simula 37 do
Superior Tribunal de Justica, segundo a qual “Sao cumuléaveis as indenizacdes
por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”. Segundo Caio
Maério da Silva Pereira (2018, p. 377), “O argumento deixou de subsistir, uma
vez que a Constituicio de 1988 admitiu, em mais de uma passagem, o
principio da reparacdo do dano moral (art. 5°, alineas V e X).”

No que tange ao contexto histérico, o dano material é protegido e
reconhecido desde a Roma antiga. No Brasil, ja era prevista a reparacdo no
Codigo Civil de 1916, sendo repetido de modo similar no Cédigo Civil de 2002.
“Desde o Direito Romano, é plenamente admitida a reparagdo do dano,
particularmente aquele de natureza material - primeiro a ser reconhecido -,
tendo surgido, na ocasido, a restitutio in integrum. A codificacio brasileira de
1916 fazia mencio ao dano material, entre outros dispositivos, nos arts. 1.059
a 1.061, que tratavam das perdas e danos. De modo semelhante, assim o fez a
codificagdo de 2002, nos seus arts. 402 a 404, dispositivos que discorrem
sobre a fixagdo dos parametros dos danos patrimoniais tanto na
responsabilidade civil contratual quanto na extracontratual.” (TARTUCE,
2018, p. 272)

A excecao fica por conta do disposto no caput do atual art. 944, que
passou a prever que a indenizagdo se mede pela extensao do dano, o que antes
ndo era expresso no texto Civil. “Trata-se de inovacdo na codificacao em vigor,
uma vez que o Codigo Civil de 1916 ndo trazia norma no mesmo sentido.”
(TARTUCE, 2018, p. 272).
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Dano moral

Adriano Marteleto Godinho *

1 Conceito

A partir do momento em que um individuo, com seu comportamento,
causa dano a outrem, ficard sujeito a consequente reparagdo. Surge, a
partir da pratica do ato lesivo, um auténtico dever de reparagiao do dano
causado. Esta é, portanto, a fungdo primordial da responsabilidade civil: a
de reparar danos, seja por meio da restituicio “in natura” do desfalque
provocado (o que ocorrera, por exemplo, com a reposi¢ao do mesmo bem
sobre o qual recaiu a ofensa), seja por meio do pagamento de uma
indenizagdo, quando se tornar inviavel a medida anterior. Ha, com efeito,
certos danos que ndo admitem plena reconstitui¢do: é o caso de situagoes
em que uma pessoa sofre danos morais ou estéticos, pois lesdes corporais
irreversiveis (como amputagdes) ou afrontas graves a dignidade humana
nao permitirdo que a vitima retorne ao estado em que se achava antes de
sofré-las.

Apesar de haver expressa referéncia ao dano moral tanto no texto da
Constituicdo da Republica quanto no Cédigo Civil de 2002 - em particular,
em seu art. 186 -, ainda persistem divergéncias sobre a caracterizacgao
desta espécie de dano. De todo modo, pode-se conceituar o dano moral

como sendo aquele que atinge os bens da personalidade, que ndo podem
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ser apreciados economicamente, afrontando, em tltima anélise, a prépria
dignidade humana. O dano moral, diga-se, ndo se confunde com a dor,
humilhacdo, constrangimento ou aflicdo, porque estes sentimentos
equivalem apenas a consequéncia negativa normalmente advinda do dano
moral, e ndo ao seu contetido. Havera dano moral a partir da afronta aos
valores mais caros inerentes a pessoa humana, tais como os direitos a vida,
a integridade psicofisica, a honra, a privacidade, as liberdades individuais
e a outros tantos que compdem a esfera existencial dos individuos. Mais
do que isso, apenas cabera falar em dano moral quando a ofensa for tal
que corresponda a uma auténtica lesdo a personalidade e a dignidade
humana: segundo o consenso vigorante na doutrina e na jurisprudéncia,
meros dissabores ou desgostos experimentados no cotidiano nao podem
ser qualificados como danos morais.

Com efeito, assinala Yussef Said Cahali a respeito do tema: “(...) tudo
aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente
os valores fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos
pela sociedade em que esta integrado, qualifica-se, em linha de principio,
como dano moral” (CHAHALI, 2011, p. 20).

Para além do denominado dano moral direto, que se caracteriza
através de ofensas efetivamente dirigidas a bens da personalidade, admite-
se a existéncia do dano moral indireto, decorrente de lesdes patrimoniais
que, ndo obstante, também possam provocar abalo moral. E o que ocorre
nos casos em que o dano recai sobre bem em relacdo ao qual seu titular
guarda um valor de afeicao, servindo como exemplos dessa circunstancia
os animais domésticos e os objetos que compdem o patrimonio histdrico
de uma familia.

Finalmente, também é passivel de reparagido o chamado dano moral
reflexo ou em ricochete, isto é, aquele que, embora causado sobre um
individuo, gera repercussdes sobre a esfera juridica de outrem. Tipico
exemplo de dano por ricochete ocorre nos casos em que o homicida
responde pelos danos morais sofridos pelos familiares da pessoa

assassinada, hipotese contemplada pelo art. 948 do Cédigo Civil.
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2 Contexto histérico de surgimento da tutela juridica do dano moral

A tradicional visdo da responsabilidade civil, de viés marcantemente
subjetivo, considerava que o dever de reparar um dano somente surgiria
quando se verificasse que o seu causador, deliberadamente ou por
descuido, havia deixado de cumprir com os deveres gerais de cautela
impostos a toda a sociedade, contrariando, assim, os ditames do
ordenamento, que ndo permitem a quem quer que seja descumprir seus
principios e normas e lesar terceiros. Assim, a responsabilidade civil, em
sua concepgao original, partia da verificagao de dois elementos essenciais:
a pratica de um ato ilicito e o comportamento doloso - ou a0 menos
culposo - do agente, o que fazia com que o instituto tivesse por objetivo,
essencialmente, estabelecer uma sanc¢do para o responsavel pela
ocorréncia de um dano. Ademais, a visao prevalecente, em particular, no
texto do Codigo Civil brasileiro de 1916, admitia exclusivamente a
verificacdo de danos materiais (ou patrimoniais), isto é, que atingissem o
ofendido em seu patriménio, ou seja, em seus bens passiveis de apreciacdo
econdmica.

A Constituicdo da Reptiblica de 1988 cuidou de ditar parametros
diversos para reger a matéria, permitindo rever a funcdo a ser
desempenhada pelo instituto da responsabilidade civil. Em primeiro lugar,
consagrou-se o principio da solidariedade, que inaugurou uma nova
concepgdo no contexto daquela figura. A partir do momento em que o
texto constitucional erige a construcao de uma sociedade livre, justa e
solidéria entre os objetivos fundamentais da Reptblica, desloca-se o cerne
da questdo, que passa a abstrair do comportamento do ofensor para se
concentrar sobre o dano sofrido pela vitima, que, a partida, ndo pode ficar
privada da reparagdo a que faz jus. Assim, concebeu-se a nogao de que
também os comportamentos nédo culposos ou dolosos, e até mesmo os atos
licitos, podem acarretar a obrigacdo de indenizar, precisamente porque

determinadas atividades encerram, em si mesmas, riscos para terceiros.
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Houve, assim, o deslocamento do eixo da responsabilidade civil, que, em
larga medida, se desvinculou da culpa para enfocar o préprio dano. Com
isso, a satisfacdo econdmica a que o lesado faz jus passou a ser o centro de
gravidade da responsabilidade civil. Para a materializagao desse objetivo,
multiplicaram-se as hip6teses de obrigagdes de resultado, de
responsabilidade objetiva e de culpa presumida.

Em outro desenvolvimento, os valores emanados do texto
constitucional permitiram o surgimento de fontes de reparagdo diversas
das concebidas originariamente. A responsabilidade civil, outrora
ancorada exclusivamente na tutela do patrimonio, passou a receber a
influéncia do primado da dignidade da pessoa humana, o que se reflete no
reconhecimento da reparagdo pelos danos exclusivamente morais
(MORAES, 2007, p. 445), caracteristica que se faz presente de forma
expressa no ordenamento brasileiro, conforme fazem prova os artigos 5°,
incisos V e X da Constitui¢ao da Republica e 186 e 927 do Cédigo Civil.

A aceitagao da possibilidade de reparacao de danos exclusivamente
morais, todavia, nao foi pacifica. Por décadas a fio, resistiu-se a tese de que
danos ndo patrimoniais pudessem acarretar o dever de reparacdo, sob o
argumento de que seria impossivel medir a dor, o que ndo apenas revelava
um estéagio de absoluta incompreensao acerca do préprio conceito de dano
moral - que, consoante exposto, ndo corresponde as experiéncias
sensoriais de dor ou de sofrimento, mas a lesdo em si mesma aos valores
existenciais da pessoa humana -, mas também contribuia para gerar
solugdes esdrtxulas: provocar a morte de um animal ocasionaria
reprimenda mais contundente que matar uma pessoa, pois, em relacdo a
esta, 0 Codigo Civil de 1916 restringia a reparacdo as despesas do luto e do
funeral da vitima do homicidio (FARIAS, 2017, p. 300).

A consagragao dos danos morais representa, enfim, um aspecto da
releitura do Direito Civil em conformidade com os principios
constitucionais, que contribuiram para “humanizar” o instituto. Esses
fendmenos conferem a figura contornos que autorizam a afirmacao de que

ndo somente o0s contratos e a propriedade, mas também a
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responsabilidade civil passa a ter de cumprir uma funcao social, sensivel a
necessidade de se estabelecer uma justa reparticao dos riscos da existéncia
e de ndo permitir que as vitimas arquem com as consequéncias dos danos

que sofreram.

3 Problematicas em torno do dano moral

Um dos aspectos mais turbulentos concernentes ao dano moral diz
respeito a possibilidade de se transmitir, pela via sucessdria, o direito a sua
reparacdo. Nos termos do artigo 943 do Codigo Civil, o direito de exigir
reparacao e a obrigacdo de prestd-la se transmitem com a heranca.
Falecido o devedor da indenizacdo, continuam seus sucessores
responsaveis pela respectiva reparagdo, embora apenas respondam nas
forcas da heranca, conforme determina o artigo 1.792 do Cédigo Civil. Do
mesmo modo, vindo a 6bito o credor da indenizacdo, seus herdeiros
poderdo exigir o pagamento do responsavel.

A partir do enunciado do preceito legal, discute-se se a pretensdo a
reparacdo por dano moral transmite-se aos herdeiros do ofendido. De um
lado, defende-se que esta hip6tese é inviavel, por se tratar de violagdo a
direitos personalissimos do ofendido, que seria, por isso, o Unico
legitimado a propor a agdo, podendo eventualmente os herdeiros
prosseguir na demanda ja intentada pelo falecido (foi o entendimento
adotado, por exemplo, por ocasido do julgamento do Recurso Especial n.
302.029-R], pelo Superior Tribunal de Justica). Tese oposta defende que a
referida transmissao é possivel, porque embora o direito violado seja
personalissimo e intransmissivel, a pretensdo reparatéria teria cunho
patrimonial e, portanto, estaria sujeita a transmissdo sucessoria (foi a
posicao esposada pelo Superior Tribunal de Justica nas decisdes proferidas
no Recurso Especial n. 343.654-SP e no Recurso Especial n. 324.886-PR, e
também pelo Tribunal Superior do Trabalho, no Recurso de Revista n.
165/2006-076-03-00).



42 | Dicionario de Danos Juridicos

Houve, quanto ao tema em apreco, a edicdo do enunciado n. 454, da
V Jornada de Direito Civil (CJF, 2018), com o seguinte teor: “Art. 943. O
direito de exigir reparagdo a que se refere o art. 943 do Cédigo Civil
abrange inclusive os danos morais, ainda que a a¢do ndo tenha sido
iniciada pela vitima”.

A aprovacao do enunciado demonstra que, a0 menos no plano
doutrinario, vai se sedimentando solucdo para a controvérsia que ronda a
possivel transmissibilidade, para os herdeiros do falecido, da pretensao de
obter reparacdo por danos morais em virtude de ofensas dirigidas
exclusivamente ao morto. Segundo propde o enunciado, nada importa que
o ofendido, em vida, tenha tomado providéncias para exigir a reparagao
do dano moral que sofreu: depois de falecido, o direito de pleitear a
reparagao correspondente é transmitido aos herdeiros, nao obstante os
bens juridicos violados serem personalissimos e, deste modo,
intransmissiveis. O que se convencionou estipular no enunciado é que o
que se da é a transmissdo apenas da pretensdo condenatdria, de natureza
patrimonial (e, portanto, plenamente transmissivel por sucessdo “causa
mortis”), e ndo dos direitos personalissimos afrontados.

Também na V Jornada de Direito Civil foi aprovado outro enunciado
de profundo impacto para a matéria, de n. 445, que contempla os seguintes
dizeres: “Art. 927. O dano moral indenizavel ndo pressupde
necessariamente a verificacdo de sentimentos humanos desagradaveis
como dor ou sofrimento” (CJF, 2018).

O postulado contido no enunciado é crucial para distinguir duas
ordens de ideias: consoante ja se expds no item anterior, ndo cabe
confundir o dano moral com os sentimentos de dor, aflicio, humilhacgdo e
sofrimento, que sao suas consequéncias. O dano moral é, em si, aquele que
afronta o individuo em seus valores existenciais, como a liberdade, o
nome, a integridade fisica e outros. Tal dano merece reparacio, ainda que
nao se verifique que a pessoa que o sofreu experimentou tais sentimentos
que dele decorrem. A propésito, hd numerosos julgados que reconhecem

que até mesmo pessoas de tenra idade e sem nenhum discernimento para



Adriano Marteleto Godinho | 43

compreender a violagdo que sofreram devem fazer jus a reparacdo do dano
moral de que foram vitimas. E o caso de criancas recém-nascidas que
perdem seus pais, quando vitimados por homicidio: o dano consiste, em si
mesmo, na perda de entes queridos, pouco importando que aqueles que
sofrem o dano moral reflexo (os filhos) tenham ou nao capacidade para
compreender a gravidade da situacao.

Janalll Jornada de Direito Civil, foi aprovado o enunciado n. 189, que
assim estipula: “Art. 927: Na responsabilidade civil por dano moral
causado a pessoa juridica, o fato lesivo, como dano eventual, deve ser
devidamente demonstrado” (CJF, 2018).

Doutrina e jurisprudéncia vém caminhando a passos largos para um
reconhecimento cada vez mais amplo de que certas situacdes geram danos
morais “in re ipsa”, isto é, independentemente de comprovacao de efetivo
prejuizo. Servem como exemplos dessas situagoes trés simulas editadas
pelo Superior Tribunal de Justica: as de nimeros 288 (a determinar que a
simples devolugao indevida de cheque é bastante para caracterizar dano
moral), 403 (“independe de prova do prejuizo a indenizacdo pela
publicacdo ndo autorizada da imagem de pessoa com fins econémicos ou
comerciais”) e 370 (“caracteriza dano moral a apresentagdo antecipada do
cheque pré-datado”). Em todos estes casos, contudo, a vitima dos danos é
uma pessoa natural - a quem a Constituigdo da Republica reconhece o
atributo da dignidade.

As pessoas juridicas podem eventualmente sofrer dano moral, em
conformidade com a Stmula n. 2277 do Superior Tribunal de Justica (“a
pessoa juridica pode sofrer dano moral”), mas, neste caso, 0 dano jamais
poderd ser presumido, restando a entidade que tenha sua honra objetiva
violada fazer prova de efetivo prejuizo.

O entendimento consolidado do 6rgao é o de que as pessoas juridicas,
nada obstante ndo gozem do atributo da dignidade, inerente apenas a
pessoa humana, podem ser protegidas, por extensdo, em relacdo aos

direitos da personalidade. Trata-se de um recurso que estende a tais
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entidades a tutela dos direitos da personalidade, de que sao titulares as
pessoas naturais.

O que cabe reconhecer é que as pessoas juridicas, se ndo gozam de
um direito a honra subjetiva (conceito que respeita a autoestima), ao
menos merecem esguardo em relacdo a sua honra objetiva (sinénimo de
boa reputacdo e respeitabilidade social). Uma vez afrontada a honra
objetiva das pessoas juridicas, podem elas exigir reparacdo pelos danos

morais que experimentarem.

4 Analise de casos concretos na jurisprudéncia

Conforme relatado nos topicos anteriores, verifica-se que, no
Superior Tribunal de Justica, ainda pende controvérsia acerca da
transmissibilidade, por sucessdo “causa mortis”, da pretensio de
reparacdo de dano moral sofrido pelo falecido, quando este eventualmente
nem sequer tenha movido agdo. Segue a ementa de um julgado em que se
conferiu aos herdeiros a legitimidade para a propositura de agdes desta

natureza:

“RECURSO ESPECIAL DO ESTADO DE SAO PAULO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. DANO MORAL. OFENDIDO FALECIDO. LEGITIMIDADE DOS
SUCESSORES ~ PARA  PROPOR  ACAO DE  INDENIZACAO.
TRANSMISSIBILIDADE DO DIREITO A REPARACAO.

1. Na hip6tese dos autos, o filho dos recorridos, em abordagem policial, foi
exposto a situa¢io vexatoria e a espancamento efetuado por policiais militares, o
que lhe causou lesdes corporais de natureza leve e danos de ordem moral. A agao
penal transitou em julgado. Apés, os genitores da vitima, quando esta ja havia
falecido por razoes outras, propuseram agdo de indenizacdo contra o fato
referido, visando a reparagdo do dano moral sofrido pelo filho.

2. A questédo controvertida consiste em saber se os pais possuem legitimidade
ativa ad causam para propor agdo, postulando indeniza¢do por dano moral
sofrido, em vida, pelo filho falecido.

3. E certo que esta Corte de Justica possui orientacio consolidada acerca do
direito dos herdeiros em prosseguir em acdo de reparagdo de danos morais
ajuizada pelo proprio lesado, o qual, no curso do processo, vem a 6bito. Todavia,

em se tratando de agdo proposta diretamente pelos herdeiros do ofendido, ap6s
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seu falecimento, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica possui
orientagdes divergentes. De um lado, ha entendimento no sentido de que "na
acdo de indenizacdo de danos morais, os herdeiros da vitima carecem de
legitimidade ativa ad causam" (REsp 302.029/R]J, 3% Turma, Rel. Min. Nancy
Andrighi, DJ de 1°.10.2001); de outro, no sentido de que "os pais - na condicio
de herdeiros da vitima ja falecida - estdo legitimados, por terem interesse
juridico, para acionarem o Estado na busca de indenizagdo por danos morais,
sofridos por seu filho, em razao de atos administrativos praticados por agentes
publicos (...)". Isso, porque "o direito de agdo por dano moral é de natureza
patrimonial e, como tal, transmite-se aos sucessores da vitima (RST]J, vol.
71/183)" (REsp 324.886/PR, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 3.9.2001).

4. Interpretando-se sistematicamente os arts. 12, caput e paragrafo tnico, e 943
do Cédigo Civil (antigo art. 1.526 do Cédigo Civil de 1916), infere-se que o direito
aindenizagdo, ou seja, o direito de se exigir a reparagdo de dano, tanto de ordem
material como moral, foi assegurado pelo Codigo Civil aos sucessores do lesado,
transmitindo-se com a heranca. Isso, porque o direito que se sucede é o de agdo,
que possui natureza patrimonial, e ndo o direito moral em si, que é
personalissimo e, portanto, intransmissivel.

5. José de Aguiar Dias leciona que ndo ha principio algum que se oponha a
transmissibilidade da acdo de reparagdo de danos, porquanto "a agdo de
indenizacao se transmite como qualquer outra agao ou direito aos sucessores da
vitima. Nao se distingue, tampouco, se a a¢do se funda em dano moral ou
patrimonial. A agdo que se transmite aos sucessores supde o prejuizo causado
em vida da vitima" (Da Responsabilidade Civil, Vol. II, 42 ed., Forense: Rio de
Janeiro, 1960, p. 854).

6. Como bem salientou o Ministro Antdnio de Padua Ribeiro, no julgamento do
REsp 11.735/PR (22 Turma, DJ de 13.12.1993), "o direito de acdo por dano moral
é de natureza patrimonial e, como tal, transmite-se aos sucessores da vitima".

7. "O sofrimento, em si, é intransmissivel. A dor néo é 'bem' que componha o
patrimdnio transmissivel do de cujus. Mas me parece de todo em todo
transmissivel, por direito hereditério, o direito de a¢do que a vitima, ainda viva,
tinha contra o seu ofensor. Tal direito é de natureza patrimonial. Leon Mazeaud,
em magistério publicado no Recueil Critique Dalloz, 1943, pag. 46, esclarece: 'O
herdeiro nao sucede no sofrimento da vitima. Néo seria razoavel admitir-se que
o sofrimento do ofendido se prolongasse ou se entendesse (deve ser estendesse)
ao herdeiro e este, fazendo sua a dor do morto, demandasse o responsavel, a fim
de ser indenizado da dor alheia. Mas é irrecusavel que o herdeiro sucede no
direito de agdo que o morto, quando ainda vivo, tinha contra o autor do dano. Se
o sofrimento é algo entranhadamente pessoal, o direito de agdo de indenizagdo

do dano moral é de natureza patrimonial e, como tal, transmite-se aos
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1

sucessores .

7/10).
8. “O dano moral, que sempre decorre de uma agressdo a bens integrantes da

(PORTO, Mario Moacyr, in Revista dos Tribunais, Volume 661, pp.

personalidade (honra, imagem, bom nome, dignidade etc.), s6 a vitima pode
sofrer, e enquanto viva, porque a personalidade, ndo ha davida, extingue-se com
a morte. Mas o0 que se extingue - repita-se - é a personalidade, e ndo o dano
consumado, nem o direito a indenizacio. Perpetrado o dano (moral ou material,
nao importa) contra a vitima quando ainda viva, o direito a indenizagdo
correspondente ndo se extingue com sua morte. E assim é porque a obrigagdo
de indenizar o dano moral nasce no mesmo momento em que nasce a obrigagao
de indenizar o dano patrimonial - no momento em que o agente inicia a pratica
do ato ilicito e 0 bem juridicamente tutelado sofre a lesdo. Neste aspecto nio ha
distingdo alguma entre o dano moral e patrimonial. Nesse mesmo momento,
também, o correlativo direito a indenizagdo, que tem natureza patrimonial,
passa a integrar o patrimoénio da vitima e, assim, se transmite aos herdeiros dos
titulares da indenizacdo” (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de
Responsabilidade Civil, 72 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2007, pp. 85/88).

9. Ressalte-se, por oportuno, que, conforme explicitado na r. sentenga e no v.
acordao recorrido, "o finado era solteiro e nao deixou filhos, fato incontroverso
comprovado pelo documento de fl. 14 (certidao de 6bito), sendo os autores seus
unicos herdeiros, legitimados, pois, a propor a demanda” (fl. 154). Ademais, foi
salientado nos autos que a vitima sentiu-se lesada moral e fisicamente com o ato
praticado pelos policiais militares e que a acdo somente foi proposta apds sua
morte porque aguardava-se o transito em julgado da a¢do penal.

10. Com essas consideragdes doutrindrias e jurisprudenciais, pode-se concluir
que, embora o dano moral seja intransmissivel, o direito a indenizagdo
correspondente transmite-se causa mortis, na medida em que integra o
patrimonio da vitima. Néo se olvida que os herdeiros nao sucedem na dor, no
sofrimento, na angustia e no aborrecimento suportados pelo ofendido, tendo em
vista que os sentimentos ndo constituem um "bem" capaz de integrar o
patrimoénio do de cujus. Contudo, é devida a transmissao do direito patrimonial
de exigir a reparagdo dai decorrente. Entende-se, assim, pela legitimidade ativa
ad causam dos pais do ofendido, j4 falecido, para propor a¢do de indenizagao por
danos morais, em virtude de ofensa moral por ele suportada.

11. Recurso especial do Estado de Sao Paulo conhecido, mas desprovido”
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 978651/SP. Relatora:
Ministra DENISE ARRUDA. J. 17/02/20009).
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Os principais pontos abordados na decisdo dizem respeito ao
reconhecimento de que, se os bens da personalidade ofendidos nédo sdo
transmissiveis (e, com efeito, o artigo 11 do Cédigo Civil consagra a regra da
intransmissibilidade de direitos personalissimos), as obriga¢des de reparar
danos morais o sao. Afinal, o direito de pleitear a reparacgdo se reveste de
cunho eminentemente econdmico, sendo, assim, plenamente transmissivel
pela via sucessoria.

Outros trés aspectos relativos ao tratamento do dano moral na
jurisprudéncia merecem especifica abordagem.

Em primeiro lugar, a Simula n. 370 do STJ foi editada nos seguintes
termos: "caracteriza dano moral a apresentagdo antecipada do cheque pré-
datado". O cheque pré-datado (ou pds-datado, como preferem alguns, por
ser inserida no titulo data posterior a sua emissdo) aos poucos foi sendo
incorporado nas transagdes comerciais. A pratica, na verdade, contraria, a
partida, o disposto no art. 32 da Lei n. 7.357/85, que estabelece que "o cheque
é pagavel a vista". A enorme difusao da aposicdo de data posterior a emissao,
contudo, terminou por consagrar o entendimento de que o ato, por ter se
tornado corriqueiro, passou a integrar nossos costumes.

O fato de a Corte ter aprovado uma stimula neste sentido acaba por
corroborar a ideia de que a apresentacao do titulo pré-datado representa
evidente violagdo ao principio da boa-fé objetiva. Ha notéria quebra da
confianca do devedor quando o credor, tendo se comprometido a apresentar
o cheque apenas a partir de certa data, o faz antes do termo convencionado.
Manifesta-se, ai, a figura do abuso de direito, que ndo admite a adocio de
comportamentos contraditérios, tutelando-se a legitima confianca do
devedor lesado.

Adiante, também no STJ, a Simula n. 388 foi editada com o seguinte
teor: “a simples devolucdo indevida de cheque caracteriza dano moral”,
independentemente de prova do prejuizo sofrido pela vitima, portanto. A
edicdo da Stmula veio calcada em diversos precedentes do Tribunal e tem o
mérito de reconhecer, em certas circunstancias, a presungao de abalo moral,

sobretudo em virtude de ser excessivamente complexo demonstrar, em cada
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caso, a presenca de elementos que comprovem efetivo prejuizo. Por isso,
havendo a incorreta devolugao do cheque, é de se aplicar automaticamente
a presuncao de dano moral, o que autoriza o lesado e pleitear judicialmente
a respectiva reparacao.

Por fim, veja-se o teor da Stmula n. 385 do STJ: “da anotacgdo irregular
em cadastro de protecdo ao crédito, ndo cabe indenizacao por dano moral
quando preexistente legitima inscricdo, ressalvado o direito ao
cancelamento”. Trata-se, aqui, de restringir a perspectiva de reparacio de
supostos danos morais quando o devedor ja havia sido regularmente

inscrito nos 6rgaos restritivos de crédito, tais como o SPC e o SERASA.
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Dano moral coletivo

Jacson Bacin Vicente ’

Desde o codigo babilonico de Hamurabi (1792 a 1750 a.c.), perpassando
pelas Leis de Manu (sec. IT a.c. e Il d.c.), o Alcordo (650 d.c.) e a Biblia crista
(1500 a.c. e 9o d.c.), a humanidade busca métodos e formas de reparar os
danos causados, por ela propria, aos demais membros de sua espécie, seja na
lesdo imbuida da vontade de causar o dano, ou no que ocorreu por fatores
diversos de seu livre arbitrio, empenhando-se em restabelecer o status quo
ante®, reparando monetariamente aqueles lesados pela situacdo e
punindo/educando o culpado. Caracteriza-se o dano, em sentido amplo,
como a lesdo de qualquer bem juridico (ALVIM, 2012, p. 172), que sofra uma
diminui¢do, modificacio ou subtracdo em sua esfera.

Desse modo, ndo havera ato punivel, para os efeitos da responsabilidade
civil, sem o dano causado (RIZZARDO, 2011, p. 13), sendo determinado por
um comportamento contrario ao sistema juridico-legislativo, qualificado com
alesdo a um bem ou interesse juridicamente tutelado, seja ele patrimonial ou
extrapatrimonial, integrante da personalidade da vitima, como a sua honra,
a imagem e a liberdade. O dano, serd o maleficio a um bem juridico, tanto
patrimonial como moral, provindo de tal divisdo, as respectivas

responsabilidades para a reparacdo, subjetiva (provida e comprovada da

! Doutorando em Direito (URI), Mestre em Direito (UNISC), Especialista em Processo Civil e Constitucional (UPF).
Professor na Faculdade de Direito da Universidade de Passo Fundo. Advogado. E-mail: <jacsonbacin@gmail.com>.
Lattes: http://lattes.cnpq.br/4712585551593875.

? Literalmente, trazer as coisas ao estado em que estavam antes do fato danoso.
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culpa) ou objetiva (somente necesséria a ocorréncia do dano e o nexo causal)
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 93).

O dano, portanto, na sua generalidade, implica na lesdo que pode ser
ocasionada em todos os aspectos da vida, sejam nos bens da pessoa (fisica
ou juridica), materialmente (bens mdveis, iméveis ou semoventes) ou que
acarretem uma problematica de cunho psiquico (moral), de vergonha,
humilhacéo, estético, desprezo e minoracdo do ser humano, enquanto
membro de uma sociedade, na sua esfera laboral, em um relacionamento
afetivo, familiar, social, comercial e ainda estatal, quando as questdes
juridicas podem vir as ser caracterizadas pelo préprio Estado, em desfavor
do cidadao(a).

Delimitado o inicio da questdo do dano e como ele pode ser
caracterizado, de forma ampla, buscar-se-4 perquirir acerca do dano
moral e seu viés coletivo, inserido nos contextos contemporaneos, na
aplicacao da lei, na analise da doutrina e sua insercao na jurisprudéncia.

A ampliacao do conceito do dano moral, advém da previsdo legal da
Constituicdo Federal de 1988, erigida na dignidade da pessoa humana3,
como basilar do proprio Estado Democratico de Direito e nos direitos
subjetivos do ser humano, sendo a dignidade, o arcabougo moral de todos
os direitos de personalidade* e especificada na legislacao
infraconstitucional do Cddigo Civil de 20025 estabelecendo a
determinagdo coercitiva de resposta e ressarcimento pelos danos
causados, ainda que somente morais, pelo ato ilicito procedido e cabivel de

penalidade.

3 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a dignidade da pessoa
humana;

4 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a Liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a a imagem. [...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
aimagem das pessoas, assegurando o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

5 Art. 186 Aquele que, por agdao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Ap0s a eclosdo da chamada questao social, o ser humano tornou-se o
centro do ordenamento juridico do Estado, elegendo-o como a primeira e
decisiva realidade, guiando seus direitos como o fio condutor de todos os
ramos juridicos (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 106).

O dano moral, todavia, nao pode ser entendido como uma lesdo de
direito em que se almeja a busca pecuniaria de reparacdo, como alvo
precipuo, mas sim, que o dano serd sempre o maleficio que fere a
personalidade do individuo em seus mais insondaveis reconditos e que por
vezes, o valor monetério ndo ird reparar efetivamente a lesao causada, ndo
sendo portanto, o objeto da questdo (remunera¢io), mas uma forma de
penalidade ao agente causador do ato, ainda que o lesado nao possa
retornar ao estado anterior(GAGLIANO, 2014, p. 107). Filoséfica e
psicologicamente, o dano moral néo se constituiria apto de reparagao, eis
que a lesdo causada na intimidade psiquica, assim como na fisica
(corporal), deixa sequelas, que por vezes, nao serdao passiveis de
convalescéncia. Entretanto, conforme Rui Stoco “o gravame no plano
moral ndo tem expressao matematica, nem se materializa no mundo fisico
e, portanto, nao se indeniza, mas apenas se compensa” (STOCO, 2011, p.
1907).

Destarte, a quantificacdo ou medida do dano moral, ndo pode ser
seguida por uma “tabela” ou mensurada somente em casos analogos, mas
ponderada de forma singular, caso a caso, permitindo uma compreensao
eficaz, através dos dispositivos legais e psicologicos disponiveis de forma
subsididria ao Direito, para auxiliar a abranger as extensdes do dano
causado e de como se podera restabelecer uma “normalidade”, através dos
sistemas legais cabiveis e monetariamente aplicaveis. Nas palavras de
Wilson Melo da Silva “os danos morais dizem respeito ao foro intimo do
lesado. Seu patrimoénio ideal é marcadamente individual, e seu campo de
incidéncia o mundo interior de cada um de nés.” (MELO DA SILVA, 2000,
p. 649).

Todavia, concerne o alerta ofertado pela doutrina e jurisprudéncia,

em que nao se caracterizard dano moral, todo e qualquer mero dessabor,
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incomodo ou turbacao da vida cotidiana em sociedade, que ocasione um
fragmentar na rotina diaria (GONCALVES, 2010, p.378), sob pena (de
como j4 ocorreu), produzir aberractes e excecdes juridicas incabiveis com
o instituto, penalizando economicamente pequenos desconfortos (ou até o
locupletamento), que poderiam ser resolvidos através do didlogo,
mediacdo e acerto entre as partes envolvidas, sem entravar o fluxo do
judiciario com torrentes de a¢des desnecessarias.

Desse modo, em nivel de esclarecimento, pode-se destacar quatro
espécies basilares de dano moral, norteando as demais formas, que
poderdo ser hibridas ou desenvolvidas, a partir destas novas espécies,

frente a mutacao da prépria sociedade - mutatis mutandis.

a) Odano que representa a privacdo ou diminuicdo de um valor precipuo da
vida da pessoa, e que se revela na ofensa a paz, a tranquilidade de espirito,
a liberdade individual;

b) O dano que alcanga a parte social do patriménio moral, atingindo a
personalidade ou a posicdo intima da pessoa consigo mesma, como a
honra, a estima, o apreco, a consideragéo, a reputagéo, a fama;

¢) Odano que atinge o lado afetivo, ao estado interior, exemplificado na dor,
tristeza, saudade, no sentimento;

d) Aquele que tem influéncia no patriménio, e que envolve a conceituacio
intima relacionada ao aspecto ou postura fisica externa, com prejuizos
para a beleza, a aparéncia, a postura, a simetria corporal, e ai se
encontram a cicatriz, o aleijéo, a deformidade.(RIZZARDO, 2011, p. 236-

237).

Analisadas suas premissas, necessario esmiugar a complexidade em
determinar a reparabilidade do dano moral, posto ser controverso o seu
estipular e proceder com “acerto” nas questdes que por vezes fogem a lente
fisica e agravam-se no aspecto psiquico da vitima.

Em suas consideracoes sobre o instituto, Zulmira Pires de Lima
disserta que existem determinadas objecdes e dificuldades na
reparabilidade do dano extrapatrimonial, citando oito contrapontos
sucintos a serem observados e ponderados, no curso da avaliagio e

aplicacdo do ressarcimento: a) falta de um efeito penoso duravel; b) a
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incerteza nesta espécie de danos, de um verdadeiro direito violado; c) a
dificuldade de descobrir a existéncia do dano; d) a indeterminacdo do
numero de pessoas lesadas; e) a impossibilidade de uma rigorosa avaliagéo
em dinheiro; f) a imoralidade de compensar uma dor com dinheiro; g) o
ilimitado poder que tem de conferir-se ao juiz; h) a impossibilidade
juridica de admitir-se tal reparacdo (GAGLIANO, 2014, p. 119-120).

As observagdes da jurista lusitana, aportam em varias determinagoes
do judiciario, posto que para realizar esse raciocinio, o julgador deve estar
munido de todas as provas, critérios e instrumentos necessarios, que o
habilitem a aferir a veracidade dos fatos e além, se ocorreu o alegado dano.
“Este é um dos dominios onde mais necessarias se tornam as regras da
boa prudéncia, do bom-senso pratico, da justa medidas das coisas, da
criteriosa ponderacgao das realidades da vida.” (CAVALIERI FILHO, 2014,
p- 111). Logo, 0 escopo para se avaliar as questdes tangentes ao dano moral
devem perpassar por um filtro, um padrao totalmente objetivo, sem
deixar-se guiar por questdes embotadas de subjetividades, preconceitos,
sensibilidades exacerbadas, ou ainda uma légica desconexa da realidade
contemporanea da sociedade e dos costumes nela vigentes.

Coerentemente, que um nivel de empatia deve ser instado nos
tramites juridicos para o sopesar as teses de gamas variadas do dano
moral. Contudo, sem que tais meandros turvem os requisitos legais e
dispersem o tato necessario para solucionar a lide, buscando dentre os
itens listados pela autora Zulmira Pires de Lima, um lastro em que se possa
compilar de forma segura o fato que ocasionou o dano, a realidade em que
0 mesmo ocorreu, as provas trazidas aos autos, a situacdo econémica das
partes, pareceres de profissionais da area de satide, se a lesao ocorreu e no
grau alegado. “Impd&e-se que se possa extrair do fato efetivamente ocorrido
o seu resultado, com a ocorréncia do dano” (STOCO, 2011, p. 1907).

O dano néo se presume (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 115); deve ser
amplamente comprovado, como qualquer alegacéo levada a juizo, segundo

expressa o proprio Codigo de Processo Civil®, gerando seus efeitos e

6 Art. 373. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; [...]
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possibilitando a dupla funcio da indenizag¢ao do dano moral: punir/educar
o agente causador do dano e ressarcir a vitima; ainda que o valor
pecuniario em si, ndo tenha o condao de propiciar o alento necessério,
frente as ofensas recebidas, ou a prépria perda de fungdes, do dano estético
ou todos os demais supra listados.

Somente pode haver excecio na comprovacio do dano moral,
quando a dispensa integral daquela ocorrer nos casos em que o dano se da
in re ipsa, pela situagio perpassada pela pessoa ou pessoas; que ao analisar
o dano experimentado, verifica-se por uma légica mediana, que qualquer
individuo tendo sido submetido a mesma conjuntura de fatos ou atos, teria
sido submetido a lesdo e ao resultado dessa.

Apontadas as devidas reflexdes sobre o dano e o dano moral, passa-
se a analise do dano moral coletivo e de como esse ocorre na sociedade
contemporanea; entendendo-se como aquele que ultrapassa a esfera de
direitos individuais e alcanca determinado grupo ou uma coletividade,
podendo ser ele no ambito do consumo, no direito ambiental, laboral,
religioso, grupo social ou etnia, que tem violados seus direitos. “A evolucdo
da sociedade, com a formagdo de uma consciéncia de cidadania, leva ao
reconhecimento de que a tutela meramente individual ndo é suficiente
para combater as macros lesdes passiveis de ocorréncia” (GAGLIANO,
2014, P. 98).

Os danos morais transindividuais, tem seu arcabougo legal na
propria Carta Magana (art. 5°) e no artigo 6°, inciso VI, do Cédigo de
Defesa do Consumidor’, que exerce a efetiva prevencdo e protecao aos
danos patrimoniais, morais, individuais, coletivos e difusos, de individuos
conectados por uma relagao juridica entre si, ou com uma parte contraria,
sendo sujeitos indeterminados, porém determinaveis, de acordo com o
objeto da demanda (GONCALVES, 2010, p. 393). Logo,

o dano moral coletivo é a Ultima etapa da evolugdo doutrinaria e

jurisprudencial do dano moral. O tema esta intimamente relacionado com os

7 Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: [....] VI - a efetiva prevengao e reparacéo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos.
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direitos e interesses difusos e coletivos, cuja tutela sb se tornou possivel a
partir do momento em que nosso ordenamento juridico reconheceu a
coletividade de pessoas como sujeito de direito, mesmo ndo sendo pessoa
juridica nos moldes classicos concebidos pelo Direito. [...] Os direitos ou
interesses difusos e coletivos ndo sao publicos nem privados; pertencem, ao
mesmo tempo, a todos e a ninguém; dizem respeito a valores da comunidade
como um todo, valores que ndo se confundem com os de cada pessoa. Com
efeito, assim como o individuo, isoladamente, é dotado de determinado padrado
ético, também o sdo os grupos sociais, ou seja, as coletividades que titularizam
direitos. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 111)

Desse modo, verifica-se que o dano moral coletivo tem sua base na
valoracao dos individuos enquanto grupo, que podem da mesma forma que
a pessoa juridica sofrer danos de grande monta, quando nao respeitados os
regramentos, inclusive éticos, de suas particularidades, justamente por nao
pertencerem a uma pessoa especifica, ndo sendo publico nem privado, mas
dotado de todas as caracteristicas da lesdo praticada contra a pessoa
singular.

O proprio evoluir do instituto, foi uma caracteristica do
aperfeicoamento das leis, que buscaram proteger de maneira mais eficaz o
individuo, no que concerne as possiveis lesdes de sua personalidade,
migrando os danos que eram causados em questdes patrimoniais, para as
extrapatrimoniais, bem como devido a prépria massificacao dos conflitos e
uma forma de coletivizacao do proéprio direito, erigiu-se a responsabilidade
em uma afericio também coletiva (MEDEIRO NETO, 2014, p. 92).

Portanto, “os direitos ou interesse difusos e coletivos, considerados de
32 geracdo, tém as seguintes caracteristicas: titularidade coletiva; natureza
indisponivel; objeto indivisivel; sujeitos indeterminados e fundados no
principio da solidariedade universal” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 131).
Assim classifica-se o dano moral coletivo, pela sua indisponibilidade, eis que
sdo transindividuais, por justamente serem de interesse coletivo; inadmitem
transagdo em decorréncia do pertencimento a todos os membros de
determinado grupo ou em nivel social, ndo existindo titular de preferéncia;

sdo indivisiveis pelo préprio objeto atingir a todos, e do mesmo modo, sendo
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resolvida a questdao de um membro, soluciona-se o dilema integralmente, e
por fim, indeterminados, pela impossibilidade de estipular uma soma de
individuos a quem pertence o direito (FARIAS; BRAGA NETO; ROSENVALD,
2015, p. 1276).

O dano moral coletivo gerou no decorrer de sua consideracdo e
aplicacdo no direito pétrio, resisténcias do calibre que se verificou com o
préprio dano moral singular em seu despontar, uma vez que juristas e
doutrinadores possuiam uma resisténcia a sua pratica e por conta de um
conceito equivocado do préprio instituto, supondo que a coletividade nao
poderia ser sujeito passivo desse tipo de dano, eis que inexistente o titular
especifico do direito (FARIAS; BRAGA NETO; ROSENVALD, 2015, p. 1276).

Em andlise pratica do instituto do dano moral coletivo, pauta-se o
estudo do Recurso Especial n° 1517973/PE, julgado pelo Superior Tribunal
de Justiga, na data de 16/11/2017, tendo como objeto a pratica ilicita de
violacdo de direitos extrapatrimoniais, contra menores e a coletividade
social, em que programa televisivo explorava criancas e adolescentes
designados por tal como “hipervulneraveis”, expondo sua intimidade e vida
pessoal e demonstrado pelo voto do Ministro Luis Felipe Salomao, que
desnecessario uma identificacdo singular do objeto do dano, mas sim,
demonstrar os prejuizos causados a toda a sociedade e aos Direitos
Humanos, pela condigdo de vilipendio apresentada, com desculpa de

verificacdo de paternidade dos menores.

RECURSO ESPECIAL. AGAO CIVIL PUBLICA. DIGNIDADE DE CRIANCAS
E ADOLESCENTES OFENDIDA POR QUADRO DE PROGRAMA
TELEVISIVO. DANO MORAL COLETIVO. EXISTENCIA. REsp 1517973/PE
2015/0040755-0 (STJ).

1. O dano moral coletivo é aferivel in re ipsa, ou seja, sua configuragio decorre
da mera constatagdo da pratica de conduta ilicita que, de maneira injusta e
intoleravel, viole direitos de conteido extrapatrimonial da coletividade,
revelando-se despicienda a demonstragao de prejuizos concretos ou de efetivo
abalo moral. Precedentes. 2. Na espécie, a emissora de televisao exibia programa
vespertino chamado "Bronca Pesada", no qual havia um quadro que expunha a
vida e a intimidade de criangas e adolescentes cuja origem bioldgica era objeto

de investigacdo, tendo sido cunhada, inclusive, expressdo extremamente
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pejorativa para designar tais hipervulneraveis. 3. A analise da configuragdo do
dano moral coletivo, na espécie, ndo reside na identificacio de seus
telespectadores, mas sim nos prejuizos causados a toda sociedade, em virtude da
vulnerabilizacao de criangas e adolescentes, notadamente daqueles que tiveram
sua origem bioldgica devassada e tratada de forma jocosa, de modo a,
potencialmente, torné-los alvos de humilhagdes e chacotas pontuais ou, ainda,
da execravel violéncia conhecida por bullying. [...] 5. No mesmo sentido, os
artigos 17 e 18 do ECA consagram a inviolabilidade da integridade fisica, psiquica
e moral das criancas e dos adolescentes, inibindo qualquer tratamento vexatorio
ou constrangedor, entre outros. 6. Nessa perspectiva, a conduta da emissora de
televisao - ao exibir quadro que, potencialmente, poderia criar situagoes
discriminatorias, vexatérias, humilhantes as criancas e aos adolescentes -
traduz flagrante dissondncia com a protegdo universalmente conferida as
pessoas em franco desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
donde se extrai a evidente intolerabilidade da lesdo ao direito transindividual
da coletividade, configurando-se, portanto, hipétese de dano moral coletivo
indenizavel, razdo pela qual ndo merece reforma o acérddo recorrido. 7.
Quantum indenizatério arbitrado em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).
Razoabilidade e proporcionalidade reconhecidas. 8. Recurso especial nédo
provido. (BRASIL, 2018).

Verifica-se pela argumentacao juridica-legislativa do voto, que o dano
moral coletivo, como no caso em tela, ndo necessita buscar especificidades
complexas para a sua caracterizacio e verificagdo, posto que o exemplo do
julgado supra, evidencia de forma fulgente que ao depreciar determinado
extrato da sociedade, e reproduzido a lesdo de forma televisiva, estava
causando dano a prépria sociedade no viés humanitéario de sua esséncia,
maculando tanto bens juridicos como a dignidade humana, expressa como
principio-mor da Constituicdo Federal de 1988, como de uma parcela fragil
do ambito social.

Outrossim, a responsabilidade no dano moral coletivo ndo exige o
pressuposto de culpa, ndo obstante constar na quase totalidade dos casos,
necessitando a lesao ser reparada em qualquer situagdo. A responsabilidade
que melhor adapta-se ao dano moral coletivo serd a objetiva, conforme
apura-se no paragrafo tnico, do artigo 927, do Cédigo Civil de 2002, que
expressa haver a obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa,
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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.

Ainda que o dano moral coletivo traga, atualmente, muitas davidas e
interpretacdes dubias quanto a sua aplicacdo e reparabilidade, pacifico na
doutrina e jurisprudéncia majoritaria, que hd o dever de se indenizar os
direitos coletivos e difusos rompidos de forma extracontratual e
extrapatrimonial, tal como os parametros para o indenizar pecuniario, na
forma como vista no julgado acima, pode-se aferir pela prépria conduta do
causador do dano, seus intentos quanto ao objeto vinculado, o
descumprimento de direitos fundamentais e humanos, a reificacdo da
pessoa humana, e utilizar-se, ainda que nos casos em que ndo haja lei
especifica, dos principios gerais do direito, analogia, jurisprudéncia e no
préprio direito comparado, sendo que casos similes ao exposto,
infelizmente, ocorrem diariamente e em uma escala cada vez maior, devido
ao avango tecnoldgico e da area de comunicacdo, que permite a vinculagdo
e propagacdo instantanea de rompimentos de direitos e uso indevido de
imagens e informagoes.

Tanto o dano moral singular, quanto o coletivo, ainda estdo em
construcao em cada caso analisado e julgado, para que possa ser possivel, do
mesmo modo, contramedidas para a prote¢io do individuo e do social, de
minorias e grupos vulneraveis as praticas de abuso, causadas, em muitos
casos, pela detencéo de poder econdmico em prejuizo das leis, da natureza,
do trabalho e da dignidade.
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Dano social

Felipe de Ivanoff’

Ao ser estudada a Responsabilidade Civil Extracontratual,
inevitavelmente sdo abordados institutos préprios como ato ilicito, culpa,
dano, nexo causal, extensao do dano, valor da indenizacdo, dever de
indenizar, responsabilidade subjetiva ou objetiva, entre outros tantos
elementos intimamente relacionados com aquele grande tema.

Nesse contexto, quando se pretende propor um debate que tenha
como objeto uma espécie nova de dano tal qual o Dano Social, ndo poderia
ser deixado de lado um dos principios que impulsiona a interpretacdo dos
casos envolvendo responsabilidade civil: o Principio da Reparagéo Integral.

Positivado no art. 944> do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), o Principio
da Reparacdo Integral estabelece que a indenizacéo devera ser medida em
conformidade com a extensdo do dano.

Por meio desse principio se busca o retorno do ofendido a situacao
anterior ao dano que lhe foi injustamente causado, fato teoricamente
possibilitado pela transferéncia ao patrimonio do ofensor das
consequéncias do ato ilicito lesivo. (ROSENVALD, 2015, p.22). Ou seja,
quando o juiz for definir o quantum de indenizacio que devera ser paga
pelo ofensor, deve-se considerar a exata extensdo do dano, buscando

repara-lo integralmente.

' Mestre em direito pela IMED. Professor de direito civil e processual civil na IMED. Advogado em direito civil,
tributério e empresarial. Especialista em direito tributario.

2 Art. 944. A indenizacio mede-se pela extensdo do dano.
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A partir do momento em que o Principio da Reparacdo Integral é
colocado nessa destacada posicao para a andlise dos danos na
Responsabilidade Civil, urge questionar: que danos sao esses que devem
ser reparados? A resposta imediata envolveria dizer quaisquer danos que
possam ser verificados e/ou comprovados.

A tematica dos danos passa por constante evolugao. Por exemplo, é
curioso lembrar que nem sempre um dano tdo corriqueiro e objeto de
numerosas a¢oes judiciais como o dano moral foi reconhecido. No passado
recente, anterior a Constituicdo de 1988, o dano moral passou por uma
fase de nao reconhecimento. Em seguida, somente seria reconhecido acaso
estivesse acompanhado de um dano material e, somente apds 1988, se
admitiu o cabimento e autonomia do dano moral. (FARIAS; BRAGA
NETTO; ROSENVALD, 2015, p. 258)

Essa alteracdo na perspectiva da interpretacdo acerca de quais danos
sdo passiveis de reparacdo tem acompanhado a matéria da
responsabilidade civil. Isso culminou no recente reconhecimento de uma
série de institutos que vao além da separagio classica entre danos
materiais e danos pessoais. Assim, nota-se a existéncia de uma categoria
comumente apelidada de “novos danos” a partir da admissdao de
indenizagOes, entre outros, pela perda de uma chance, dano biolégico,
dano existencial e, aquele objeto do presente capitulo, o dano social
(BOLESINA, 2019, p. 261)

Em que pese esses novos danos possam ser vistos apenas como danos
de cunho patrimonial ou extrapatrimonial que ndo eram reconhecidos
anteriormente, o contexto leva a conclusdo de que havia “situagdes
juridicas que anteriormente ndo eram protegidas pelo ordenamento
juridico”. (BOLESINA, 2019, p. 262). Isto é, situacdes ignoradas
anteriormente passaram a ter relevancia juridica e possibilidade de
indenizacéo.

Partindo-se das premissas de que (1) a reparagdo integral do dano é
principio basilar de responsabilidade civil; (2) vive-se num cenério de

aclamacao de novos danos; (3) bens juridicos variados podem e devem ser
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protegidos pelo Direito, é possivel avangar e especificamente abordar o
Dano Social, seu conceito, cabimento, probleméatica e precedentes
jurisprudenciais.

De criacdo doutrinéria proposta por Antonio Junqueira de Azevedo
(2009, p. 377-384), o dano social tem lugar quando se verifica que
determinado ato lesivo possui o conddo de danificar ndo somente o
patriménio moral e material da vitima diretamente atingida, mas, sim, de
toda a sociedade, causando impactos imediatos e diminuicdo no nivel de

vida. Segundo o autor

Os danos sociais, por sua vez, sdo lesdes a sociedade, no seu nivel de vida, tanto
por rebaixamento de seu patrimdnio moral - principalmente a respeito da
seguranga - quanto por diminuicao de sua qualidade de vida. Os danos sociais
sdo causa, pois, de indeniza¢do punitiva por dolo ou culpa grave,
especialmente, repetimos, se atos que reduzem as condigdes coletivas de
seguranga, e de indenizacio dissuasoria, se atos em geral de pessoa juridica,
que trazem uma diminui¢do do indice de qualidade de vida da populagio.
(AZEVEDO, 20009, p. 382).

Com isso, resta claro que haverd situagoes danosas tdo graves que
atingirdo a sociedade de maneira geral e que deverao ensejar indenizagoes
que, nesses casos, terdo claras fungbes punitivas e dissuasorias,
encerrando debates envolvendo o ja mencionado art. 944 do Cédigo Civil.3

Nota-se a partir do reconhecimento dessa nova categoria de dano,
que a fungdo social da responsabilidade civil obriga ao intérprete que
contemple os objetivos de sangdo e prevencao das indenizacdes perante o
meio social. Isso quer dizer que “a responsabilidade civil ndo pode ser
desassociada da protegao a pessoa humana e da sua dignidade como valor
fundamental.” (TARTUCE, 2018, p. 488)

Importante ressaltar que o dano social até pode guardar certa

similaridade com outra categoria contemporanea, o dano moral coletivo.

3 Em seu parecer, Azevedo afirma a existéncia objegdes doutrinarias a possibilidade de fixar indeniza¢des com carater
punitivo, j& que extrapolariam o critério da “extensio do dano” previsto no caput do art. 944. Todavia, até pela maior
gravidade de alguns atos ilicitos — dolosos ou com culpa grave -, deve haver a possibilidade de fixacao de indenizacoes
que também incluam em sua definicao as fungdes punitiva e/ou dissuaséria. (AZEVEDO, 2009).
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Inobstante a aparente semelhanga, por atendimento a um rigor conceitual
deve-se diferencia-los, especialmente porque efetivamente possuem
cabimento e repercussdo diversa. Por isso, mesmo que tanto no dano
moral coletivo, quanto no dano social se verifique que os bens juridicos
lesados nao sdo tipicamente individuais e atinjam, de certa forma, a
sociedade/coletividade, pode-se dizer que aquele é uma espécie deste.
(BOLESINA, 2019, p.250).

Isto é, o dano social acaba abrangendo o dano moral coletivo, ja que
este se trata apenas de uma reparacao de cunho extrapatrimonial,
enquanto o primeiro podera reparar outras formas de lesdes.

Definida essa nova categoria de dano, deve-se verificar de que forma
estd ocorrendo a sua aceitagio e aplicacdo na pratica forense. Para tanto,
haveréd a apresentacdo de alguns exemplos de aplicagao de dano social
presentes no Poder Judicirio brasileiro.

Em caso emblematico por ter sido um dos primeiros com
reconhecimento de dano social, o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul condenou um sistema privado de loterias ao pagamento de
R$ 10.400,00 a titulo de danos punitivos, conforme a ementa abaixo

demonstra:

TOTO BOLA. SISTEMA DE LOTERIAS DE CHANCES MULTIPLAS. FRAUDE
QUE RETIRAVA AO CONSUMIDOR A CHANCE DE VENCER. ACAO DE
REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. DANOS MATERIAIS
LIMITADOS AO VALOR DAS CARTELAS COMPROVADAMENTE
ADQUIRIDAS. DANOS MORAIS PUROS NAO CARACTERIZADOS.
POSSIBILIDADE, POREM, DE EXCEPCIONAL APLICACAO DA FUNCAO
PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL. NA PRESENCA DE DANOS MAIS
PROPRIAMENTE SOCIAIS DO QUE INDIVIDUAIS, RECOMENDA-SE O
RECOLHIMENTO DOS VALORES DA CONDENACAO AO FUNDO DE DEFESA
DE INTERESSES DIFUSOS. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Nao ha
que se falar em perda de uma chance, diante da remota possibilidade de ganho
em um sistema de loterias. Danos materiais consistentes apenas no valor das
cartelas comprovadamente adquiridas, sem reais chances de éxito. Auséncia
de danos morais puros, que se caracterizam pela presenca da dor fisica

ou sofrimento moral, situacdes de angustia, forte estresse, grave
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desconforto, exposicao a situacdo de vexame, vulnerabilidade ou outra
ofensa a direitos da personalidade. Presenca de fraude, porém, que nao
pode passar em branco. Além de possiveis respostas na esfera do direito penal
e administrativo, o direito civil também pode contribuir para orientar os
atores sociais no sentido de evitar determinadas condutas, mediante a
punicdo econémica de quem age em desacordo com padrdes minimos
exigidos pela ética das relacgdes sociais e econdmicas. Trata-se da func¢io
punitiva e dissuasoria que a responsabilidade civil pode,
excepcionalmente, assumir, ao lado de sua classica funcio
reparatdria/compensatéria. “O Direito deve ser mais esperto do que o
torto”, frustrando as indevidas expectativas de lucro ilicito, a custa dos
consumidores de boa fé. Considerando, porém, que os danos verificados séo
mais sociais do que propriamente individuais, nao é razoavel que haja uma
apropriagdo particular de tais valores, evitando-se a disfungdo alhures
denominada de overcompensantion. Nesse caso, cabivel a destinagdo do
numerario para o Fundo de Defesa de Direitos Difusos, criado pela Lei
7.347/85, e aplicavel também aos danos coletivos de consumo, nos termos do
art. 100, paragrafo unico, do CDC. Tratando-se de dano social ocorrido no
ambito do Estado do Rio Grande do Sul, a condenagao devera reverter para o
fundo gaicho de defesa do consumidor. Recurso parcialmente provido.
(Recurso Civel, N° 71001281054, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas
Recursais, Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em: 12-07-2007) (grifos
nossos) (BRASIL, TJRS, 2007).

Nesse julgamento, em que restou reconhecida a atuacio ilegal da
loteria Totobola, o valor referente a indenizagdo pelo dano social, ou a
“titulo de funcdo punitiva da responsabilidade civil” (BRASIL, TJRS, 2007)
fora destinado ao Fundo Estadual de Defesa do Consumidor.

Ja no ano de 2013, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
condenou o plano de satide AMIL ao pagamento de R$ 1.000.000,00 de

danos sociais em julgamento que restou assim ementado:

Plano de satde. Pedido de cobertura para internacdo. Sentenca que julgou
procedente pedido feito pelo segurado, determinando que, por se tratar de
situagdo de emergéncia, fosse dada a devida cobertura, ainda que dentro do
prazo de caréncia, mantida. Dano moral. Caracterizacio em razdo da
peculiaridade de se cuidar de paciente acometido por infarto, com a recusa de

atendimento e, consequentemente, procura de outro hospital em situagdo
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nitidamente aflitiva. Dano social. Contratos de seguro-satde, a propdsito de
hipéteses reiteradamente analisadas e decididas. Indenizagdo com carater
expressamente punitivo, no valor de um milhdo de reais, que nédo se
confunde com a destinada ao segurado, revertida ao Hospital das Clinicas
de Sao Paulo. Litigincia de ma-fé. Configuracio pelo carater protelatério do
recurso. Aplicacdo de multa. Recurso da seguradora desprovido e do segurado
provido em parte” (TJSP, Apelacio 0027158-41.2010.8.26.0564, 4.2 Camara
de Direito Privado, Sao Bernardo do Campo, Rel. Des. Teixeira Leite, j. julho
de 2013) (BRASIL, TJSP, 2013).

Pertinente ressaltar a total autonomia da indenizacdo pelo dano
social nesse caso, ja que foi reconhecida de oficio pelo julgador, o que
chama bastante atencdo, e de forma cumulada aos danos morais pagos a
vitima do ato ilicito. A fundamentacio apresentada pelo Desembargador
Relator contemplou a comparagéo entre o lucro acentuado da operadora
do plano de satide com a necessidade de seus associados terem de buscar
na justica o que o préprio contrato deveria lhes garantir. Essa atitude
transborda os limites individuais da relagdo contratual e afeta o sistema de
satde, porque obriga hospitais ndo conveniados a se desdobrarem e
gastarem mais para atender pacientes que possuem plano de satde.
(BRASIL, TJSP, 2013)

J& no ambito do Superior Tribunal de Justica, em 2018 houve a
confirmacdo de indenizagdo aplicada a TV e Radio do Commercio em
decorréncia do programa Bronca Pesada, no qual havia a exposicao de
criangas e adolescentes a situagdes vexatérias no quadro denominado

Investigacao de Paternidade.

Recurso especial. A¢do civil puablica. Dignidade de criangas e adolescentes
ofendida por quadro de programa televisivo. Dano moral coletivo. Existéncia.
1. O dano moral coletivo é aferivel in re ipsa, ou seja, sua configuracao decorre
da mera constatacdo da pratica de conduta ilicita que, de maneira injusta e
intoleravel, viole direitos de conteido extrapatrimonial da coletividade,
revelando-se despicienda a demonstracio de prejuizos concretos ou de efetivo
abalo moral. Precedentes. 2. Na espécie, a emissora de televisio exibia
programa vespertino chamado ‘Bronca Pesada’, no qual havia um quadro que

expunha a vida e a intimidade de criangas e adolescentes cuja origem biolégica
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era objeto de investigacdo, tendo sido cunhada, inclusive, expressio
extremamente pejorativa para designar tais hipervulneraveis. 3. A andlise da
configuragdo do dano moral coletivo, na espécie, ndo reside na identificacéo
de seus telespectadores, mas sim nos prejuizos causados a toda a sociedade,
em virtude da vulnerabilizagdo de criancas e adolescentes, notadamente
daqueles que tiveram sua origem bioldgica devassada e tratada de forma
jocosa, de modo a, potencialmente, torna-los alvos de humilhagoes e chacotas
pontuais ou, ainda, da execravel violéncia conhecida por bullying. 4. Como de
sabenga, o artigo 227 da Constituicdo da Republica de 1988 impoe a todos
(familia, sociedade e Estado) o dever de assegurar as criangas e aos
adolescentes, com absoluta prioridade, o direito a dignidade e ao respeito e de
lhes colocar a salvo de toda forma de discriminacio, violéncia, crueldade ou
opressao. 5. No mesmo sentido, os artigos 17 e 18 do ECA consagram a
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral das criancas e dos
adolescentes, inibindo qualquer tratamento vexatério ou constrangedor, entre
outros. 6. Nessa perspectiva, a conduta da emissora de televisdo - ao
exibir quadro que, potencialmente, poderia criar situa¢des
discriminatorias, vexatérias, humilhantes as criancas e aos adolescentes
- traduz flagrante dissonancia com a protecdo universalmente conferida
as pessoas em franco desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, donde se extrai a evidente intolerabilidade da lesio ao direito
transindividual da coletividade, configurando-se, portanto, hipétese de
dano moral coletivo indenizavel, razio pela qual ndo merece reforma o
acérdao recorrido. 7. Quantum indenizatério arbitrado em R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais). Razoabilidade e proporcionalidade reconhecidas. 8.
Recurso especial ndo provido” (STJ, REsp 1.517.973/PE, 4.2 Turma, Rel. Min.
Luis Felipe Salomao, j. 16.11.2017, DJe 1.°.02.2018) (grifo nosso) (BRASIL, ST,
2018).

Atente-se para o conteido da ementa, na qual se constata que no
programa veiculado pela empresa condenada, criangas e adolescentes
buscavam o reconhecimento da paternidade de seus pais a0 mesmo tempo
em que eram humilhadas pelo apresentador do programa que proferia
diversas falas humilhantes e preconceituosas para com elas. Assim agindo,
ocasionou-se algo como um bullying coletivo. (BRASIL, STJ, 2018).

Por fim, em caso ainda nao julgado e esmiucado por Bolesina (2019),

uma agao civil ptblica ajuizada pelo Ministério Ptblico do Estado de Sao
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Paulo pretende a condenacdo do Youtuber Julio Cocielo por comentarios
de cunho racista realizados na rede social Twitter.

Apbs uma demonstracdo de grande velocidade do jogador francés
Mbappé durante a Copa do Mundo de 2018 disputada na Russia, Julio
Cocielo escreveu o seguinte comentario em sua conta de Twitter: “mbappé
conseguiria fazer uns arrastdo top na praia hein” (sic).

Considerando-se que o jogador de futebol é negro, o Ministério
Publico interpretou que a postagem tivera evidente cunho racista. Isso foi
corroborado por uma pesquisa no histdrico de postagens do Youtuber na
qual se concluiu a reiteracio sistematica de manifestagdes racistas feitas

por ele, o que geraria o rebaixamento caracterizador do dano social:

Ao representar negro como ladrdo, macaco e eventual alvo de exterminio,
Cocielo, além de incidir em conduta criminosa, reforca os estere6tipos
negativos associados a populacido negra, rebaixando o nivel de sua autoestima
elevando o mal-estar e a reprovagao da sociedade em geral. (BRASIL, TJSP,
2018).

O Ministério Publico acabou por requerer a condenacdo de Julio
Cocielo ao pagamento de R$ 7.000.000,00 a serem revertidos para o
Fundo Estadual de Defesa dos Interesses Difusos. Ainda néo foi proferida
decisao judicial acerca desse pedido.

A relevancia dos casos mencionados esta sediada no reconhecimento
do dano social como algo efetivamente passivel de indenizacdo em
situacOes que extrapolam uma relacdo que, numa primeira ética, seria
exclusivamente privada - as pessoas que compravam Totobola; os
segurados pelo plano de satide Amil; as criangas que participavam do
programa de televisdo; o jogador Mbappé - e geram forte repercussio - e
dano - na sociedade de forma geral.

No entanto, inobstante a aplicacdo pelo Poder Judiciario de
indenizagoes por danos sociais, ainda se verifica duas dificuldades quando
se esta diante de casos como esses: a corriqueira confusdo entre danos

sociais e danos coletivos e o valor da indenizac3o.
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Essa confusdo entre danos sociais e danos coletivos, conforme aponta
Tartuce (2018, p. 496) acaba atingindo o Poder Judiciario, sendo possivel
encontrar julgamentos em que se aplica um, quando deveria ser o outro.
Para exemplificar, o autor apresentou a condenacdo a uma empresa de
cigarro por publicidade abusiva direcionado ao puablico infanto-juvenil. O
equivoco estaria no fato de que o “julgado faz mencdo a danos morais
coletivos, quando na verdade se trata de danos sociais ou difusos, pois os
valores sdo direcionados ao fundo de protecio dos direitos dos
consumidores do Distrito Federal.”

Para facilitar a diferenca entre ambos, Tartuce (2018) e Bolesina
(2019) apresentam uma série de caracteristicas especificas de cada um
desses institutos: os danos morais coletivos atingem varios direitos da
personalidade, direitos individuais homogéneos ou coletivos em sentido
estrito com vitimas determinadas ou determinaveis, possuem indenizacao
destinada as proéprias vitimas, as quais possuem legitimidade para a
propositura das respectivas agdes indenizatérias; ja os danos sociais
causam um rebaixamento no nivel de vida da coletividade, atingem
direitos difusos com vitimas indeterminadas, as indeniza¢Oes serédo
destinadas a um fundo de protecdo ou institui¢ao de caridade, estando os
legitimados para a propositura das agbes coletivas em autorizados a
ajuizar as ag¢Oes indenizatodrias.

Feita a caracterizacio especifica de cada um dos institutos, chega-se
a problemética dos valores das indenizagoes. A completa inexisténcia de
parametro gera pedidos e condenagoes de valores que variam muito.

Tartuce (2018) na sua andlise dos casos concretos faz diversas criticas
aos valores das condenagdes, especialmente no caso da empresa de
cigarros, na qual a indenizagdo reduziu-se de R$ 14.000.000,00 conforme
condenacdo de 1° Grau, para R$ 500.000,00 no Superior Tribunal de
Justica, e no caso da TV e Radio Jornal do Commercio, em que a reducéo

foi de R$ 1.000.000,00, para R$ 50.000,00.
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Por outro lado, 0 mesmo autor aponta um julgamento também do
Superior Tribunal de Justica no qual o Ministro Luis Felipe Saloméao

apresenta critérios objetivos na defini¢do da indenizacgao:

a quantificagdo dos danos em questdo reclama o exame das peculiaridades do
caso concreto, sendo necessario observar: a) a relevancia do interesse
transindividual lesado; b) a gravidade e a repercussdo da lesao; ¢) a situagdo
econdmica do ofensor e o proveito obtido com a conduta ilicita; d) o grau da
culpa ou do dolo do agente, se presentes; e e) a verificacdo da reincidéncia e o
grau de reprovabilidade social da conduta. Penso que tais critérios servem
igualmente tanto para os danos morais coletivos quanto para os danos sociais.
(TARTUCE, 2018, p. 497.

Tal definicdo de critérios pode ser motivo de elogios porque traz
maior objetividade e clareza para a justificacdo de eventuais condenacoes,
especialmente quando se considera que o destinatario de tais valores é a
propria sociedade. Ou seja, seria uma forma de prestagdo de contas a
coletividade em decorréncia de danos por ela sofridos.

Ao final do presente estudo ficam algumas conclusdes que devem
lembradas pelo intérprete: (1) a responsabilidade civil estd em constante
evolucdo, especialmente com o reconhecimento de novos danos; (2) entre
esses novos danos, o dano social, de criacdo doutrindria, estd presente
quando um ato ilicito gera consequéncias que vao além do patrimonio da
vitima especifica do caso concreto e atinge toda a sociedade, causando
impactos imediatos e diminui¢ao no nivel de vida; (3) o dano social, que
gerard uma indenizacgdo de carater eminentemente punitivo, ampliando-
se o limite do art. 944 do Cddigo Civil, vem sendo admitido pelo Poder
Judiciério brasileiro; (4) quando reconhecido o dano social, a indenizacédo
ndo sera paga para o individuo, mas para alguma entidade especificada na
decisao; (5) deve-se tomar o devido cuidado para ndo haver a confusiao
entre o dano moral coletivo e o dano social, havendo distin¢des essenciais
e determinantes entre ambos os institutos; (6) hd uma dificuldade na
eleicdo de critérios para a defini¢do do valor de indenizacdo dos danos

sociais, cuja elaboracdo certamente ficard ao encargo do julgados na
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analise do caso concreto, havendo somente algumas definigdes pontuais

presentes em julgamentos especificos.
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Dano moral a pessoa juridica

Fernanda Borghetti Cantali '

Taynara Silva Arceno *

O dano moral, diferentemente do dano patrimonial, é aquele que
decorre de lesdes aos atributos da pessoa, ou melhor, da lesédo a qualquer
dos direitos de personalidade. Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho

(2013) afirmam que

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo contetido nao é pecuniario,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos
afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da
pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente.

Existem duas espécies de danos: os patrimoniais e os
extrapatrimoniais. Os danos patrimoniais sdo aqueles que decorrem de
prejuizos de ordem econdmica causados por violagdes a bens materiais, os
quais se caracterizam pelos lucros cessantes ou pelos danos emergentes.
J& os danos extrapatrimoniais implicam em prejuizos de ordem né&o
patrimonial, por isso comumente chamados de danos morais, e que se

caracterizam por violarem bens da personalidade.
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Muito embora se tenha optado por tratar dos danos categorizando-
0s como patrimoniais e extrapatrimoniais, sendo estes tltimos conhecidos
como danos morais, é interessante a classificacio proposta por Carlos
Alberto Bittar (2015) para quem os danos podem ser classificados em trés
categorias distintas: os danos patrimoniais, que implicam em prejuizos de
ordem econdmica, como ja referido; os danos pessoais que se referem a
lesdo da pessoa em si, ou seja, decorrem de ataques aos direitos de
personalidade psicofisicos, tais como dano a vida, ao préprio corpo, a
liberdade, a intimidade ou identidade pessoal, e, por fim, os danos morais,
0s quais também afetam direitos da personalidade, como os danos
pessoais, mas nas relagdes da pessoa enquanto ente social que participa da
vida em sociedade, estabelecendo uma série de relacoes intersubjetivas em
uma ou mais comunidades. Neste tltimo caso, destacam-se os danos a
honra, danos a reputacdo da pessoa.

O principal fundamento constitucional que lastreia a indenizagao
pelos danos morais sofridos, ai entendido qualquer dano na seara
extrapatrimonial, é a necesséria protecdo da dignidade da pessoa humana,
principio este que vem consagrado como fundamento da Reptblica, no
inciso III do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988. Contudo, a
Constituicdo Federal, no rol do artigo 5° também consagra a protecdo dos
direitos de personalidade como direitos fundamentais, sendo que o caput
do artigo determina a “inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade”, o inciso X estabelece que “sao invioldveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”, bem
como o inciso V estabelece que “é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou
a imagem”.

No ambito da legislacdo civil brasileira, pode-se destacar, como
principal fundamento para a tese da reparabilidade do dano moral, o
artigo 186 do Cdédigo Civil de 2002, o qual traz a regra de que “aquele que,

por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
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e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”. Essa norma exerce a funcio de clausula geral de responsabilidade
civil, com previsao expressa sobre a repara¢do do dano moral. Aliado a ela,
a regra do artigo 927 também do Codigo Civil, que consagra que “aquele
que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Na medida em que se afirma que o dano moral decorre da violacdo
de um direito da personalidade, também importante é o fundamento legal
encontrado no artigo 12 do Cddigo Civil. Esta regra consagra o que se
convencionou chamar de clausula geral de tutela da personalidade, ja que
determina que “pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes
previstas em lei” (CANTALL 2009).

Quando se trata de reparacgao de danos é sempre relevante relembrar
os trés pressupostos gerais da responsabilidade civil: a conduta, que pode
ser uma a¢do ou uma omissao, o dano e o nexo de causalidade entre a
conduta e o dano. Além destes trés pressupostos, regra geral, para a
caracterizagao da responsabilidade civil subjetiva exige-se a demonstracdo
da culpa do agente causador do dano, culpa esta cuja demonstracdo é
dispensavel em hipdteses de responsabilidade objetiva. (CAVALIEIRI
FILHO, 2012).

Mas, gize-se que, em se tratando de danos morais, a regra geral é a
de que o dano fala por si, ou seja, o dever de reparagio surge a partir da
simples violacdo de bem juridico ligado a personalidade. Basta, portanto,
a simples existéncia do ato violador, o que a doutrina e jurisprudéncia
chamam de dano in re ipsa.

Veja-se que, até aqui se tratou das regras gerais sobre a
reparabilidade dos danos morais, cuja arquitetura juridica foi construida
para resguardar as pessoas humanas. Ocorre que o préprio direito
consagra uma outra espécie de pessoa: a pessoa juridica. Aquela pessoa
que nédo é humana; que decorre de uma abstragdo juridica necesséria para

que se compreenda este ente autonomamente em relagdo as pessoas que
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a compodem, objetivando atribui¢do de personalidade e capacidade juridica
proprias. (CANTALI 2011).

Pode-se conceituar a pessoa juridica como “o agrupamento de
pessoas dotado pela lei de aptiddo para a titularidade de direitos e
obrigacoes na ordem civil, tendo, assim, personalidade juridica prépria,
independente da de seus membros” (TEPEDINO; BARBOZA; MORAES,
2007). Considerando que as pessoas juridicas ndo sdo resultantes
unicamente de agrupamento de pessoas, se poderia simplesmente dizer
que “as pessoas juridicas sdo apenas entes coletivos aos quais a ordem
normativa atribui personalidade juridica” (FACHIN, 2003). Tal assertiva
esté correta, mas a pessoa juridica ndo se resume a isso, ja que ndo decorre
exclusivamente da norma; os entes coletivos “sdo projecoes de interesses,
pessoas ou bens, motivadas por razdes nem sempre apreensiveis pela
propria ordem juridica que as reconhece como organizacdes-sujeito”.
(FACHIN, 2003)

O presente verbete tem como objetivo principal tratar do dano moral
a pessoa juridica. Embora existam algumas divergéncias doutrinarias,
bem como interpretacdes peculiares dos tribunais patrios sobre o tema,
fato é que nao se questiona mais, faz algum tempo, se a pessoa juridica
pode ou nao sofrer dano moral. Isso porque, desde 1999, o Superior
Tribunal de Justica, fixou entendimento em sentido positivo, consagrando
a posi¢ao por meio da Stmula 227, a qual, sem margem para erro,
determina que “a pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

Nao obstante a simula, a doutrina demonstra que ha algumas
divergéncias tedricas que permeiam o tema. Isso porque o dano moral
implica em lesdo a direito de personalidade e estes seriam os direitos
inerentes ao ser, inerentes a pessoa humana. Carlos Alberto Bittar (1997)
afirma que os direitos de personalidade sdo direitos que decorrem da
natureza da pessoa e se constituem em prerrogativas que possibilitam ao
ser humano o seu pleno desenvolvimento. Em outras palavras, os direitos
da personalidade seriam aqueles reconhecidos a pessoa humana em si e

nas suas projecdes na sociedade, os quais foram previstos pelo
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ordenamento juridico justamente objetivando defender os atributos
essenciais a pessoa humana e seus aspectos existenciais.

Muito embora a doutrina referir-se, de forma recorrente, ao dano
moral como aquele que fere direito de personalidade, Maria Celina Bodin
de Moraes (2003) entende que o dano moral nao pode ser reduzido a tal
entendimento, exigindo uma interpretagio mais ampla de que pode
decorrer da violacdo de qualquer interesse inerente a dimensao existencial
da pessoa humana. Em outras palavras, é oriundo de qualquer violacéo a
clausula geral de tutela da pessoa humana. Mas, mesmo nesta perspectiva
ampliada, a autora defende que o dano extrapatrimonial é apenas viavel
na esfera da pessoa humana.

E nesse sentido que o dano moral sofrido pela pessoa juridica nao
guarda relagdo com o dano moral experimentado pela pessoa fisica. A lesao
a honra da pessoa fisica atinge diretamente a sua dignidade, ja o ataque a
pessoa juridica repercute apenas na sua capacidade de produzir riquezas.
A violacdo de segredo de negdcio ou uma noticia jornalistica que critique
infundadamente as praticas mercantis de uma pessoa juridica nao afetam
a sua existencialidade, mas podem trazer consequéncias como
desvalorizacdo da marca, queda nas vendas ou nas contrata¢des. Tratam-
se, pois, de efeitos nitidamente patrimoniais. (SCHREIBER, 2011).

Ocorre que o artigo 52 do Codigo Civil consagra que devem ser
aplicados “as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos de
personalidade”. Anderson Schreiber (2011) afirma que a regra “contraria
a origem, a inspiragdo e a propria defini¢do de direitos da personalidade”.
O autor acredita que tal regra derive justamente da necessidade de atribuir
um fundamento legal a orientagdo pacificada pela jurisprudéncia de que a
pessoa juridica pode sofrer dano moral.

Analisando o mesmo artigo 52 do Codigo Civil, Gustavo Tepedino
(2003), afirma que o legislador, pelo menos, andou bem em “nao conferir
a pessoa juridica direitos informados por valores inerentes a pessoa
humana”, limitando-se a sugerir a possibilidade de aplicacéo da técnica da

tutela da personalidade, por empréstimo, apenas no que couber, a
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protecdo da pessoa juridica, j& que esta, embora dotada de capacidade,
“nao contém os elementos justificadores da protecdo a personalidade,
concebida como bem juridico, objeto de situagoes existenciais”.

Tepedino (2004) complementa que a defesa da titularidade dos
direitos da personalidade pelas pessoas juridicas est4 intimamente ligada
ao proposito de ampliacdo dos “confins da reparacéo civil”, fixando-se a
possibilidade de as pessoas juridicas sofrerem danos na seara
extrapatrimonial. Julga este entendimento como um erro de perspectiva
originado na ansia em assegurar ressarcimento a determinadas hipéteses
que ndo passam de danos materiais de dificil liquidagao.

Na visdo tradicional da reparacado de danos, o dano patrimonial exige
prova; precisa ser demonstrado através da chamada teoria da diferenca, a
qual exige comparacio entre o patriménio do ofendido antes e depois da
ofensa. Obviamente que nao seria facil a demonstracdo do efeito negativo
de uma matéria jornalistica que implica em descrédito a pessoa juridica.
Schereiber (2011) afirma que a aceitagdo do dano moral em face da pessoa
juridica se deu apenas com o objetivo pratico de ndo impossibilitar o pleito
legitimo quando fosse muito dificil a demonstracido do prejuizo
matematicamente. Sustenta que toda a problematica teria sido facilmente
resolvida caso a legislacdo permitisse a reparagio do dano patrimonial por
arbitramento, o que ndo se admite.

As diferentes posigdes tornam a doutrina locus de discussoes, o que
é extremamente salutar para o Direito. Silvio Venosa (2013), por exemplo,
sequer questiona a impossibilidade de a pessoa juridica ser vitima de dano
moral quando a conduta atinge seu nome e tradi¢do de mercado, mas
afirma que este dano sempre trara repercussao econdmica, ainda que de
forma indireta. Pablo Stolze e Rodolfo Pampolha (2013) também sao
defensores da tese de que a pessoa juridica pode sofrer dano moral e
fundamentam sua posi¢do na impossibilidade de interpretagio restritiva
do texto constitucional, o qual no inciso X do artigo 5° consagra o direito
de as pessoas serem indenizadas por danos sofridos, ndo fazendo distin¢ao

entre pessoa fisica ou juridica.
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No entendimento dos tribunais, a pessoa juridica pode sofrer dano
moral quando ficar caracterizada a violagdo ao bom nome, a fama, a
reputagao. Esses bens integram o “patrimonio moral” da pessoa juridica
e, diferentemente das pessoas naturais, tem uma repercussio no
patriménio propriamente dito, embora de dificil avaliacio na maioria das
circunstancias”. (STJ, Resp. 1.637.629-PE)

Partindo-se da premissa que alguns direitos de personalidade sdo sim
aplicaveis as pessoas juridicas, sem generalizac¢des que possam deturpar o
fundamento dos direitos que sdo exclusivos das pessoas humanas, tem-se
que o fato de o dano provocar uma repercussio patrimonial ndo pode ser
suficiente para afastar a possibilidade de reparagio na seara
extrapatrimonial. (CANTALL 2011)

Como exemplo, se pode pensar em uma empresa que busca ganhar
premiagao ou certificacdo de qualidade e a perde em razao de uma noticia,
provocada por seu principal concorrente, que intentava macular a sua
reputacdo. A difamacdo acarreta ndo sé prejuizos materiais - abalo de
crédito - como morais - abalo a credibilidade, a reputacio, os quais devem
ser compensados.

Néao obstante alguma divergéncia doutrinaria, fato é que ja ndo ha
mais discussao se a pessoa juridica pode ou ndo experimentar dano moral,
a questdo mais premente hoje é saber quando e como isso poderé ocorrer.
Nesse ponto, se pode afirmar que a pessoa juridica somente podera sofrer
dano moral objetivo, decorrente da violacdo de sua honra objetiva, jamais
dano moral subjetivo, o qual seria decorrente da violacdo da honra
subjetiva.

Afirma-se, nesse sentido, que o dano moral sofrido pela pessoa
juridica tutela um direito de personalidade atipico, ja que a violagdo do
bom nome, da fama ou reputagao, caracteriza o que se vem chamando de
honra objetiva. Ou seja, embora a pessoa juridica nao desfrute de direitos
tais como integridade psicofisica, intimidade, liberdade, os quais sdo
exemplos de direitos exclusivos das pessoas humanas, ela desfruta de uma

reputacdo no mercado, a qual pode ser abalada em diversas situagoes
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como violacao de sua marca, violagao de segredo de negdcio, concorréncia
desleal, inscrigdo indevida em 6rgéo de restricao ao crédito, assim como
difamacio havida através de declaragdes inveridicas na rede mundial de
computadores, para usar um exemplo bastante atual.

Sérgio Cavalieri (2012) explica que a honra subjetiva é interna ao ser
humano, ja que se caracteriza pela dignidade, decoro e autoestima.
Portanto, é exclusiva do ser humano. J& a honra objetiva é externa a
pessoa, sendo refletida na reputacdo, no bom nome e na imagem perante
a sociedade. Dessa forma, a honra objetiva é comum a pessoa natural e a
juridica e esta, podera ser vitima de fato que atente contra a sua reputacdo
perante o mercado, sendo nesse ponto que se insere a reparagao pelo dano
moral. Nessa linha de pensamento, distingue-se o dano moral objetivo do
subjetivo utilizando a nomenclatura de dano moral em sentido estrito e

em sentido amplo:

[...] a pessoa juridica, embora nao seja passivel de sofrer dano moral em
sentido estrito - ofensa a dignidade, por ser esta exclusiva da pessoa humana
-, pode sofrer dano moral em sentido amplo - violagdo de algum direito da
personalidade -, porque é titular de honra objetiva, fazendo jus a indenizacio
sempre que seu bom nome, credibilidade ou imagem forem atingidos por
algum ato licito Modernamente fala-se em honra profissional como uma
variante da honra objetiva, entendida como valor social da pessoa perante o

meio onde exerce sua atividade. (CAVALIERI, 2012).

Depreende-se, pois, que a pessoa juridica ndo tem direito a reparacao
por dano moral no sentido subjetivo, mas, na medida em que possui, por
equiparacao, direito a honra, no sentido objetivo de reputacio e
credibilidade no mercado, podera sofrer dano moral em sentido amplo, ou
ainda dano moral objetivo. (GONCALVES, 2005).

O precedente que gerou a Sumula 227 (Resp. 134.993-MA)
justamente consagrou que a pessoa juridica pode ser vitima de danos
morais, considerados esses como violadores da sua honra objetiva. A
editora “O Estado do Maranhdo” publicou em seu jornal uma série de

reportagens nas quais afirmavam que a empresa “Indudstrias Quimicas do
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Norte S/A” teria vendido ao Governo Federal, sem processo licitatorio,
uma quantidade consideravel de soro, sendo que os produtos estavam com
precos superfaturados, e que a empresa teria recuperado suas finangas em
razdo de tal contrato administrativo. Inconformada com essa divulgagao,
a empresa de quimicos propds agao indenizatéria sustentando ofensa a
sua honra e postulando a condenacgido da editora pelos danos morais
causados. A condenagdo em primeiro grau foi reformada no Tribunal
Estadual, sob o argumento de impossibilidade juridica do pedido.
Interposto Recurso Especial, o Ministro Relator Salvio de Figueiredo
Teixeira sustentou a possibilidade de a pessoa juridica sofrer dano moral
e ressaltou que, embora esta nao sofra com ofensa a sua honra subjetiva,
seu carater, atributos do direito de personalidade, pode ocorrer a ofensa
ao nome da empresa, a sua reputacdo, que, nas relacdes comerciais, sao de
extrema importancia.

A questdo mais controvertida atualmente é saber se o dano moral
sofrido pela pessoa juridica é ou ndo in re ipsa, ou seja, se ele se presume
ou se exige prova cabal do prejuizo sofrido.

Recente precedente publicado, o ja citado Recurso Espacial 1.637.629-
PE, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, firma entendimento de que
“nao se deve admitir que o dano moral a pessoa juridica se configure in re
ipsa, sendo necesséria a comprovacdo nos autos do prejuizo sofrido”.
Portanto, no ambito do dano moral em face da pessoa juridica, excepciona-
se a regra geral da sua configuragdo in re ipsa.

O curioso é que a relatora sustenta que mesmo sendo necessaria a
comprovacdo dos prejuizos sofridos, ao juiz é dada a possibilidade de
“utilizacdo de presungoes e regras de experiéncia para a configuracdo do
dano, mesmo sem prova expressa do prejuizo, o que sempre comportara
a possibilidade de contraprova pela parte ou de reavaliagdo pelo juiz”. Essa
afirmacao, de certa forma, abre espago para uma posi¢ao nao cognitivista,
do ponto de vista da metaética, admitindo um espago de subjetivismo para
as decisoes judiciais, o que néo é salutar. (FERREIRA NETO, 2015).
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A necessidade de comprovagdo est4 no fato de que a violagdo ocorre
em relagdo ao bom nome, a reputacdo, os quais sao atributos externos, e,
por isso, dependentes de prova especifica a seu respeito. A indenizacao por
dano moral sofrido pela pessoa juridica somente pode ser deferida diante
da demonstracdo de provas concretas que evidenciem que sua honra
objetiva sofreu, de fato, graves danos, nao se podendo presumir o dano.

Mas, importante mencionar, por fim, que o préprio STJ excepciona o
seu entendimento em algumas situagbes especiais. A hipotese de excecido
mais relevante, em que o STJ admite a configuracdo do dano moral in re
ipsa, inclusive para pessoas juridicas é a de uso indevido de marcas alheias.
Um exemplo é o Recurso Especial 1327773/MG, de relatoria do Ministro
Luis Felipe Salomao, no qual se discutiu o uso indevido de nome
empresarial “CETEMIG”, causando confusdo com a marca registrada
“COTEMIG”. Ambas as partes exercem atividades no ramo da educagao, o
que pode causar confusdo, induzindo os consumidores em erro. No voto,
apontou-se a falta de harmonizacio jurisprudencial, dado que a maior
parte dos julgados vém determinando que a pessoa juridica necessita,
ainda que indiretamente, comprovar o prejuizo sofrido pelo dano causado.
Entretanto, o Ministro argumenta que a utilizacdo inadequada dos signos
identificadores de uma empresa atinge diretamente o seu bom nome e sua
reputacdo no mercado, uma vez que a marca, muitas vezes, é o ativo mais
valioso da empresa, sendo o meio pela qual o empreséario consegue,
perante o mercado (consumidores, fornecedores, acionistas, comunidade
em geral), distinguir e particularizar o seu produto ou o seu servico, razao
pela qual o simples uso indevido da marca, enseja a responsabilizacao pelo
dano moral.

Outro exemplo de excegao ao posicionamento de que o dano moral a
pessoa juridica ndo se presume sdo os casos de protesto indevido de titulo
ou inscricdo irregular em cadastros de protecdo ao crédito (AgIn em Resp.
n° 1345802/MT).

Por fim, depreende-se que, embora o tema do dano moral a pessoa

juridica traga em si uma série de debates doutrinérios interessantes, fato
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é que a jurisprudéncia do Tribunal Superior é pacifica no sentido de sua
reparabilidade quando a conduta violar sua honra objetiva, mas o como
fica restrito a uma demonstracio cabal do prejuizo, salvo algumas poucas

excecoes.
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Dano moral e a perda de uma chance

Gabriel Zanatta Tocchetto *

Jodo Augusto Silva Salles *

1 Conceito de perda de uma chance

Responsabilidade, por si sd, caracteriza-se como a consequéncia de
determinada atividade que gerou prejuizo a alguém, por agdo cometida
por outra pessoa ou coisa, cujo objetivo é restaurar o estado natural
anterior, modificado de forma ilegal ou injusta por culpa de terceiro. Para
Gongalves (2012, p. 20), a responsabilidade expressa o dever em se
restabelecer o equilibrio violado por determinado dano. Desta maneira, ha
de se ter em mente que, sendo multiplas e infinitas as atividades humanas,
de igual multiplicidade e infinitude sdo as espécies de responsabilidade,
que percorrem por todas as situagbes de relevancia juridica ou
simplesmente social.

O objetivo do presente texto, portanto, é expor de maneira breve as
principais nuances da responsabilidade civil por perda de uma chance,
cujo objetivo, para além da exposicao da matéria, é a instigagio do leitor
no aprofundamento do tema, cujo reconhecimento enquanto instituto civil

é recente no sistema juridico patrio.
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Como se viu nos capitulos anteriores, a responsabilidade civil
pressupde a existéncia de uma dano juridicamente relevante, de natureza
civil (e nao penal, ambiental ou fiscal, por exemplo), cujo objetivo é a
recomposicao do status quo ante, que pode se manifestar no dever de o
agente causador do dano indenizar pecuniariamente a vitima - como
forma de compensagido - ou dar conta de trazer a realidade por ele
modificada novamente a tona - por meio de obrigacgao de fazer, nao fazer,
dar ou entregar, por exemplo -. Tudo isso somente se justifica porque o
agente danoso gerou dano em bens materiais ou imateriais do lesado.

Nos casos em que se aplica a, no ordenamento brasileiro, “teoria”? da
perda de uma chance, os pressupostos caracterizadores da
responsabilidade civil (fato ilicito, dano, culpa e nexo causal) nao sdo, de
uma maneira rigida, aplicados conjuntamente, conforme até entdo se
lecionou, ja que a perda de uma chance nao se constitui, de forma estrita,
em dano propriamente dito.

A perda de uma chance, como o nome intuitivamente leva a crer,
nada mais é que a perda de uma oportunidade, que, num plano hipotético,
era razoavelmente aferivel. Sua relevancia juridica emerge quando esta
oportunidade é frustrada por acgdo de outros, que ndo deixaram com que
ela se materializasse. Ou seja, nao se trata de dano propriamente dito, mas
sim da frustragdo da expectativa sobre a conquista de determinada coisa.

Como nado h& normatizagédo especifica sobre o tema, é dificil definir o
que é, de fato, a perda de uma chance, mas, de acordo com a pesquisa
exposta nos titulos subsequentes, para sua caracterizagio, a despeito de
cada caso trazer suas especificas circunstancias, deve-se sempre atentar:
(i) a probabilidade da concretizacdo da expectativa frustrada; (ii) a
influéncia da acdo do causador sobre o impedimento da hipotética
realidade desviada; e (iii) a possibilidade de se chegar ao fim desejado por

outra maneira que nao a escolhida inicialmente.

3 A ressalva somente se justifica porque, noutras realidades juridicas, tal pensamento foi adotado pelo legislador
processual competente, enquanto, aqui, ndo passa de importagao de uma ideia por parte do Poder Judiciario. Logo,
é utilizada nao por previsao legal, mas por aplicacdo jurisprudencial, diferente de outros paises (vide, a titulo
exemplificativo, art. 1.346 do Cddigo Civil francés).
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Outra caracteristica que difere, em termos praticos, o dever de
indenizar consequéncia da caracterizagao responsabilidade civil por perda
de uma chance das outras modalidades de responsabilidade civil é o fato
de que, aqui, a quantificagio da indenizacdo ndo tem por objetivo
restabelecer o estado em que a coisa violada se encontrava antes do dano,
pois o objeto violado é hipotético e futuro, e ndo factual e contemporaneo
ou pretérito. Isto é, ndo h4 nada a ser restaurado ou compensado, logo,
ndo hé a constatacao objetiva do valor a ser indenizado. Nesse tipo de caso,
0 que se leva em conta é a estimativa da probabilidade do acontecimento
futuro frustrado ter vindo a acontecer, e em que circunstancias viria. O
Superior Tribunal de Justica, em Recurso Especial tombado sob niimero
1.190.180, julgado pela Quarta Turma daquele tribunal, de relatoria do

Ministro Luis Felipe Saloméao, assentou que:

Ateoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa a responsabilizagdo
do agente causador ndo de um dano emergente, tampouco de lucros cessantes,
mas de algo intermediario entre um e outro, precisamente a perda da
possibilidade de se buscar posi¢ao mais vantajosa que muito provavelmente
se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado. Nesse passo, a perda de uma
chance - desde que essa seja razoavel, séria e real, e ndo somente fluida ou
hipotética - é considerada uma lesdo as justas expectativas frustradas do
individuo, que, ao perseguir uma posigao juridica mais vantajosa, teve o curso

normal dos acontecimentos interrompido por ato ilicito de terceiro. (fl. 752)

Disso se conclui que a indenizagao da chance perdida é inferior ao
valor que se pretendia auferir no caso de bem sucedida a tentativa
frustrada, diante de a incerteza acerca de seu acontecimento. Caso
contrério, ndo se trataria de perda de chance, mas sim de dano emergente.
Neste interim, portanto, a quantificacio do dano é feita por arbitramento,
nos termos do artigo 946 do Codigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002).

Assim, a perda de uma chance nada mais é que a frustracdo de um
objetivo a que se pretendia chegar, que somente ndo se consumou por
meio de agdo ou omissdo alheia e, quando a perda da oportunidade de

tornar o objetivo anteriormente pretendido foi o tnico 6bice para sua
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efetiva concretizagio, emerge o dever de indenizar aquele que teve sua

oportunidade tolhida, por parte de quem a tolheu.
2 A histéria do instituto da perda de uma chance

E possivel encontrar muitas doutrinas conflitantes no que toca o
quase-mitolégico caso no qual se aloca o surgimento do instituto da perda
de uma chance. Apesar de existir um consenso sobre a reparacdo de dano
pela perda de uma chance ser um instituto francés, existem descrigoes que
alocam a inauguracao do instituto no ano de 19654, (BOYER-CHAMMARD;
MONZEIN, apud BOZZI, 2017), da mesma forma que professores como
Aurélien Bamdé, professor francés, entende que esse instituto juridico teve
como marco inicial a data de 17 de julho de 1889 (BAMDE, 2016).

A histéria do primeiro caso de perda de uma chance, segundo Bamdé
(2016), ocorreu quando um “oficial de justica” (entenda-se como oficial de
justica o responsavel por informar decisdes judiciais in casu, que
trabalhava dentro da esfera de economia privada no presente contexto),
privou um cliente da oportunidade de apelar de um julgamento, a
oportunidade, por tanto, de vencer esse processo. Assim, o juizo do caso
decidiu que existia um dano causado, dano esse de responsabilidade do
“oficial de justica”, que teria sido o primeiro individuo responsabilizado
por agdo que gerou um dano incerto, pela perda de uma chance.

Certas doutrinas associam o surgimento do instituto a algum caso de
tratamento médico, como é o caso da doutrina citada acima, que menciona
que o primeiro caso, ocorreu na Franga, quando a Primeira Camara Civel
da Corte de Cassacdo, em 14 de dezembro de 1965, condenou o médico
“Dr. P.” ao pagamento de 65.000 francos a familia de “Pierre M.”, menino
de oito anos de idade, por té-lo diagnosticado com “fratura na extremidade
inferior do imero direito”, quando na verdade o garoto tinha apenas uma
simples luxacdo. (BOYER-CHAMMARD; MONZEIN, apud BOZZI, 2017).

Ao tempo que é pouco provavel que esse tenha sido o caso, é verdade que

4 Sobre a afirmacao, vide (GONCALVES, 2014, p. 341) e (BOYER-CHAMMARD; MONZEIN, apud BOZZI, 2017).
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“A doutrina da perda de uma chance é particularmente relevante em casos
de negligéncia médica”> (MORRISON 1V, 2015, p. 14), e que a aplicagao do
instituto de forma mais comum e intensa®, tenha ocorrido na segunda
metade do século XX, considerando a evolucdo da medicina tanto na virada
do século, quanto no periodo das duas grandes guerras.

Historicamente, o elemento que define as relagdes nas quais é
possivel se falar na perda de uma chance é a ideia de dano em atividade
caracterizada como meio, esse é o motivo pelo qual a perda de uma chance
se caracteriza por apari¢des na doutrina, comumente, em casos que
envolvem profissdes como a advocacia’ e o exercicio da medicina®. £
importante verificar, nesse sentido, que certos elementos da
jurisprudéncia tendem a mudanca com o passar dos anos, e erros médicos,
por exemplo, tendem a ter um significado diferente em momentos

histéricos diferentes.

Kramer walks in to your office after having been diagnosed with terminal lung
cancer. It seems that years earlier he had accepted a job as the next “Marlboro
Man” and all of those years of smoking finally caught up with him. Kramer
believes that his doctor was late in diagnosing his cancer, that he had exhibited
signs and symptoms of cancer for months before it was finally diagnosed, and
that this delay in diagnosis warrants a claim for medical malpractice.?
(MORRISON 1V, 2015, p. 14)

Para além dos elementos processuais/situacionais essenciais a

7

consideracdo do caso, é necessario observar, historicamente, que a

5 Tradugao livre de: “The loss of a chance doctrine is particularly relevant in medical malpractice cases.”

5 Inclusive, no contexto norte americano, se coloca que “The nearly universal circumstance in which the loss-of-
chance doctrine has been employed in the United States has been in the medical malpractice context and involves a
patient suffering from a preexisting condition.” (ZILICH, 2002, p. 676). Traducdo livre: A circunstancia quase
universal na qual a doutrina da perda de uma chance tem sido aplicada nos Estados Unidos tem sido a negligéncia
médica e envolvendo sofrimentos de condigdes preexistentes.

7Vide (GONCALVES, 2012, p. 253) e (GONCALVES, 2014, p. 365)
8 Vide (GONCALVES, 2012, p. 241) e (GONCALVES, 2014, p. 341).
9 Traducdo livre: Kramer entra em seu escritério depois de ter sido diagnosticado com cancer de pulmao terminal.
Parece que anos antes ele teria aceitado um trabalho como o préximo “Homem Marlboro” e todos aqueles anos
fumando finalmente afetaram ele. Kramer acredita que seu médico estava atrasado em diagnosticar o cancer, que

ele teria exibido sinais e sintomas do cancer por meses antes de ter sido finalmente diagnosticado, e que essa demora
no diagnostico lhe garante o direito de litigar por negligéncia médica.
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situacdo da ciéncia médica pode operar o espectro de indenizagdo pelo
dano moral pela perda de uma chance de forma absoluta. Isso significa
que, por exemplo, em uma situacao onde se verificam doencas as quais a
temporalidade de diagndstico pouco importa a chance de cura, é possivel
que nao se verifique a perda de uma chance; a0 mesmo tempo que, um
erro de diagnostico em relacdo a uma situacao totalmente tratavel frente
ao que a ciéncia médica dispde como ferramentas, pode gerar um dano em
relacdo ao resultado causado pela negligéncia médica, situagdo na qual
pode ndo ser discutido o servigo prestado pelo profissional da satide como
meio, mas como fim.

Na prética, pode ser que no comego do século XX, Kramer néo tivesse
reconhecido o seu direito a indenizacido por dano moral causado pela perda
de uma chance, pelo fato de o cancer em questdo ndo ser tratavel pela
medicina a época. Contemporaneamente, situacdo na qual o paciente,
devido ao erro médico, teve sua chance de sobreviver diminuida de 49%
para 1% (MORRISON 1V, 2015, p. 14), é possivel que o mesmo fosse
indenizado pela perda de uma chance considerando a perda numérica de
sua chance de sobrevivéncia. E possivel que, em um futuro préximo, a
chance de sobrevivéncia de Kramer tenha diminuido de 100% para 1%, e
isso significa que a indenizagdo néo teria mais como base a perda de uma

chance, mas um dano objetivamente colocado.
3 Perda de uma chance e a jurisprudéncia

O instituto do dano moral causado pela perda de uma chance possui
um curto histérico na jurisprudéncia brasileira. O caso considerado
paradigmatico na importagao do instituto ao direito brasileiro foi julgado
pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) no ano de 2005, e os fatos
processuais sao quase caricatos a descri¢ao do instituto, desde alocagdo em
situacdo fatica até a forma de célculo indenizatério fixado em sede de
Recurso Especial (mesmo considerando a simplificagdo excessiva feita

para calcular os elementos em questao).
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O caso (RECURSO ESPECIAL N° 788.459) narra a histéria de Ana
Licia Serbeto de Freitas Matos, participante do programa Show do Milhao
que ganhou R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) em certificados de
barras de ouro por ter chegado até a questdo de R$ 1.000.000,00 (um
milhdo de reais) e desistido de responder. A causa de pedir do caso se
encontra no fato de que a dltima pergunta dirigida a participante nao
possui resposta dentro do contexto indicado pelo préprio enunciado.

A pergunta feita pelo apresentador Silvio Santos, era (ipsis literis) a
seguinte: “a Constituicdo reconhece direitos aos indios de quanto do
territdrio brasileiro?”, e as alternativas indicavam as porcentagens de: 1)
229, 2) 04%, 3) 08%), e 4) 10%), sendo considerada a alternativa de n°® 4
a resposta correta (cf. REsp 788.459). O ponto é, a Constituicdo Federal de
1988, em seus artigos 231 e 232 (que compdem a integra o Capitulo VIII
do Titulo VIII, que trata respectivamente dos indios dentro do titulo da
ordem social), ndo definem quantum do territério nacional é destinado as
terras indigenas, o que, por acaso, também néo é feito em nenhum outro
dispositivo do texto constitucional. O ato de formular a questdo nos termos
expostos foi considerado como ma fé.

A defesa dos responsaveis pelo programa, BF Utilidades Domésticas
LTDA., arguiu que a pergunta havia sido retirada da enciclopédia BARSA,
argumento que nao serviu para elidir o fato de que a questdo néo tinha
resposta correta de acordo com a constituigdo (conforme o enunciado da
pergunta). A defesa também levantou a tese de que a desisténcia em
responder a pergunta, ato de pleno exercicio de vontade por parte da
autora, vicia a pretensao de recebimento de indenizagao pelo ocorrido, tese
que nao foi acolhida em nenhum grau de jurisdigdo no qual o processo foi
julgado.

Dessa forma, o pedido da autora fora deferido no primeiro grau, de
forma que o quantum indenizatério fora definido na cifra de R$
500.000,00 (quinhentos mil reais), a diferenca entre o valor recebido pela
autora no ato da desisténcia de responder a dltima questéo, e o valor do

prémio que ela poderia ter ganho no ato de responder corretamente a
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resposta. Decisdo que foi mantida na apelacdo que deu origem ao REsp em
questao (2005/0172410-9-BA).

E no recurso feito ao STJ, relatado pelo ex Ministro Fernando
Gongalves, que se assentou 0 modo como se aplicaria, a partir de entao, a
légica da perda de uma chance no direito brasileiro - naquele caso, a partir
do célculo da indenizacdo a ser percebida pela vitima. O precedente foi
definido pelo voto do relator, que foi seguido pelos ministros Jorge
Scartezzini, Barros Monteiro e Cesar Asfor Rocha.

Como arguido pelos recorrentes (BF Utilidades Domésticas LTDA), a
indenizacdo de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), era indevida, uma
vez que o dano causado pelo erro cometido na pergunta ndo seria
equivalente ao expurgo dos proventos do valor referente a eventual
resposta correta da questao, mas do afastamento da chance de escolha de
resposta correta contando com quatro alternativas que possuem, cada
uma delas, trés quartos de chance de estarem erradas.

No programa do Show do milhao, cada pergunta é seguida de quatro
alternativas que possuem, ao menos teoricamente, a mesma chance de
estarem certas. Quando o participante do programa responde
corretamente, ele passa para a proxima fase, e, se errar, sai do programa.
Para o presente contexto, importante saber que na pergunta do milhao, o
convidado é colocado frente a uma pergunta a qual, se respondida
incorretamente, ele sai do programa sem nenhum prémio, se decidir ndo
responder, sai com metade do valor méximo do prémio (opcdo escolhida
pela autora do processo discutido), e caso responda corretamente, recebe
o valor total do prémio, R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) em
certificados de barras de ouro.

Nesse contexto, o argumento da defesa de BF Utilidades Domésticas
LTDA, que vigorou e gerou o precedente jurisprudencial paradigmaético ao
instituto do dano pela perda de uma chance, foi o argumento de que o
dano sofrido por Ana Licia Serbeto de Freitas Matos teria sido equivalente
ao valor correspondente a chance que ela teria de acertar a questdo que

lhe renderia o prémio milionério. Dessa forma, o quantum indenizatério



92 | Dicionario de Danos Juridicos

foi dividido pelo percentual de acerto em situacio de escolha aleatéria de
alternativa no ato de responder a pergunta sub judice, sendo o valor de R$
500.000,00 (quinhentos mil reais) dividido por 4 (quatro) para resultar
no valor referente a chance perdida pela acdo da ré. Da jurisprudéncia
discutida, é possivel extrair a seguinte férmula matematica: (v.c=q), onde
v (valor total), multiplicado por c (chance) resulta em q (quantum
indenizatério).

Dessa forma, o resultado pecuniario in casu, foi uma decisio que
alocou o adimplemento dos danos morais pela perda de uma chance a Ana
Lucia Serbeto de Freitas Matos no valor de R$ 125.000,00 (cento e vinte
cinco mil reais), sendo esse o resultado do valor total (R$ 500.000,00)
multiplicado pela chance de obter o valor em questdao (1 em 4, ou seja,
0,25). Foi assim que o STJ colocou de forma objetiva a discussdao do dano

moral pela perda de uma chance ao contexto jurisprudencial brasileiro.

4 Problematicas existentes em torno do instituto da perda de uma

chance

Na prética, a metodologia de calculo da perda de uma chance pode
ser observada como o principal (e, quica, mais 6bvio) dos problemas que
pairam sobre o instituto. Isso significa arguir que, para além de simplificar
a situacdo fatica para responder ao litigio de forma objetiva, é muito dificil
generalizar o calculo em questao para a maioria dos casos de perda de uma
chance, vez que, em exemplos como o do erro de um advogado, nem
sempre ocorre em um caso onde a procedéncia de um pedido pode ser
calculada por meio da demonstragdo do percentual de procedéncia em
processos analogos, uma vez que mesmo uma analise percentual do total
de casos que verse sobre a matéria é incapaz de lidar com a contingéncia
do caso em especifico. Nem sempre é possivel dividir o valor final pela
chance e se chegar em um quantum simples e objetivo, ainda mais
considerando um sistema processual que permite litigar até os confins do

supremo pela alteracdo de elementos no calculo de resultados processuais.
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Dessa forma, é verificavel que o mais presente dos problemas que se
verifica no instituto da perda de uma chance é um problema
extremamente comum a pratica juridica, a necessidade de responder
objetivamente com base em conceitos abstratos. O ponto é que, mesmo
considerando o caso vivido por Ana Lucia Serbeto de Freitas Matos
(descrito na secdo anterior), é muito dificil afirmar que um contexto no
qual a pergunta do milhdo tivesse sido feita de forma adequada, a chance
dela seria de exatamente 1/4 em acertd-la, uma vez que é necessario
considerar as possibilidades do feitio de questdes que fossem capazes de
enganar a candidata, a0 mesmo tempo que ela demonstrou capacidade
suficiente para chegar até a pergunta milionéria.

O ponto é, sempre que o0 meio juridico intentar chegar a respostas
definitivas e objetivas, é possivel observar que a contingéncia social
permitiria a observacgdo de diferentes variaveis e tudo o que o meio pode
almejar fazer é alcangar resultados aceitaveis, discutiveis mas aceitaveis
somente ao tempo de entender que a variabilidade apresentada pela perda

de uma chance nao é alcangavel pelo sistema juridico.
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Dano existencial

Leonardo Abido *

1 Definicido

Entende-se por Dano Existencial como um dano de natureza
imaterial, o qual causaria na vitima uma impossibilidade dessa de realizar
atos cotidianos, alterando seus habitos, sua forma de relacionar com a
sociedade em geral e induzindo essa vitima a uma vida diferente daquela
que normalmente teria. Pode-se dizer o dano existencial afeta, de maneira
imaterial, a prépria nogéo e realizacdo da personalidade da vitima com o
mundo exterior (KHATIB, 2008).

Nesse conceito, é importante ressaltar uma subdivisdo, existente no
tocante ao Dano Existencial. Esse dano pode afetar a vida da vitima em
suas relagdes interpessoais ou em relacdo ao seu projeto de vida, seus
pensamentos para o futuro de sua vida. Nessa subdivisdo, diz-se que o
dano existencial ao projeto de vida atinge majoritariamente as
expectativas de desenvolvimento da vitima, em suas esferas pessoal,
profissional e familiar, com impacto na sua liberdade de deciséo acerca do
proprio destino, ameacando o proprio sentido que a pessoa atribui a sua
existéncia (FROTA, 2013).

No que tange a segunda espécie ou modalidade de dano existencial,

que afeta as relagdes interpessoais da vitima, nota-se de certo modo uma
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ligacdo com seu projeto de vida e com a prépria existéncia do ser humano,
visto que, sendo o ser humano uma criatura notadamente social, o pleno
convivio desse em sociedade é uma parte fundamental de seu
desenvolvimento pessoal. O dano existencial as relagdes interpessoais se
caracterizaria, dessa forma, como uma privacdo da vitima de seu pleno
convivio social, seja esse convivio com sua familia, com um grupo cultural
(como uma religido por exemplo) ou para atividades de lazer (SOARES,
2009).

Nota-se, entdo que o dano existencial, diferentemente dos danos
materiais e até mesmo do dano moral, possui um fundamento filos6fico
em sua constitui¢do. A nocdo de objetivo de se perseguir um determinado
objetivo a partir da existéncia humana, ou mesmo do comprometimento
que tais danos acarretam, remetem ao pensamento de Reale (1999) acerca
da nao existéncia, mas sim coexisténcia dos seres humanos e da vida em
sociedade para que seja alcancado o pleno desenvolvimento das
habilidades humanas.

Assim, o dano existencial caracterizar-se-ia como causador de uma
significativa e relevante alteracdo nos aspectos referentes a qualidade de
vida da pessoa, na persecucdo de seus objetivos e em suas relacoes,
obrigando a vitima a agir de forma diferente da que gostaria, ou da que
agiria se ndo sofresse o dano, repercutindo diretamente no aspecto da
existéncia dessa pessoa, fazendo-a questionar quais sdo realmente seus

objetivos.

2 Origem e contexto histérico

O dano existencial possui sua origem no Direito italiano, onde sua
aplicagao se voltava principalmente a esfera civil. A implementagdo dessa
espécie de dano ao ordenamento juridico italiano se deu como forma de
complementagao, visto que, anteriormente, se admitiam tao somente duas
espécies de dano indenizavel: O dano patrimonial e o dano

extrapatrimonial, com a ressalva de que a indenizacéo s6 seria devida, em



Leonardo Abido | 97

casos de dano extrapatrimonial se a conduta fosse criminosa, excluindo-
se assim a possibilidade de reparagéo do dano causado por um ilicito civil
(LORA, 2013).

A discussao acerca do dano existencial no ambito do ordenamento
juridico italiano deu-se especialmente nos anos 1970 e 1980, sendo que, o
caso considerado como paradigma para o reconhecimento desse instituto
teve seu julgamento em 7 de Junho de 2000. Trata-se da Decisdo n® 7.713,
da Suprema Corte Italiana, em uma acdo em que um pai respondeu
judicialmente por nao ter provido, de maneira intencional e tendo
condi¢des para tanto, o devido sustento de seu filho ou tendo o feito em
quantia menor que a devida (SOARES, 2012).

A Suprema Corte italiana reconheceu que houve uma ofensa por
parte do pai a condigdo juridica do filho em sua condicao de crianga ou
adolescente, que necessita do respeito dos pais para que se desenvolva, se
insira em um contexto social, causando uma alteracao na qualidade de vida
de seu filho. Por essa razao, o genitor foi condenado ao pagamento de uma
indenizacdo a titulo de dano existencial ao seu filho, o que abriu um
precedente importante para que outras acdes do mesmo instituto se
disseminassem, por diferentes motivos, mas com fundamento no dano
existencial (SOARES, 2012).

3 Aplicacido no ordenamento juridico brasileiro

Como visto, o dano existencial tem sua origem no Direito Civil,
contudo, no Brasil, esse instituto é frequentemente vislumbrado em um
outro ramo do direito, o Direito do Trabalho.

Nesse ambito, o dano existencial é aplicado sob a mesma definicdo
utilizada para o Direito Civil, ou seja, quando a conduta do empregador
gera no empregado uma alteracdo de personalidade, seja através da
impossibilidade de manter relagdes sociais ou de se realizar um projeto de

vida.
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Nas relacgdes trabalhistas e na atual préxis juridica da Justica do
Trabalho, se percebe a constatacdo e a consequente indenizagéo por dano
existencial em alguns cendrios bastante especificos. A primeira situagéo
que ensejaria uma indenizagao por dano existencial seria a ndo concessao
de férias do empregador ao seu funcionério. Nesse sentido, no Recurso de
Revista 76.2011.5.24.0002 do Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL,
2013), verifica-se a situagdo de um empregador impedido de gozar de seu
direito de férias por dez anos. Na decisdo, o relator, Ministro Hugo Carlos
Scheuermann considerou que houve sim um dano existencial ao

trabalhador, nos seguintes termos

Com efeito, a lesdo decorrente da conduta patronal ilicita que impede o
empregado de usufruir, ainda que parcialmente, das diversas formas de
relagdes sociais fora do ambiente de trabalho (familiares, atividades
recreativas e extralaborais), ou seja que obstrua a integragdo do trabalhador a
sociedade, ao frustrar o projeto de vida do individuo, viola o direito da
personalidade do trabalhador e constitui o chamado dano existencial. Na
hipétese dos autos, a reclamada deixou de conceder férias a reclamante por
dez anos. A negligéncia por parte da reclamada, ante o reiterado
descumprimento do dever contratual, ao ndo conceder férias por dez anos,
violou o patriménio juridico personalissimo, por atentar contra a saude fisica,

mental e a vida privada da reclamante (BRASIL, 2013).

Outra situagdo em que o reconhecimento do dano existencial se
demonstra com certa regularidade na seara trabalhista sdo os casos de
acidente de trabalho onde se verifica um dano permanente a vitima, como
a amputacdo de algum membro por exemplo. Nesses casos, 0o dano
existencial se justificaria por acarretar uma alteragdo significativa no
cotidiano da vitima, além de uma 6bvia influéncia sobre o projeto de vida
que a vitima poderia ter. Sobre esse cenario, traz-se no Recurso de Revista
1292-67.2014.5.09.0094 do TST (BRASIL, 2017), que tratava sobre os
danos sofridos por um trabalhador que teve sua mdo amputada em um

acidente laboral, a seguinte tese



Leonardo Abido | 99

Enquanto a indenizagao pela anguistia mental compensa o choque, o medo, a
perturbacdo emocional e/ou a humilhagdo gerada pelo ilicito, a indenizagdo
pelos hedonic damages, denominado dano existencial pela decisio de
origem, compensa a perda de qualidade de vida resultante de uma lesao
ilicita [...] Na pratica, os hedonic damages - perda de qualidade de vida -,
acabam por permitir uma espécie de indenizagdo por "lucros cessantes" no
dano moral, ndo quanto ao aspecto do lucro ou da atividade econémica, mas
sim quanto a reparacio pelas consequéncias e limitacdes com que o
trabalhador tera de conviver pelo resto de sua vida, frutos da atividade
laboral [...]JNeste sentido, o dano causado pelas condi¢des de trabalho
proporcionadas pela reclamada ao reclamante atingiram diretamente seu
projeto de vida pessoal, bem-estar e felicidade, acarretando perda direta de
sua qualidade de vida, de forma que devida a indenizagao (BRASIL, 2017) Grifo

Nnosso.

Por fim, pode-se citar o reconhecimento do dano existencial pela
realizacdo, por parte do empregado, de jornadas de trabalho excessivas,
que em muito superam os limites constitucionalmente estabelecidos.
Nesse caso, faz-se mister trazer o exemplo do Recurso de Revista 1355-
21.2015.5.12.0047, do Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL, 2017).

Em uma breve sintese do caso em tela, o reclamante alega ter
trabalhado em jornadas que chegavam a 14 horas diarias, com intervalo
de 30 minutos, além de trabalhar em finais de semana alternados. Em
primeiro grau, foi deferido somente o pagamento das horas extras, mas
nao a reparacao pelo dano existencial.

Em sede de Recurso de Revista, contudo, foi revertida a deciso inicial
e julgado procedente o pedido de indenizacdo por dano existencial.

Conforme voto do relator, ministro Mauricio Godinho Delgado

O excesso de jornada extraordinéria, para muito além das duas horas previstas
na Constituicao e na CLT, cumprido de forma habitual e por longo periodo,
tipifica, em tese, o dano existencial, por configurar manifesto
comprometimento do tempo til de disponibilidade que todo individuo livre,
inclusive o empregado, ostenta para usufruir de suas atividades pessoais,
familiares e sociais [..]Ja realizacdo dos principios constitucionais
humanisticos e sociais (inviolabilidade fisica e psiquica do individuo; bem-

estar individual e social) [..] é instrumento importante de garantia e
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cumprimento da centralidade da pessoa humana na vida socioeconémica e na
ordem juridica, concretizando sua dignidade e o préprio principio correlato da
dignidade do ser humano [...]Tal situacio andmala deflagra, assim, o dano
existencial, que consiste em lesdo ao tempo razoavel e proporcional,
assegurado pela ordem juridica, a pessoa humana do trabalhador, para que
possa se dedicar as atividades individuais, familiares e sociais inerentes a todos

os individuos, sem a sobrecarga horaria desproporcional (BRASIL, 2017).

Diante das jurisprudéncias analisadas, se percebe que o instituto do
dano existencial tem cada vez mais ganhado pauta na esfera trabalhista,
sendo atribuido a diferentes motivos que causem em sua vitima uma
restricdo ou alteragido em aspectos de sua vida. Com a propagacao de a¢oes
que versem sobre esse instituto no direito do trabalho, é de se esperar que
0 mesmo comece a ganhar uma maior atengdo também na érea civel, de

onde se originou, no direito italiano.

4 Diferenciacao entre dano existencial, dano moral e perda de uma
chance

Primeiramente abordando a diferenca entre dano moral e dano
existencial se percebe que, em que pese sejam oriundos de um mesmo
género, qual seja, os danos extrapatrimoniais, existem aspectos pontuais
em cada uma das espécies, o que impede que sejam usadas como
sindnimos.

O dano moral, consiste em uma lesdo na esfera subjetiva do
individuo, capaz de atingir alguns valores que podem ser considerados
inerentes a si enquanto pessoa humana, como a sua honra, sua integridade
psiquica e até mesmo sua saide. O dano moral causa, portanto, naquele
que o sofre sentimos em sua esfera intima como a dor, a angustia e a
vergonha (ALVARENGA; BOUCINHAS FILHO, 2013).

O dano existencial, por outro lado, supera o aspecto intimo do
individuo (dor, angtstia, sofrimento), trazendo situa¢bes como uma
frustracdo ou pressdo excessiva para o ambito prético, impedindo a

realizacdo pessoal de sua vitima, causando uma redu¢éo na qualidade de
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vida e uma modificacdo no préprio aspecto da personalidade do sujeito
(BEBBER, 2009).

Dessa primeira diferenciacao entre as duas espécies de dano, decorre
uma segunda, relacionada a constatagao do dano. Por ser sofrido no amago
da vitima, em seu intimo, o dano moral é subjetivo, ndo exigindo-se
portanto uma prova acerca de sua ocorréncia para o pleito de uma
indenizacdo. O dano existencial, por sua vez, possui consequéncias
praticas, sendo passivel de uma constatacio objetiva, motivo pelo qual sdo
necessarias provas de sua ocorréncia para eu haja indenizacdo (BEBBER,
2009).

Faz-se ainda, mister ressaltar as distin¢des entre o instituto do dano
existencial e a indenizagdo por perda de uma chance. A grande diferenca é
que o segundo parte da premissa da perda de uma oportunidade concreta,
0 que acarretaria em um prejuizo quantificivel monetariamente,
enquanto que no dano existencial o que deixou de existir nao foi algo
objetivamente quantificivel, mas sim o direito de participar de uma
atividade, como o convivio social ou com sua familia, causando uma
alteracgdo na personalidade da vitima, razéo pela qual ndo se pode ser um
dano quantificado objetivamente, mas sim arbitrado pelo julgador, de
maneira semelhante ao que ocorre com o dano moral (ALVARENGA,
BOUCINHAS FILHO, 2013).

Por fim, é importante ressaltar que, tanto em relagdo ao dano moral
quanto em relacdo a indenizagdo por perda de uma chance, hd a
possibilidade de cumulacdo desses com o dano existencial. Havendo a
ocorréncia de ambos os danos, a indenizacao pela ocorréncia de um néo
substitui a indenizagdo pelo outro, de modo similar aquela cumulagao no

caso de ocorréncia de danos morais e materiais em um mesmo caso.
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Dano pela perda do tempo 1til - teoria do desvio

produtivo do consumidor

Francisco Slaviero ’

O debate acerca do mercado de consumo e os direitos e deveres
impostos aos fornecedores e consumidores possui inegavel relevancia a
sociedade, porquanto influencia de forma direta na economia nacional e esta
presente nas mais comuns até as mais complexas relacdes de consumo.

O fornecedor tem a missado de injetar neste mercado produtos e servicos
que satisfacam as necessidades dos consumidores. Quando hd a
inobservancia desse dever é imposta ao consumidor uma ardua missédo de
solucionar os problemas junto ao fornecedor de forma razoavel, o que, na
maioria das vezes, ndo ocorre sem um dispéndio de tempo desproporcional.

O tempo ganha excepcional destaque por forca de suas
caracteristicas, pois ndo pode ser parado e seu fluxo ndo é passivel de
reversao, sendo irrecuperéavel. Assim, levando-se em conta o avang¢o da
sociedade moderna e a incansavel busca humana pela prosperidade, o
tempo livre é cada vez mais escasso.

Para realizar as mais variadas tarefas impostas pela convivéncia em
sociedade o homem abre mao de parcela de seu tempo, o qual,
independentemente do resultado obtido, ndo podera ser recuperado.

Quando o consumidor se preocupa ou toma consciéncia da escassez
de seu tempo, tende a valorizar mais o ser do que o ter, isto é, a quantia

de coisas que se pretende adquirir perde espaco diante da preocupacéo da
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qualidade e o sentido delas. Desse modo, em qualquer atividade da vida, o
desperdicio do tempo de forma desproporcional causa inevitavel desgosto
do ofendido, pois abre méo de um dos bens mais preciosos.

Por vezes ao homem é imposto o desperdicio do tempo de forma
imponderada, sendo tais atos injustificaveis diante da atual dinamica
social. Oportuno salientar, nessa linha, que tal abusividade ganha destaque
nas relagdes consumeristas, onde o elemento tempo é irrelevante aos
fornecedores quando lhes convém.

A pretensdo voltada a aquisi¢do de produto ou servigo que satisfaca
sua legitima expectativa é amparada pelo artigo 4, inciso II, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, o qual visa assegurar ao consumidor a “garantia
dos produtos e servicos com padroes adequados de qualidade, seguranga,
durabilidade e desempenho”.

Portanto, é direito do consumidor adquirir produto ou contratar
servicos livres de falhas e, caso isso ndo ocorra, é seu direito uma atitude
agil do fornecedor com o intento de satisfazer tais vicios ou defeitos. Por
certas vezes uma conduta lesiva do fornecedor impde ao consumidor
desviar-se de suas atividades ordinarias objetivando solucionar situacgoes
de mau atendimento geradas pelo fornecedor de produtos ou servigos.

O autor Marcos Dessaune é o responséavel por desenvolver os estudos
acerca da teoria do desvio produtivo do consumidor, cuja tese introduziu
na doutrina brasileira a partir do ano de 2011. O fendmeno tem origem
quando os fornecedores descumprem a missao de promover o bem-estar
do consumidor, empregando praticas abusivas no mercado, atendendo
mal, fornecendo produtos ou servicos com defeitos ou vicios e
descumprindo a lei, de modo a criarem um problema de consumo em
potencial ou que criem danos efetivos (DESSAUNE, 2017, p. 234).

Por vezes o fornecedor acaba nao solucionando de forma rapida e
efetiva o problema de consumo. Ha vezes que sequer tem intencdo de lesar
o consumidor, mas por despreparo, desatencdo ou descaso acaba por fazé-
lo, ainda mais quando se trata de profissionais autbnomos e pequenas

empresas. No entanto, se aproveitando do poder econdmico e de
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conhecimento, ha empresas nacionais e de grande porte que, por ma-fé e
com o intento de ganhar mais dinheiro, deixam de assumir a
responsabilidade que é sua (DESSAUNE, 2017, p. 235). Desse modo, o

desvio produtivo do consumidor fica caracterizado quando

[...] o fornecedor cria um problema de consumo potencial ou efetivamente
lesivo e ndo o resolve espontanea, rapida e efetivamente, deixando para o
consumidor o custo temporal, operacional e material de fazé-lo. Significa dizer
que o fendmeno lesivo em apreco é deflagrado pela pratica abusiva do
fornecedor omitir, dificultar ou recusar sua responsabilidade pelo problema
primitivo, cujos custos e solucdo ele tenta transferir veladamente para o
consumidor. (DESSAUNE, 2017, p. 246).

Marcos Dessaune prossegue dizendo que o desvio produtivo do

consumidor

[...] é o fato ou evento danoso que se consuma quando o consumidor em
estado de caréncia e condi¢do de vulnerabilidade, induzido pelo “modus
solvendi” abusivo do consumidor, despende tempo vital, adia ou suprime
algumas de suas atividades e, muitas vezes, assume deveres e custos do
fornecedor. (DESSAUNE, 2017, p. 246).

Evidencia-se que ao empregar o seu tempo a fim de solucionar
problemas criados por maus fornecedores, o consumidor sofrerd, ainda
que minimamente, a violagdo do seu tempo produtivo, o qual deixara de
ser direcionado na forma que lhe convém.

Diante disso o consumidor se vé obrigado a adiar ou até mesmo
suprimir algumas de suas atividades, que normalmente sdo existenciais,
como o estudo, trabalho, descanso, lazer, convivio social e cuidados
pessoais (DESSAUNE, 2017, p. 200). Para Marcos Dessaune (2017, p. 193),
o tempo vital faz parte da personalidade e merece ampla protecdo, em
razdo da aplicagdo do principio da dignidade humana, previsto no art. 1°,
111, da CF/1988.

Como afirma Marcos Dessaune, apud Anderon Schreiber (2017, p. 191),



106 | Dicionario de Danos Juridicos

[...] embora o Cédigo Civil brasileiro tenha tratado apenas de alguns direitos
de personalidade e nao tenha tido o cuidado de ressalvar a existéncia de outros
tantos além daqueles que contempla em seus arts. 11 a 21, essa omissao nao
impede que outras manifestacdes da personalidade humana sejam
consideradas merecedoras de tutela, por forca da aplicagdo direta do art. 1, III,

da Constituigao.

Verifica-se que o rol de atributos da personalidade do Cédigo Civil
ndo é taxativo, sendo que a [...] “lesdo antijuridica ao tempo, que da
suporte a vida, na qualidade de atributo da personalidade tutelado no
elenco dos direitos da personalidade, configura um dano titular do direito
violado, sujeito a reparagao” (DESSAUNE, 2017, p. 193).

Portanto, tratando o tempo como um recurso produtivo finito, pode-
se dizer que ocorre um prejuizo ao consumidor quando desperdica o seu
tempo vital, existencial ou produtivo de modo que nao deseja (DESSAUNE,
2017, p. 193).

Uma pesquisa empirica realizada por Marcos Dessaune, na faculdade
de Vitdria/ES, em 2008, demonstrou que quando precisam resolver
problemas de consumo criados pelos préprios fornecedores, 33,8% dos
respondentes faz desviando-se do trabalho, 21,2% afastando-se dos
estudos e 20,7% afastando-se do descanso. Na mesma pesquisa, Dessaune
questionou aos entrevistados “o que essas situagdes de desvio de
atividades de desperdicio representam”. 7,5% referiram que essas
situagdes representam um “mero dissabor ou um contratempo normal na
vida de qualquer pessoa”, enquanto que 92,5% dos entrevistados
consideraram que tais situagoes se tratam de “algum tipo de dano efetivo,
que deveria ser punido e/ou indenizado”.

Da pesquisa elaborada pelo autor nota-se a pretensdo de ver o mau
fornecedor punido por conta de problemas por ele criados e que fazem os
consumidores se desviarem de suas atividades existenciais.

A teoria do Desvio Produtivo do Consumidor defende que tais abusos
nao se tratam de meros aborrecimentos decorrentes da vida em sociedade,
uma vez que hd dano efetivamente suportado pelo lesado que busca

solucdo para problemas dos quais é vitima.
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Para Sérgio Cavalieri Filho (2009, p. 83-84), o mero dissabor esta
fora da 6rbita do dano moral, pois faz “[...] parte da normalidade do nosso
dia a dia, no trabalho, no transito, entre amigos e até no ambiente familiar,
tais situagcdes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o
equilibrio psicologico do individuo”.

No entanto, Dessaune entende que ao enfrentar problemas de
consumo criados pelo fornecedor, o consumidor sofre dano moral passivel
de indenizacdo, sendo que tais circunstincias ultrapassam a esfera do

“mero dissabor ou aborrecimento”.

“O dano extrapatrimonial é ressarcivel porque a lesdao ao tempo e as atividades
cotidianas da pessoa consumidora é real e efetiva, ou seja, hd um dano certo;
porque esse prejuizo de indole existencial é consequéncia direta e imediata de
um ato desleal e ndo cooperativo do fornecedor, que leva o consumidor carente
e vulneravel a um evento de desvio produtivo, isto é, ha um dano imediato; e
porque a ofensa ao tempo e as atividades cotidianas da pessoa consumidora,
que sdo respectivamente bem e interesses existéncias juridicamente relevantes
e tutelados, é indevida, ou seja, ha um dano injusto” (Marcos Dessaune, 2017,

p- 32).
O doutrinador prossegue com sua tese afirmando que

“[...] o conceito de dano moral enfatizaria as consequéncias emocionais da
lesdo, enquanto ele ja evoluiu para centrar-se no bem ou interesse juridico
atingido; ou seja, o objeto do dano moral era a dor, o sofrimento, a
humilhagdo, o abalo psicofisico, e se tornou qualquer atributo da
personalidade humana lesado; (...) nos eventos de desvio produtivo, o
principal bem ou interesse juridico atingido seria a integridade psicofisica da
pessoa consumidora, enquanto, na realidade, sdo o seu tempo e as suas
atividades cotidianas; (...) é que esse tempo nao seria juridicamente tutelado,
enquanto, a prior, ele se mostra resguardado no elenco dos direitos da
personalidade. Por conseguinte o 16gico seria concluir que as situagdes do
desvio produtivo do consumidor acarretam, no minimo, dano moral

indenizavel [...]” (Marcos Dessaune, p. 135-136).

O dano extrapatrimonial deixou de ser visto como o sofrimento, abalo

fisico e humilhagéo e passou a ser qualquer atributo da personalidade do
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ofendido. O autor prossegue explicando que o bem juridico atingido nos casos
de desvio produtivo é o tempo vital e as atividades existenciais do consumidor
e nao a sua integridade psicofisica. Outrossim, que o tempo existencial possui
amparo no rol exemplificativo dos direitos da personalidade e no ambito do
direito fundamental a vida (DESSAUNE, 2017, p. 276).

O autor afirma que o evento de desvio produtivo configura ao

consumidor um dano de natureza existencial, pois:

[...] o tempo é um recurso produtivo limitado que nao pode ser acumulado
nem recuperado ao longo da vida das pessoas; e ninguém pode realizar,
simultaneamente, duas ou mais atividades de natureza incompativel ou
fisicamente excludentes, do que resulta que uma atividade preterida no
presente, em regra, sé podera ser realizada no futuro suprimindo-se de outra
atividade. Ou seja, o dano em questdo resulta da lesdo ao tempo vital do
consumidor que, enquanto bem econémico escasso e inacumulével, nessa
situagdo sofre um desperdicio irrecuperavel; do mesmo modo, tal dano
decorre da lesdo a qualquer atividade planejada ou desejada do consumidor
que, enquanto interesse existencial suscetivel de prejuizo quando deslocado no
tempo, nessas circunstancias sofre uma alteracdo danosa inevitavel.”
(DESSAUNE, 2017, p. 276).

Desse modo, para que haja a configuragio da responsabilidade civil por
desvio produtivo do consumidor, que em regra é objetiva, hd que se
preencher alguns requisitos, segundo a doutrina do autor Marcos Dessaune.

O primeiro deles é a existéncia de um “problema de consumo
potencial ou efetivamente danoso ao consumidor”. Este requisito é

obrigatorio e é:

representado pelo fornecimento de um produto ou servigo com vicio ou defeito
ou pelo emprego de uma prética abusiva no mercado de consumo, o que enseja
a responsabilidade civil do fornecedor de sanar o problema ou indenizar o

consumidor espontinea, rapida e efetivamente. (DESSAUNE, 2017, p. 250).

O segundo pressuposto obrigatério é “a pratica abusiva do
fornecedor se esquivar da responsabilidade pelo problema de consumo”.

Para Marcos Dessaune, esse requisito é caracterizado pelo
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[...] “modus solvendi veladamente imposto pelo fornecedor de se valer das
mais variadas justificativas ou artificios para atenuar, impossibilitar ou
exonerar sua responsabilidade pelo problema de consumo potencial ou

efetivamente lesivo que ele mesmo criou. (DESSAUNE, 2017, p. 250)

Outro requisito obrigatério trata-se do “fato ou evento danoso de

desvio produtivo do consumidor”, cujo pressuposto é representado

[...] pelo dispéndio do tempo vital do consumidor, pelo adiamento ou
supressao das suas atividades existenciais planejadas ou desejadas, pelo desvio
de suas competéncias dessas atividades e, muitas vezes, pela assuncdo de
deveres e custos do fornecedor, seja porque ndo hé solugdo imediatamente ao
alcance para o problema, seja para buscar a solugdo que na hora se apresenta
possivel, seja para evitar o prejuizo que poderd advir, seja para conseguir a
reparacao dos danos que o problema causou, conforme o caso. (DESSAUNE,

2017, p. 250)

O quarto pressuposto obrigatério para a configuracio da
responsabilidade civil por desvio produtivo do consumidor diz respeito a
“relagdo de causalidade existente entre a pratica abusiva do fornecedor e
o evento danoso dela resultante”, a qual Marcos Dessaune (2017, p. 250)
afirma que é representada pela “esquiva abusiva do fornecedor de se
responsabilizar pelo problema de consumo primitivo, que causa
diretamente o evento do desvio produtivo do consumidor”.

Um dos mais importantes requisitos é a existéncia de um “dano
extrapatrimonial de natureza existencial sofrido pelo consumidor”. Tal

pressuposto é conceituado como:

[...] perda definitiva de uma parcela do tempo total de vida do consumidor,
pela alteracdo prejudicial do seu cotidiano ou do seu projeto de vida e pela
instalacio em sua vida de um periodo de inatividade existencial, o que
evidencia a lesdo antijuridica ao tempo existencial e a vida digna da pessoa
consumidora; esse bem e esse interesse juridicos, respectivamente, estdo
sintetizados na expressao existéncia digna e tutelados no ambito do direito
fundamental a vida, que por sua vez é sustentando pelo valor supremo da

dignidade humana; o tempo vital, existencial ou produtivo, enquanto suporte
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implicito da prépria vida, também é um atributo da personalidade protegido
no elenco exemplificativo dos direitos da personalidade; na perspectiva da
melhor doutrina atual, a lesdo antijuridica ao tempo que dé suporte a vida,
enquanto atributo da personalidade humana, caracteriza o dano moral, ao
passo que a lesdo antijuridica as atividades existenciais da pessoa consumidora
configura o dano existencial; ocorre que a vida, que dura certo tempo e nele
se desenvolve, constitui-se das proprias atividades existenciais que nela se
sucedem; consequentemente um evento de desvio produtivo traz como
resultado para o consumidor, acima de tudo, um dano existencial, que, sendo
certo, imediato e injusto, é indenizavel in re ipsa. (DESSAUNE, 2017, p. 250-
251).

O “dano emergente e/ou lucro cessante sofrido pelo consumidor” é o
sexto requisito. E, no entanto, facultativo para a configuragio da
responsabilidade civil por desvio produtivo do consumidor. Segundo
Dessaune (2017, p. 251), esse pressuposto é representado pela “diminuicdo
patrimonial efetiva sofrida pelo consumidor ao assumir os deveres
operacionais e custos materiais que o CDC impde exclusivamente ao
fornecedor”.

H4 outro pressuposto facultativo, o qual consiste em um “dano
coletivo”, o qual lesiona direitos individuais homogéneos (DESSAUNE,
2017, p. 251).

Portanto, demonstrados estes requisitos, verifica-se a necessidade de
responsabilizar o fornecedor pelo desvio produtivo do consumidor, o qual
deve responder, em regra, de forma objetiva. Em se tratando de
profissional liberal, no entanto, devera ser comprovada a existéncia do
elemento culpa, consoante exigéncia do artigo 14, paragrafo 4, do CDC.

Infere-se que a teoria do desvio produtivo do consumidor ndo tem
por objetivo banalizar situagdes infortunas do cotidiano, pois busca a
reparacdo pelo tempo gasto em situagdes causadas pela omissdo,
despreparo e desidia do fornecedor, situacbes estas que devem ser
desproporcionais, desarrazoadas ou intoleraveis. Paulatinamente o tema
“desvio produtivo do consumidor” foi sendo objeto de debate nos tribunais

e verifica-se uma nascente jurisprudencial.
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Foi a partir do ano de 2011 que o Superior Tribunal de Justica, quando
do julgamento do AgRg no AREsp 60866/RS, de relatoria da ministra
Maria Isabel Gallotti, admitiu indenizacio por dano moral no caso
especifico em que o consumidor despendeu significativo tempo para tentar
solucionar vicios apresentados em seu veiculo novo adquirido junto a
concessionaria.

Ao julgar o REsp 1218497 MT 2010/0184336-9, de relatoria do
Ministro Sidnei Beneti o STJ reconheceu que houve dano moral
indenizavel porque restou provado que a consumidora, no dia do fato,
estava com a sadde debilitada e ficou esperando, em pé, durante muito
mais tempo do que a lei local estabelecia, sem que houvesse um banheiro

que ela pudesse utilizar. A indenizagao foi fixada em R$ 3.000,00.

ACAO DE INDENIZACAQ. ESPERA EM FILA DE BANCO POR MAIS DE UMA
HORA. TEMPO SUPERIOR AO FIXADO POR LEGISLACAO LOCAL.
INSUFICIENCIA DA SO INVOCACAO  LEGISLATIVA  ALUDIDA.
PADECIMENTO MORAL, CONTUDO, EXPRESSAMENTE ASSINALADO PELA
SENTENCA E PELO ACORDAO, CONSTITUINDO FUNDAMENTO FATICO
INALTERAVEL POR ESTA CORTE (SUMULA 7/STJ). INDENIZACAO DE R$
3.000,00, CORRIGIDA DESDE A DATA DO ATO DANOSO (SUMULA 54/STJ).
1.- A espera por atendimento em fila de banco quando excessiva ou associada
a outros constrangimentos, e reconhecida faticamente como provocadora de
sofrimento moral, enseja condenacio por dano moral. 2.- A s6 invocacéo de
legislagdo municipal ou estadual que estabelece tempo maximo de espera em
fila de banco nao é suficiente para desejar o direito a indenizacéo, pois dirige
a sangdes administrativas, que podem ser provocadas pelo usuério. 3.-
Reconhecidas, pela sentenca e pelo Acérddo, as circunstancias faticas do
padecimento moral, prevalece o julgamento da origem (Simula 7/STJ). 4.-
Mantém-se, por razoavel, o valor de 3.000,00, para desestimulo a conduta,
corrigido monetariamente desde a data do evento danoso (Simula 54/STJ),
ante as forgas econdmicas do banco responsavel e,inclusive, para desestimulo
a recorribilidade, de menor monta, antealudidas forcas econbémicas. 5.-
Recurso Especial improvido. (STJ - REsp: 1218497 MT 2010/0184336-9,
Relator: Ministro SIDNEI BENETI, Data de Julgamento: 11/09/2012, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 17/09/2012).
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Em outra situacdo, o STJ] reconheceu que houve dano moral na
hipdtese em que o consumidor ficou aguardando 2ho7m para ser atendido
na agéncia bancéria. O STJ afirmou que tal periodo de tempo configura
uma espera excessiva, que é causa de danos extrapatrimoniais. A

indenizacdo foi fixada em R$ 5.000,00.

CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. ESPERA EM FILA DE BANCO. LEGISLACAO LOCAL.
PERIODO EXCESSIVO PARA RECEBER ATENDIMENTO. CONFIGURACAO. 1.
Acdao ajuizada em 16/08/2013. Recurso especial interposto em 12/08/2015 e
distribuido a este gabinete em 25/08/2016. 2. Danos morais: grave ofensa a
personalidade. Precedentes. 3. A mera invocagdo de legislacdo municipal que

estabelece tempo méaximo de espera em fila de banco néo é suficiente para

A

ensejar o direito a indenizagdo. Precedentes. 4. Contudo, a espera por
atendimento em fila de banco quando excessiva ou associada a outros
constrangimentos pode causar danos morais. 5. Recurso especial ndo provido.
(STJ - REsp: 1662808 MT 2016/0075262-3, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 02/05/2017, T3 - TERCEIRA TURMA, Data
de Publicagao: DJe 05/05/2017).

O mais recente precedente é exarado por meio do REsp 1737412/SE,
oriundo da terceira turma do Superior Tribunal de Justica, julgado em
05/02/2019, de relatoria da ministra Nancy Andrighi.

No caso em comento a Defensoria Pablica do Estado de Sergipe
aforou agéo coletiva de consumo em face do Banco do Estado de Sergipe
S/A postulando o cumprimento das regras de atendimento presencial em
suas agéncias bancarias relacionadas ao tempo maximo de espera em filas,
a disponibilizacdo de sanitarios e ao oferecimento de assentos a pessoas
com dificuldades de locomogao, além da compensacgio dos danos morais
coletivos causados pelo nao cumprimento de referidas obrigagdes.

O proposito recursal era determinar se o descumprimento de normas
municipais e federais que estabelecem parametros para a adequada
prestacao do servico de atendimento presencial em agéncias bancérias é

capaz de configurar dano moral de natureza coletiva.
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Em seu brilhante voto a ministra Nancy Andrighi afirmou que “o
dever de qualidade, seguranga, durabilidade e desempenho que é atribuido
aos fornecedores de produtos e servigos pelo art. 4°, I, d, do CDC, tem um
contetdo coletivo implicito, uma funcéo social, relacionada a otimizacao e
ao maximo aproveitamento dos recursos produtivos disponiveis na
sociedade, entre eles, o tempo”.

A eminente ministra também consignou em seu voto que “o
desrespeito voluntario das garantias legais, com o nitido intuito de
otimizar o lucro em prejuizo da qualidade do servigo, revela ofensa aos
deveres anexos ao principio boa-fé objetiva e configura lesao injusta e
intolerével a fungéo social da atividade produtiva e a protegao do tempo
atil do consumidor”, conforme se pode extrair do julgado do Tribunal da

Cidadania:

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. TEMPO DE ATENDIMENTO
PRESENCIAL EM AGENCIAS BANCARIAS. DEVER DE QUALIDADE,
SEGURANCA, DURABILIDADE E DESEMPENHO. ART. 4°, II, "D", DO CDC.
FUNCAO SOCIAL DA ATIVIDADE PRODUTIVA. MAXIMO
APROVEITAMENTO DOS RECURSOS PRODUTIVOS. TEORIA DO DESVIO
PRODUTIVO DO CONSUMIDOR. DANO MORAL COLETIVO. OFENSA
INJUSTA E INTOLERAVEL. VALORES ESSENCIAIS DA SOCIEDADE.
FUNCOES. PUNITIVA, REPRESSIVA E REDISTRIBUTIVA. 1. Cuida-se de
coletiva de consumo, por meio da qual a recorrente requereu a condenagao do
recorrido ao cumprimento das regras de atendimento presencial em suas
agéncias bancarias relacionadas ao tempo méaximo de espera em filas, a
disponibilizacdo de sanitarios e ao oferecimento de assentos a pessoas com
dificuldades de locomocao, além da compensacdo dos danos morais coletivos
causados pelo ndo cumprimento de referidas obrigagoes. 2. Recurso especial
interposto em: 23/03/2016; conclusos ao gabinete em: 11/04/2017;
julgamento: CPC/73. 3. O proposito recursal é determinar se o
descumprimento de normas municipais e federais que estabelecem
parametros para a adequada prestagdo do servigo de atendimento presencial
em agéncias bancarias é capaz de configurar dano moral de natureza coletiva.
4. O dano moral coletivo é espécie autdbnoma de dano que esta relacionada a
integridade psico-fisica da coletividade, bem de natureza estritamente
transindividual e que, portanto, ndo se identifica com aqueles tradicionais

atributos da pessoa humana (dor, sofrimento ou abalo psiquico), amparados
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pelos danos morais individuais. 5. O dano moral coletivo nao se confunde com
o somatdrio das lesdes extrapatrimoniais singulares, por isso nao se submete
ao principio da reparacdo integral (art. 944, caput, do CC/02), cumprindo,
ademais, fungdes especificas. 6. No dano moral coletivo, a fun¢do punitiva -
sancionamento exemplar ao ofensor - é, aliada ao carater preventivo - de
inibigdo da reiteracio da pratica ilicita - e ao principio da vedagdo do
enriquecimento ilicito do agente, a fim de que o eventual proveito patrimonial
obtido com a pratica do ato irregular seja revertido em favor da sociedade. 7.
O dever de qualidade, seguranga, durabilidade e desempenho que é atribuido
aos fornecedores de produtos e servicos pelo art. 4°, II, d, do CDC, tem um
conteudo coletivo implicito, uma fungio social, relacionada a otimizagéo e ao
maximo aproveitamento dos recursos produtivos disponiveis na sociedade,
entre eles, o tempo. 8. O desrespeito voluntario das garantias legais, com o
nitido intuito de otimizar o lucro em prejuizo da qualidade do servigo, revela
ofensa aos deveres anexos ao principio boa-fé objetiva e configura lesdo injusta
e intoleravel a fungao social da atividade produtiva e a protecao do tempo util
do consumidor. 9. Na hip6tese concreta, a institui¢do financeira recorrida
optou por ndo adequar seu servigo aos padrdes de qualidade previstos em lei
municipal e federal, impondo a sociedade o desperdicio de tempo dtil e
acarretando violagdo injusta e intoleravel ao interesse social de maximo
aproveitamento dos recursos produtivos, o que é suficiente para a
configuragdo do dano moral coletivo. 10. Recurso especial provido. (REsp
1737412/SE, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
05/02/2019, DJe 08/02/2019).

O julgamento acima colacionado ganhou destaque inclusive no
informativo de jurisprudéncia n® 0641 do STJ, publicado em 01/03/2019
no qual ficou registrado que o descumprimento de normas municipais e
federais que estabelecem parametros para a adequada prestagio do
servico de atendimento presencial em agéncias bancarias, gerando a perda
do tempo util do consumidor, é capaz de configurar dano moral de
natureza coletiva.

Em o05/03/2018, Marcos Dessaune realizou uma pesquisa
quantitativa de jurisprudéncia no site de todos os Tribunais de Justica
brasileiros, a qual revelou que 20 tribunais estaduais e 1.785 acordaos ja
estavam aplicando expressamente a Teoria do Desvio Produtivo nos

julgamentos:



Francisco Slaviero | 115

Sigla do tribunal Quantidade de acérddos
encontrados
TISP 905
TJAM 271
TISE 136
TIPR 94
TIMG 83
TIR] 69
TIPE 57
TIRS 40
TISC 28
TIMT 22
TIRO 21
TIDFT 20
TIMA 15
TIMS 10
TIBA 09
TJAC 01
TIAL 01
TIPA 01
TJGO 01
TITO 01
Total de tribunais Total de acérddos
encontrados
20 1785

Figura 1 Relagao tribunais X decisées sobre desvio produtivo do consumidor®

Em 31/05/2019 foi realizada nova pesquisa quantitativa de
jurisprudéncia junto ao site do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, momento em que se procurou por “desvio produtivo do
consumidor” no mecanismo de busca. O resultado da pesquisa apontou
77 acérdaos que abordaram o tema "desvio produtivo do consumidor".

Revela-se que em pouco mais de um ano desde a pesquisa realizada
pelo autor Marcos Dessaune os acoérdaos que trataram sobre o tema do
desvio produtivo do consumidor quase duplicaram. Verifica-se, portanto,
uma adesao dos tribunais a aplicabilidade da teoria do desvio produtivo do
consumidor, ndo obstante ainda se tenha parte da jurisprudéncia se
posicionando no sentido de que ao enfrentar problemas criados pelos
fornecedores o consumidor estaria sujeito apenas a um “mero dissabor,
aborrecimento, percal¢o ou contratempo normal na vida” e que tais
condutas ndo sao aptas a configurar dano extrapatrimonial passivel de

indenizacao.

2 Disponivel em http://www.marcosdessaune.com.br. Acesso em 09 de maio de 2019.
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Segundo dados do Anuério da Justica Rio de Janeiro 2019,
disponibilizados no site “O Globo”, entre 2014 e 2018, o nimero de
sentencas no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que fixaram indenizagao
aos consumidores pelas horas gastas para resolver conflitos criados por
fornecedores aumentou em 1.400%.

Como visto os tribunais pouco a pouco vém reconhecendo a
possibilidade de responsabilizagdo civil em face do desvio dos recursos
produtivos do consumidor, medida que auxilia na expanséo da tutela dos
direitos dos consumidores e desmotiva tal pratica recorrente por parte nos

fornecedores.
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Dano cultural

Tamiris A. Gervasoni *

O conceito de cultura tem sido objeto de estudo de inimeras areas do
conhecimento moderno?, desenvolvido ha séculos, desde as sociedades
consideradas primitivas até a atualidade, a cultura é elemento sempre
presente em qualquer sociedade. Distante de sua etimologia, o conceito de
cultura transformou-se contemporaneamente a partir do século XVIII, no
periodo iluminista3, transmitindo dai a nocdo de vida civil e politica, como
espécie de padrao ou critério de civilizacdo (CHAUI, 2008, p. 55). Em tal
contexto, cultura passou a ser compreendida como um conjunto de
praticas, costumes e tradi¢des que pautavam a vida de determinado grupo
diante de valores reconhecidos.

Tal perspectiva de cultura introduz a nocao de evolugdo e progresso
na anélise de diferentes grupos e sociedades, com um teor altamente

ideoldgico e eurocéntrico no conceito iluminista de cultura, j& que o padrao

! Mestra em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC. Graduada em Direito pela mesma instituicao.
Professora do Curso de Direito da Antonio Meneghetti Faculdade - AMF. Graduagao em psicologia em andamento na
Faculdade Meridional - IMED.

? Na antropologia, area que se dedica aos estudos do homem e suas relagdes culturais, a primeira da tentativa de
conceituar “cultura” foi em 1871, quando “Tylor definiu cultura como sendo todo o comportamento aprendido, tudo
aquilo que independe de uma transmissao genética, como diriamos hoje” (LARAIA, 2001, p. 32).

3 “Vinda do verbo latino colere, na origem cultura significa o cultivo, o cuidado. Inicialmente, era o cultivo e o cuidado
com a terra, donde agricultura, com as criangas, donde puericultura, e com os deuses e o sagrado, donde culto. Como
cultivo, a cultura era concebida como uma agéo que conduz a plena realizagao das potencialidades de alguma coisa
ou de alguém; era fazer brotar, frutificar, florescer e cobrir de beneficios. No correr da histéria do ocidente, esse
sentido foi-se perdendo até que, no século XVIII, com a Filosofia da Ilustragdo, a palavra cultura ressurge, mas como
sindnimo de um outro conceito, torna-se sindénimo de civilizagao. Sabemos que civilizacao deriva-se de idéia [sic] de
vida civil, portanto, de vida politica e de regime politico. Com o [luminismo, a cultura é o padrao ou o critério que
mede o grau de civilizacdo de uma sociedade” (CHAUI, 2008, p. 55).
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a ser seguido como modelo ideal nas comparagdes culturais era o europeu
capitalista, tido como exemplo de cultura desenvolvida e civilizada. Assim,
de acordo com a presenga de elementos especificos* “préprios do ocidente
capitalista e a auséncia desses elementos foi considerada sinal de falta de
cultura ou de uma cultura pouco evoluida” (CHAUI, 2008, p. 56).

Com o passar do tempo, da segunda metade do século XX em diante,
os antropblogos comecaram a abandonar essa compreensdo
extremamente ocidentalizada e hegemonica sobre cultura®, considerando-
a, entdo, como algo mais simbolico e histérico, construido e valorizado por
cada grupo em determinado espago e tempo. Assim, o termo cultura
passou a abranger uma série de novos elementos antes ignorados em sua
estrutura conceitual e propria (im)compreensdo, possibilitando ser
(res)significada por cada grupo ou sociedade de acordo com suas
individualidades.

Desse modo, cultura pode estar representada na proépria
comunicagdo, linguagem, vestimentas, tradigdes, sexualidade, religiao,
gastronomia, musica, arquitetura, folclore, nocdes de amor, familia, vida,
morte, meio ambiente, dentre tantos outros elementos que constituem os
valores a habitus das sociedades. Tais carateristicas étnicas darao contorno
a cultura de um povo, construida por suas praticas, costumes e tradi¢des.
E por meio da cultura que cada grupo social ird se comportar, pensar e
sentir, construido seus c6digos, regras e simbolos, consolidando um
imaginario social coletivo, ja que, a cultura de grupo serd compartilhada
coletivamente por seus membros.

Do sentido extraido de seu préprio conceito, percebe-se a

importancia da cultura para uma sociedade, haja que vista que esta

4 “Que elementos sao esses? O Estado, o mercado e a escrita. Todas as sociedades que desenvolvessem formas de
troca, comunicagao e poder diferentes do mercado, da escrita e do Estado europeu, foram definidas como culturas
“primitivas”. Em outras palavras, foi introduzido um conceito de valor para distinguir as formas culturais. A nogao
do primitivo s6 pode ser elaborada se for determinada pela figura do nao-primitivo, portanto pela figura daquele que
realizou a “evolucao” (CHAUI, 2008, p. 56).

5 “f essa concepgdo ampliada da cultura que, finalmente, serd incorporada a partir da segunda metade do século XX,
pelos antropdlogos europeus. Seja por terem uma formagao marxista, seja por terem um profundo sentimento de
culpa, buscardo desfazer a ideologia etnocéntrica e imperialista da cultura [...]” (CHAUI, 2008, p. 57).
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consolida e transmite historicamente valores considerados importantes.
Tal relevancia é muitas vezes reconhecida concretamente através da
simbologia inserida na construgdo de monumentos histéricos, no
significado mitoldgico atribuido a rios, arvores ou regido natural, em
determinada manifestacdo em periodo especifico do ano, em pinturas e
esculturas, entre outras possiveis construgoes humanas. Dai emerge a
ideia de patrimonio cultural®, a partir do conjunto de manifestacdes,
crengas, bens, costumes, tradicdes (materiais e imateriais) que sao
reconhecidos historicamente com profundo significando simbélico e
representativo de um povo de determinada regido/pais/comunidade.

No cenério juridico brasileiro, diante do reconhecimento do valor da
cultura e do respectivo patriménio cultural, inimeros dispositivos tratam
deste tema, inclusive a propria Constituicdo Federal de 1988. No artigo 23,
inciso III, do texto constitucional’, fica determinada a competéncia de
todos os entes federativos quanto a protecdo do patrimoénio cultural
brasileiro, sendo que na segado II da Constituicdo, reservada especialmente
para abordar a tematica cultural, determinou-se em seu artigo 216 a

prépria definicdo de patrimonio cultural para o ordenamento juridico:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de

referéncia a identidade, a acéo, @ memoria dos diferentes grupos formadores

5 Observa-se que existem diferentes sentido para o conceito de patriménio cultural, ainda que nio sejam
aprofundando neste trabalho, nao desconsidera-se sua importancia: “As linguas romanicas usam termos derivadas
do latim patrimonium para se referir a “propriedade herdada do pai ou dos antepassados, uma heranga”. Os alemaes
usam Denkmalpflege, “o cuidado dos monumentos, daquilo que nos faz pensar”, enquanto o inglés adotou heritage,
na origem restrito “aquilo que foi ou pode ser herdado” mas que, pelo mesmo processo de generalizacio que afectou
as linguas romanicas e seu uso dos derivados de patrimonium, também passou a ser usado como uma referéncia aos
monumentos herdados das geragdes anteriores. Em todas estas expressoes, ha sempre uma referéncia a lembranca,
moneo (em latim, “levar a pensar”, presente tanto em patrimonium como em monumentum), Denkmal (em alemao,
denken significa “pensar’) e aos antepassados, implicitos na “heranca”. Ao lado destes termos subjectivos e afectivos,
que ligam as pessoas aos seus reais ou supostos precursores, ha, também, uma definicao mais econémica e juridica,
“propriedade cultural”, comum nas linguas romanicas (cf. em italiano, beni culturali), o que implica um liame menos
pessoal entre 0 monumento e a sociedade, de tal forma que pode ser considerada uma ‘propriedade”. Como a prépria
definicao de “propriedade” é politica, “a propriedade cultural é sempre uma questdo politica, nao teérica’ [...]”
(FUNAR], 2001, p. 23).

7 “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: III - proteger os

documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais
notaveis e os sitios arqueoldgico”. (BRASIL, 1988).
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da sociedade brasileira, nos quais se incluem: I - as formas de expressao; II -
os modos de criar, fazer e viver; III - as criacdes cientificas, artisticas e
tecnoldgicas; IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos
destinados as manifestagdes artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e
sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico, arqueolgico, paleontoldgico,
ecoldgico e cientifico. (BRASIL, 1988).

Além disso, ainda na secéo II da Constituicdo Federal de 1988, esta
expressamente disposto os fundamentos e organizacio do Sistema
Nacional de Cultura, com diretrizes e orientagdes para promocao cultural
e preservacao do patriménio cultural brasileiro. Todavia, caso ndo ocorra
tal preservacdo, mas ao contrario, haja deterioracdo ou destrui¢do do
patriménio cultural, o texto constitucional previu em seu artigo 5°, inciso
LXXIIL, a possibilidade de qualquer cidaddo propor uma acao popular com
o objetivo de anular possivel ato lesivo®. Ndo obstante, caso o ato lesivo ja
tenha ocasionado danos ao patrimoénio cultural, existem outras
possibilidades juridicas a partir da ideia de responsabilizagao civil.

Ao verificar-se a ocorréncia de ato lesivo ao patrimonio cultural, em
termos de responsabilidade civil, estar-se-a tratando de um dano moral
coletivo, ja que um dano cultural, ou ao patrimoénio cultural, atinge uma
coletividade de individuos com interesses e valores comuns representados
imaterialmente na cultura lesionada (BLANK, 2013, p. 81). Tal violacao
danosa ao patrimonio cultural afeta valores intangiveis e imateriais de
uma comunidade, representados e significados no valor cultural
compartilhado coletivamente. Desta forma, ao evidenciar-se um dano
cultural, constitui-se também um dano moral coletivo, pois a moral de
uma coletividade é lesionada, atingido seus valores, sua identidade e

memdria.® Outrossim, ainda quanto a caracterizagdo juridica do dano

8 “Art. 5°. LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor agio popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimoénio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada mé-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia” (BRASIL, 1988).

9“0 patrimonio cultural de um povo pode ser compreendido como uma selegao de emblemas relevantes ou essenciais
de uma determinada comunidade, que refor¢a identidades, promove solidariedade, recupera memorias, ritualiza
sociabilidades, destaca bens culturais e transmite legados para o futuro”. (MIRANDA, 2018).
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cultural, tem-se que tal dano viola a fruigdo de um patrimonio cultural e
histérico garantido constitucionalmente, que constitui um direito
fundamental intergeracional, difuso e indisponivel de terceira geragio
(dimensio)™°.

Nao obstante, destaca-se que o patrimonio histérico e cultural
brasileiro nao fica adstrito ao seu local de presenca mesmo quando tratar-
se de bem tangivel, logo, ndo pertence ao municipio, regiao ou estado, mas
integra um bem coletivo nacional, que represente uma identidade e
memoria que constituem a histdria brasileira, ainda que mais significativa
para determinados grupos (BLANK, 2012, p. 34). Destarte, o patrimonio
cultural, enquanto direito difuso, deve ser observado tanto pelo Poder
Publico, como pelos particulares, sendo que qualquer conduta degradante
ou lesiva ao patrimonio cultural, seja realizada pelo Estado ou por
qualquer cidadao, serad passivel de agao judicial para reparagdo do dano
cultural, no sentido de recuperar os danos reversiveis e compensar os
danos irrecuperaveis e/ou indenizacdo em dinheiro, sem olvidar os danos
morais coletivos advindos inerentes ao dano cultural.

Desta forma, aquele que de qualquer maneira contribuir ou efetuar
conduta causadora de dano ao patrimonio cultural, constituindo dai um
dano cultural, por forga da responsabilidade civil, devers,
obrigatoriamente, reparar tal dano, “prioritariamente fazendo o
patrimonio retornar ao estado anterior e, em caso de impossibilidade
técnica de recuperacdo do bem, parcial ou total, tornando-se irreversiveis
os danos causados, caberd a compensagao pelos danos irrecuperéaveis ou
indenizacdo em dinheiro” (BLANK, 2013, p. 82). Observa-se que tal
reparacdo nao exclui a possibilidade de indenizagdo por danos morais

coletivos™.

10 4[...] a fruicao de um patriménio cultural higido é corolario da prépria dignidade da pessoa humana e da cidadania
(fundamentos da Republica Federativa do Brasil) e constitui direito fundamental de terceira geragao, sendo
inconteste que a tutela desse direito satisfaz a humanidade como um todo (direito difuso), na medida em que preserva
a sua memoria e seus valores, assegurando a sua transmissao as geragdes futuras” (MIRANDA, 2018).

1«

[...] o sujeito que deteriora bens de valor cultural pode ser absolvido no juizo criminal em face da pratica de um
fato inicialmente considerado delituoso e, todavia, ser obrigado a reparacio do dano no juizo civel. O agente, da
mesma forma, pode ser civilmente obrigado a reparacdo do dano, muito embora o fato causador da lesao seja
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Em observacao a possibilidade de responsabilizagao civil no caso de
dano cultural, é necesséario que haja nexo causal entre o ato realizado e o
dano a partir dele causado sobre o patriménio cultural praticado pelo
agente, seja por agao ou omissao, havera obrigatoriedade de reparagdo. A
discussdo que paira sobre tal temética refere-se a viabilidade, ou néo, de
aplicacao da responsabilidade civil objetiva em relagdo ao dano cultural,
muito em vista das seguintes implicagdes: “a) irrelevancia da intencédo
danosa; b) irrelevancia da mensuragao do subjetivismo; ¢) irrelevancia da
licitude da atividade; e d) inaplicabilidade do caso fortuito e da for¢a maior
como excludentes de responsabilidade” (BLANCK, 2012, p. 63).

Sobre tal celeuma, o ordenamento juridico brasileiro, na Lei
6.938/81" (Politica Nacional do Meio Ambiente) determina no artigo 14,
§1°, que os danos causados ao meio ambiente serdo indenizados e
reparados independentemente de culpa do agente, logo, evidencia-se
como regra geral a aplicacdo da responsabilidade civil objetiva. Observa-
se aqui a importancia de reconhecer que, a despeito de ndo haver mencao
expressa ao dano cultural, o ordenamento juridico, a pratica juridica
brasileira bem como a doutrina, ndo realizam uma divisdo da protecédo
legal sobre o dano cultural e o dano ambiental, ainda que hajam institutos
que os representem por vezes de modo individual (como faz a Constitui¢ao
Federal de 1988).

Desta forma, a supracitada lei de Politica Nacional do Meio Ambiente,

ainda que nao apresente posicionamento explicito, alcanga a protecdo do

penalmente atipico. Por isso, via de regra a responsabilidade do ofensor em uma esfera ndao implica a
responsabilidade em outra” (BLANK, 2013, p. 83).

2 “Art. 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacdo federal, estadual e municipal, o ndo cumprimento
das medidas necessarias a preservacao ou correcao dos inconvenientes e danos causados pela degradacao da
qualidade ambiental sujeitard os transgressores: I - a multa simples ou diaria, nos valores correspondentes, no
minimo, a 10 (dez) e, no maximo, a 1.000 (mil) Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTNs, agravada em
casos de reincidéncia especifica, conforme dispuser o regulamento, vedada a sua cobranga pela Unio se ja tiver sido
aplicada pelo Estado, Distrito Federal, Territorios ou pelos Municipios. II - a perda ou restricao de incentivos e
beneficios fiscais concedidos pelo Poder Publico; III - a perda ou suspensdo de participagao em linhas de
financiamento em estabelecimentos oficiais de crédito; IV - & suspensdo de sua atividade. § 1° - Sem obstar a
aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de
culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O
Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor agao de responsabilidade civil e criminal,
por danos causados ao meio ambiente”. (Grifo nosso) (BRASIL, 1981).
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patriménio histérico e cultural brasileiro, aplicando a légica da
responsabilidade civil aos danos culturais, pois, reitera-se, “o meio
ambiente e o patriménio cultural sao proposi¢des incindiveis sob a dtica
do direito” (BLANK, 2012, p. 35), abrangendo todo o ecossistema de
interacdo e diversidade da vida humana e sociocultural. Essa interpretacdo
sobre a presente temética encontra respaldo doutrinério e jurisprudencial

pelo préprio Supremo Tribunal Federal (STF)*3.

No sentido de atestar de maneira ainda mais precisa a conexdo entre cultura
e meio ambiente, pode-se descrever que: o legislador constituinte incluiu os
sitios de valor ecoldgico e paisagistico (que, de inicio, seriam apenas bens
naturais) como integrantes do patrimonio cultural do Brasil (artigo 216, inciso
VI, da CF/1988); o Decreto-lei n° 25/1937, que organiza a defesa do patriménio
histérico e artistico nacional, viabiliza o tombamento (que é um instrumento
de protegdo cultural) de monumentos, sitios e paisagens dotados pela natureza
de fei¢des notaveis (artigo 1°, paragrafo 2°). Ainda, a Lei de Crimes Ambientais
traz uma se¢do cuidando especificamente dos crimes contra o ordenamento
urbano e o patriménio cultural (artigos 62 a 656 da Lei n° 9.605/1998), bem
como o Sistema Nacional de Unidades de Conservacao (SNUC) tem como um
de seus propositos “[...] proteger as caracteristicas relevantes de natureza
geolégica, geomorfologica, espeleoldgica, arqueoldgica, paleontologica e
cultural” (artigo 4°, inciso VII, da Lei n° 9.985/2000). (BLANK, 2012, p. 36-
37)-

Diante dessa perspectiva, constituindo um dano cultural, o nexo de
causalidade entre o ato e o dano ja sdo suficientes para que haja
responsabilizagao civil (objetiva) do agente, seja de conduta ilicita ou de
atividade de risco. Registre-se a existéncia de posicionamento
jurisprudencial pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), reconhecendo a
aplicagao da responsabilidade civil objetiva aos danos cometidos contra o
patriménio cultural, especialmente quando decorrentes de um dano

ambiental que também representa dano ao patriménio cultural.

3 [...] a “defesa do meio ambiente” (CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e abrangente das nocdes de meio
ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente artificial (espago urbano) e de meio ambiente laboral
[...] (BRASIL, 2005, p. 36).
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MEIO AMBIENTE. Patriménio cultural. Destruicio de dunas em sitios
arqueolégicos. Responsabilidade civil. Indenizagdo. O autor da destruicdo de
dunas que encobriam sitios arqueoldgicos deve indenizar pelos prejuizos
causados ao meio ambiente, especificamente ao meio ambiente natural
(dunas) e ao meio ambiente cultural (jazidas arqueoldgicas com ceramica
indigena da Fase Vieira). Recurso conhecido em parte e provido. [...] em se
tratando de dano ambiental, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tém
entendido que a responsabilidade expressa no artigo 14, §1°, da Lei
6.938/81 é objetiva, logo, independe da comprovacio de culpa. (BRASIL,
2002b, p. 1/3).

Neste sentido, a responsabilidade objetiva em relacdo aos danos
culturais para além da observagido do artigo 14, §1°, da Lei 6.938/81
(Policia Nacional do Meio Ambiente) e da teoria do risco integral (artigo
927" do Cdédigo Civil de 2002), estd alinhado ao posicionamento do
Superior Tribunal de Justica (STJ), o qual tem sido aplicado desde o ano

de 2002 até a atualidade.
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Dano a imagem e a privacidade

Vinicius Borges Fortes '

Diogo Dal Magro *

A primeira diretiva a ser analisada no que concerne ao dano a
imagem e a privacidade, seja no espaco fisico, seja na internet, é analisar
as disposicoes legais que tutelam a protegao desses direitos. Assim sendo,
a Constituicido Federal de 1988, em seu rol de direitos e garantias
fundamentais presentes no artigo 5°3, trouxe, no inciso X, que “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo”.

Depreende-se que, j4 no texto da Constituicao Federal h4 previsao
expressa para a protecao do dano, seja moral ou material, em caso de

ofensa a intimidade, a vida privada e a imagem da pessoa. Entretanto, é
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(Bélgica), no LSTS - Law, Science, Technology and Society Research Group no ambito do projeto Brussels Privacy
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no Cédigo Civil que encontram-se as normas que definem as situagoes de
dano, seja por ato ilicito* ou por abuso de direito®. Desse modo, ocorrendo
um dano material ou moral, cabe a vitima o direito de reparacdo.

Uma das situacdes intrincadas na tutela desses direitos diz respeito a
conceituagdo, uma vez que, para que Se possa assegurar o direito a
reparacdo ao dano sofrido, é necessario antes que se adote uma
compreensdo acerca do que consiste a imagem e a privacidade.

A privacidade deriva dos termos - do texto constitucional - que
referem-se a intimidade e a vida privada. Por intimidade, importa “[...] a
protecdo de um dmbito de vida confortavel, a resguardo da intromissao de
estranhos. Por isso, a intimidade é aquela parte de sua existéncia nao
comunicavel, ou de reserva.” (LORENZETI, 1998, p. 492). Trata-se,
portanto, de um espaco onde o prdprio sujeito detém o controle daquilo
que pode ou nao se tornar publico ou social. De modo diverso, a protecdo
a vida privada refere-se a dicotomia de divisdo entre as situa¢oes da vida
publica e da vida privada (DONEDA, 2006, p. 109).

A privacidade, a par do exposto, pode ser adotada como “[...] conceito
amplo para determinar a protegdo do direito fundamental a protecdo da
vida privada e da intimidade, bem como a inviolabilidade de dados
pessoais [...].” (DONEDA, 2006, p. 109).

Em que pese a possibilidade - ja protagonizada pela doutrina - de
incluir nesse conceito a protecdo a imagem, opta-se tratar o direito a
imagem em separado, uma vez que a imagem apresenta-se como uma das
manifestagdes da personalidade e, por isso, é comumente tratada como
um dos direitos da personalidade (DONEDA, 2006, p. 109).

Historicamente, o direito a protecdo a imagem e a privacidade
surgiram em um mesmo contexto, no qual intentava-se garantir a pessoa
o direito de possuir uma vida reservada, sem intromissoes por terceiros.

Visava-se, assim, garantir a pessoa o right to be let alone (DONEDA, 2006,

4 “Art. 186. Aquele que, por acao ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (BRASIL, 2002).

5 “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” (BRASIL, 2002).
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p. 109), sendo que o surgimento dessa expressao remonta a analise das
violagoes da imagem ou da privacidade, num contexto em que as violagdes
eram realizadas por meio de fotografias.

O dano a imagem é entendido como a violagdo do direito que a pessoa
tem de zelar por sua imagem (imperativo que visa a preservacdo das
condicoes de honra e respeitabilidade da pessoa, abarcados pelo principio
constitucional da dignidade da pessoa humana), sendo que essa viola¢do
pode se realizar por auséncia de autorizacdo do titular para a captagao,
reproducéo ou divulgagdo da imagem, bem como pelo uso para além do
limite autorizado (DONEDA, 2006, p. 109).

Importante assinalar que, quando da violagdao da imagem da pessoa
atingir-se também a honra, vida privada, a intimidade (abarcados pela
ideia da privacidade enquanto conceito amplo), estar-se-a diante de uma
violagdo conjunta da imagem, da honra, da intimidade. Desse modo, o
dano a imagem, quando restrito somente a esta, apenas se verifica nas
hipéteses de uso (divulgagao) da imagem sem autorizacdo. Dado que os
direitos da personalidade sdo direitos fundamentais, a autorizacdo
concedida pelo sujeito nao pode ser absoluta, eis que uma das
caracteristicas desses direitos é a sua irrenunciabilidade.

O leading case (precedente) emblematico da jurisprudéncia brasileira
foi o caso conhecido como Daniela Cicarelli, modelo e apresentadora de
televisao que foi gravada em cenas de sexo com seu entdo namorado, Tato
Malzoni, na praia espanhola de Cadiz. As cenas intimas foram obtidas por
um paparazzi, sendo veiculadas na internet. O ex-casal entrou com agéo
para que o Google e o YouTube eliminassem o contetdo.

A celeuma juridico consistiu na andlise a fim de saber se houve
violagdo ao direito de imagem, uma vez que a cenas foram gravadas em
local ptblico e de pessoas notadamente publicas. Na apreciacdo da
apelacéo pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, entendeu-se que
ocorreu a violacdo, sendo que esta ndo se restringiu apenas a imagem das

pessoas envolvidas, mas também a intimidade, confirmando a divergéncia
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entre as tutelas do direito a imagem e do direito a intimidade, por quanto
o contetdo deveria ser excluido (BRASIL, 2019).

No decorrer do voto, o relator do caso também registrou que a “[...]
dimensdo de publicidade legitimadora de algumas restrigdes ao direito a
imagem nao deve, porém, transferir-se para a esfera da intimidade [...]”
e, ainda, que “é preciso eliminar a confusdo que se faz do direito a vida
privada, mesmo de pessoa célebre ou notéria, com preservagao do direito
areserva da intimidade.” (BRASIL, 2019).

No dano a privacidade, este fica caracterizado em toda e qualquer
situacdo de intromissdo da intimidade, da vida privada da pessoa, ou ainda
dos seus dados pessoais®, desde que ndo legitimada em lei. Casos como os
de interceptacdo de e-mails, invaséo de dispositivos ou de contas digitais,
coleta de imagens do interior de casas e apartamentos sem autorizagao,
coleta ou compartilhamento de dados pessoais sem a autorizagao, sio
alguns exemplos de situagoes que podem ser visualizadas como violagao e,
consequentemente, dano a privacidade.

Um ponto consideravel que deve ser exposto é a nao necessidade de
comprovacdo de dano para que a haja a reparacio por dano a imagem ou
por dano a privacidade. Dito de outro modo, a reparagdo por esses danos
surge da simples nao observancia da norma que preconiza a necessidade
de autorizacao para uso (captura, divulgacao e reproducao) da imagem,
ou entdo da simples violagdo da privacidade, sendo desnecessaria a
comprovacdo do dano moral (ou material) efetivamente sofrido.

Evidentemente, por serem direitos fundamentais, o direito a imagem
e o direito a privacidade nao sao absolutos. Isso se verifica, a titulo de
exemplo, no caso de pessoa notadamente ptblicas, como cantores, atores,
pessoas investidas em cargos do Estado, etc. Nesses casos, hd uma
flexibilizacdo desses direitos, muitas vezes fruto de uma colisdo entre
direitos fundamentais, como direito a imagem e liberdade de imprensa ou

entdo, direito a privacidade (na dimenséo da vida privada) e liberdade de

6 Isso deve-se ao fato de se adotar um conceito amplo para privacidade, como j& exposto, a fim de abarcar as
dimensdes de protegdo da intimidade, da vida privada e também dos dados pessoais.
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informacao. Entretanto, mesmo nos casos de colisdo, a interpreta¢do da
jurisprudéncia segue a linha que preconiza a protecio da honra e da
dignidade da pessoa humana como limite a ser observado.”

A protecdo a esses direitos, permitindo a reparacdo por danos,
assume um grau de necessidade maior, visto a transformacao das relacoes
sociais a partir da difusao da internet. Assim, também o ciberespaco torna-
se cenario de relagdes sociais, econdmicas, politicas, culturais, de modo
que os direitos fundamentais também incidem, inevitavelmente, nesse
novo campo (FONTES, 2016, p. 21). Logo, a mesma prote¢do a imagem e
a privacidade (intimidade, vida privada e dados pessoais) que antes se
dava em um plano puramente fisico, material, agora encontra-se presente
no ciberespaco, demandando a protecdo, em dltima analise, a dignidade
da pessoa humana.®

Um caso de repercussdo, no Brasil, foi protagonizado pela
apresentadora Xuxa Meneghel, que ajuizou agdo pedindo que o Google
deveria excluir de seu mecanismo de buscas e, portanto, deixar de
apresentar qualquer resultado toda vez que uma pesquisa ligasse a
apresentadora ao termo “peddfila”®. Para dar embasamento ao pedido,

suscitou-se o direito ao esquecimento'’, entendido como o liberdade que a

7 “A informacao de relevancia publica e social é tratada de modo diferente caso a condicio publica ou privada do
implicado seja objeto da informacéo. No entender do TC [Tribunal Constitucional], os personagens publicos
assumem a possibilidade de vulneracao de que os direitos da personalidade sejam afetados. Assim, o direito de
informacao alcanca um alto grau de eficécia, j& que a vida e conduta moral desses individuos sdo de interesse geral,
diferentemente das pessoas sem proje¢do publica. Contudo, tal informacao deve estar “referida a assuntos publicos
que sejam de interesse geral pelas matérias a que se referem e pelas pessoas que neles intervém”.” (LIMBERGER,
2007, P. 134).

8 “As novas tecnologias convertem a informagio em uma riqueza fundamental da sociedade. A fungio da intimidade
no ambito informatico nao é apenas proteger a esfera privada da personalidade, garantindo que o individuo nao seja
incomodado devido a ma utilizacdo de seus dados. Pretende-se evitar, outrossim, que o cidado seja transformado
em nuimeros, tratado como se fosse uma verdadeira mercadoria, sem a consideragao de seus aspectos subjetivos.”
(LIMBERGER, 2007, p. 60).

9 0 caso possui o seguinte plano de fundo: “(i) Xuxa Meneghel em 1982 participou do filme denominado “Amor,
estranho amor”, onde protagonizava uma cena de sexo com um menor de 12 anos; (i) tempos depois a Autora
alcangou sucesso nacional, passando a ser reconhecida como apresentadora de programas infantis; (iii) com o intuito
de deletar a impressao contraditoria que poderia repercutir entre sua condi¢do de idolo infantil e o polémico filme,
Xuxa procurou, ao longo de varios anos, inibir a reproducéo e circulagéo do filme; (iv) e, diante disso, viu seu nome
ser constantemente aliado & pratica de pedofilia, prejudicando a sua imagem, firmada por meio de diversos
programas e agdes sociais infantis.” (SANTANA; SILVA, 2019, 123-138).

10 «

[...] considerando os aspectos que envolvem o direito ao esquecimento, o conceito que lhe parece melhor
representar é o de direito auténomo da personalidade, por meio do qual o individuo pode exigir a exclusio de
informagoes a seu respeito quando tenha decorrido lapso temporal suficiente para tornar inutil tal informagao,
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pessoa tem de proibir que um acontecimento ocorrido no passo - e
portanto veridico - seja exposto, de forma ampla e geral, uma vez que a
pessoa nao é obrigada a conviver com perpetuamente com o seu passado. ™

Na analise do caso, o Superior Tribunal de Justica ndo reconheceu o
direito ao esquecimento. O fundamento para a decisao consubstanciou-se
na de impossibilidade técnica do motor de busca em eliminar o contetido
pretendido pela autora, sendo que ndo foram utilizados fundamentos
juridicos ou o sopesamento entre o direito ao esquecimento e a liberdade
de informacao (FORTES, 2016, p. 99). Isso causa estranheza, uma vez que,
anivel de Tribunal de Justica da Unido Europeia, o direito ao esquecimento
foi observado, em decisao de situagao semelhante, proferida no caso Mario
Costeja, obrigando o Google a proceder com a exclusao de informagoes
pessoais, ao deletar um artigo de jornal La Vanguardia, de 1998 (FORTES,
2016, p. 187/201).

Dada a conjuntura de difusdo das relacbes sociais (em seu sentido
geral) no ambiente virtual, novos fen6menos passam a ser inseridos no rol
de situagdes novas que merecem a atengao e protecdo juridica, em termos
de protecdo da imagem e da privacidade na internet. Entre esses, cita-se
os fendmenos crescentes de revenge porn' e sexting®, situagdes que
exigem um eficiente aparato para possibilitar a reparagdo a vitima.

No tocante aos casos de revenge porn, entende a jurisprudéncia do

Estado do Rio Grande do Sul que, ainda que a pessoa tenha consentido em

atentando-se para a necessidade de sopesamento de direitos quando houver conflito entre os direitos ao acesso a
informacao e o direito as liberdades de expressao, cientifica, artistica, literaria e jornalistica.” (SILVESTRE;
BENEVIDES, 2016, p. 99-122).

" Consta do Enunciado 531, da VI Jornada de Direito Civil: “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informacao inclui o direito ao esquecimento.” Como justificativa, consta: “Os danos provocados pelas novas
tecnologias de informagao vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histérica
no campo das condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a ressocializacao. Nao
atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria historia, mas apenas assegura a possibilidade de
discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que sao lembrados.”
(CJF, 2019).

* Traduzido como “pornografia da vinganga”, trata-se do compartilhamento de fotos e videos intimos, pelo(a) ex-
companheiro(a) da vitima, a fim de atingir sua honra, imagem e dignidade, sendo que configuram-se como vitimas,
em sua maioria, mulheres.

3 Traduzido como “sexo por mensagem”, trata-se do compartilhamento de fotos e videos intimos, geralmente por
meio de aparelhos celulares, durante conversas.
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deixar-se gravar ou fotografar em cenas de sexo, ndo se pode presumir
que esta tenha consentido com a posterior publicizagdo. Ainda, que dada a
intimidade do material coletado, nao é crivel a concepcdo de que a
autorizacdo para a posse do material permaneca durante o término da
relacdo e, ainda menos, para que se conceba a divulgacdo do material.™
Desse modo, a reparagdo por danos morais decorrentes da violagdo da
intimidade (diga-se, privacidade) da vitima é apurada a partir do grau de
exposicdo desta, sendo desnecessario a comprovacgao do dano, eis que este
é presumido.

O entendimento do Tribunal de Justica do Estado Rio Grande do Sul
também permanece nos casos de sexting, sendo enfatizado que “em
situacOes tais os danos morais se presumem, verificam-se “in re ipsa”, ou
seja, decorrem da forga dos proprios fatos, pouco importando inexista
prova quanto ao efetivo prejuizo sofrido pela vitima em face do evento
danoso.” (BRASIL, 2019).
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Dano por abandono afetivo

Livia Copelli Copatti *

A temaética acerca do dano por abandono afetivo é pauta de discussoes
juridicas recentes, especialmente no ambito do Poder Judiciario, j& que se
viu obrigado a dar uma resposta aos casos submetidos a julgamento.

O legislador de 1916, ao redigir o Codigo Civil, acabou por reconhecer
efeitos juridicos somente a familia que decorria do casamento,
prevalecendo o patriarcalismo e a procriagdo como objetivo do casamento,
que tinha o carater de perpetuidade da familia, sendo esta, a célula do
Estado. A Constituicio Federal de 1988 trouxe novos valores a ordem
juridica e inclusive a familia e que ja vinham sendo considerados antes
mesmo de sua promulgacdo, resultando assim, na superacdo de
paradigmas, de dogmas impostos pela histéria e que até entdo eram
insuperaveis.

O enfoque constitucional da familia passa a ser sobre os vinculos
afetivos e ndo mais, apenas patrimoniais, estabelecendo uma nova ordem
de valores, ou seja, a pluralidade das entidades familiares, prevista no art.
226, a igualdade dos filhos, descrita no art. 226, § 6° e a igualdade entre
homens e mulheres, enquanto direito fundamental e constitucional da
familia, na previsao do art. 5°, I e art. 226, § 6° (BRASIL, 1988).

Este novo viés constitucional surgiu em decorréncia da funcéo social

da propriedade, prevista no texto constitucional no art. 5°, inciso XXIII,

! Doutora em Direito pela Universidade Estacio de S&. Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul.
Graduada em Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes. Docente na Faculdade
Meridional - IMED. Advogada. E-mail: livia_dto@yahoo.com.br
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limitando o exercicio da propriedade para o atendimento de sua funcao
social, ou seja, o patrimonio nao pode e nem deve ser o fim de todas as
relagdes humanas, oponivel em qualquer situaggo.

Nesse sentido, também as relacbes entre pais e filhos passaram - e
ainda passam - por substanciais mudangas, diferenciando-se das décadas
anteriores a Constituicao Federal principalmente pela presenga em maior
grau da afetividade, decorrendo essa, da dignidade humana insculpida no
texto constitucional.

No dmbito familiar, alguns principios devem ser destacados para que
se compreenda a questdo do dano pelo abandono afetivo. Tendo em vista
ser a dignidade humana principio fundante na Constituicdo, outros
principios podem ser destacados como oriundos daquele. A solidariedade
esta prevista constitucionalmente no art. 3°, inciso I e também nos arts.
229 e 239 (BRASIL, 1988), significando o vinculo de sentimento que
compele a oferta de ajuda. Destacam-se as palavras de Madaleno (2008, p.
64), sobre a origem deste principio quando “A solidariedade é principio e
oxigénio de todas as relagoes familiares e afetivas, porque esses vinculos
s6 podem sustentar e se desenvolver em ambiente reciproco de
compreensdo e cooperagao, ajudando-se mutuamente [...]".

Tal principio refere-se a assisténcia, ao auxilio e cooperagéo entre os
membros da familia, seja dos conjuges entre si, seja para com os filhos, ou
destes para com os pais; importa é a reciprocidade e a fraternidade, a
assisténcia moral, patrimonial e principalmente afetiva de uns com os
outros, visando sempre dar condi¢des de vida digna para os demais
membros da familia.

Outro principio que decorre da dignidade humana é o principio da
igualdade, previsto no art. 5°; art. 226 e paragrafos 5° e 7°; art. 227,
paragrafo 6° da Constituicao Federal (BRASIL, 1988) e em diversos artigos
do atual Coédigo Civil como, arts. 1565, 1566, 1567, 1677 e 1511 (BRASIL,
2002). Deste principio decorre estar assegurado o tratamento isondmico

e a protecdo igualitaria com direitos reciprocos e colaboracdo mutua entre
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conjuges e igualando os filhos, sejam pelo vinculo sanguineo ou pelo
vinculo afetivo.

Extremamente ligados a dignidade humana encontram-se os
principios da paternidade responsavel, descrito no art. Art. 226, § 7° da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e art. 1565, do Codigo Civil (BRASIL,
2002) e o principio da protegdo integral a criancas, adolescentes,
juventude e idosos, conforme art. 2277 da Constitui¢do Federal (BRASIL,
1988), a Lei 8.069 de 1990 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(BRASIL, 1990).

A paternidade responsavel implica na livre decisdo em ter filhos e, se
assim for, que seja de forma responsavel e com plenas condicdes de
desenvolver e garantir a dignidade humana, evitando a formagao de
nucleos familiares sem condicido minima de sustento e manutengao,
principalmente tendo em vista criancas que foram geradas e que logo sao
postas em situagdo de abandono justamente pela auséncia de
planejamento e responsabilidade familiar.

A protecao a familia somente se justifica para que se implemente a
tutela avancada da pessoa humana, desde seu nascimento até o fim da
vida, efetivando no plano concreto e real, a dignidade afirmada
abstratamente. K a familia servindo como instrumento para o
desenvolvimento da personalidade humana e para a realizagao plena de
seus membros.

Neste contexto, assume relevancia o afeto ou principio da afetividade,
destacado como o principal elemento fundante das relagdes familiares,
merecendo “ser visto como uma realidade digna de tutela” (DIAS, 2015).

O afeto estd constitucionalmente reconhecido, embora nao
expressamente, no art. 226, § 3°, quando reconhece a unido estavel entre
homem e mulher e, também, no art. 227, §§ 5° e 6°, quando estabelece
igualdade de filiagdo (BRASIL, 1988). No Codigo Civil, percebe-se, a
importancia para o estudo dos arts. 1593 e 1596, no tocante a filiacdo
(BRASIL, 2002).
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Com o reconhecimento do afeto como um principio do direito de
familia e como direito fundamental, h& uma quebra de paradigmas,
dando-se valor e lugar para o afeto, para o que permeia cada uma das
relacdes familiares. E por esta razio que diz-se que as relacdes de
consanguinidade sao menos importantes que as oriundas de lagos de
afetividade e convivéncia familiar, despontando a afetividade como
elemento nuclear e definidor da unido familiar, com consequente
aproximacao desta da instituigdo social.

Feita a breve andlise acerca do afeto como norteador das relacdes
familiares ¢é importante desenvolver-se a andlise acerca das
responsabilidades parentais de acordo com as previsoes legais acerca do
poder familiar, denominado antigamente como patrio poder,
representativo do poder e autoritarismo que os pais tinham sobre e
perante os filhos.

Deve-se recordar que a igualdade no exercicio do poder familiar
somente ocorreu com a Constituicio Federal, que em seu art. 226, § 5°
preconizou: “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidas igualmente pelo homem e pela mulher” (BRASIL, 1988) cuja
previsao foi também feita pelo Codigo Civil e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, de forma que o poder familiar deve ser exercido por ambos
0s pais mesmo sem ter havido qualquer relacdo conjugal entre esses.

Aigualdade parental esta em consonancia com os principios e direitos
da crianga e do adolescente, bem como, com a paternidade responsavel.
Disso decorre que os pais assumirao a guarda unilateral ou compartilhada
para proporcionar aos filhos os direitos que ja estdo garantidos nos textos
de lei, sempre visando o melhor interesse e a protecdo integral dos filhos.

Por isso, é essencial referir que quando se trata da natureza do poder
familiar, ora como direito, ora como dever, possibilita ampliar o “papel dos
pais no processo de desenvolvimento e amadurecimento dos filhos, onde
prover simplesmente as necessidades econdémicas dos filhos tornou-se

insuficiente”, reforcando-se a importincia de que o “afeto, apoio e
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acompanhamento” também estejam presentes na sua formacao (CARDIN,
2017, p. 47).

O Cdédigo Civil (BRASIL, 1988), no art. 1634 traz os deveres
relacionados aos pais para com seus filhos, referindo Venosa (2012, p. 308)
que os deveres dos pais estao essencialmente relacionados a criagao,
educacao e sobrevivéncia dos filhos, de forma que “A atitude dos pais é
fundamental para a formagdo da crianca”, e a falta de cumprimento dos
deveres pode acarretar a responsabilizacdo dos pais, tanto civil quanto
criminalmente, decorrente do abandono material, moral, intelectual e
afetivo.

No ambito familiar o dano pode abranger diferentes perspectivas,
desde a decorrente da relagdo conjugal até a decorrente da relacao
parental, sendo pertinente referir que quando se trata de responsabilidade
civil nesse &mbito, “todo o cuidado é pouco”, especialmente em razdo da
intimidade e do subjetivismo que permeiam as relagdes familiares
(ALMEIDA, 2015, p. 59).

Também no aspecto familiar, a responsabilizagdo civil e sua
reparacdo por dano moral demandam a existéncia dos fatos geradores do
dever de indenizar conforme prescrito na Constituicdo Federal, art. 5°,
incisos V e X (BRASIL, 1988), e no Cédigo Civil, no art. 186 (BRASIL, 2002).

Nesse ponto da responsabilizagdo e das indenizagdes civis nas
relagdes familiares, ndo ha uma conceituacdo clara a respeito do dano, mas
sim, a necessidade de preenchimento dos requisitos gerais para a
responsabilidade civil, caracterizando a pratica do ato ilicito.

Especificamente quanto ao abandono afetivo, tem-se opinides
dissonantes na doutrina e na jurisprudéncia, adiantando-se, desde j4, que
a apresentacdo a seguir desenvolver-se-4, inicialmente, no sentido de
pontuar os dois posicionamentos sobre o reconhecimento (ou néo)
doutrindrio da indenizacio por abandono afetivo e, ao fim, serdo
analisadas decisdes do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, em ambos os sentidos, ou seja, pela

concessdo ou nao da indenizacéo.
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No que diz respeito a parentalidade e a reparagido dos danos nesse
ambito, verifica-se a responsabilizacio em razdo da parentalidade
responsavel, ou seja, pela omissdao quanto aos deveres previstos em lei. E
como refere Cardin (2017, p. 52), “ndo trata de penalizar o pai ou a mae
por ndo amar a prole, a culpa averiguada nesta esfera é a negligéncia para
com o filho que ultrapassa a normalidade [...]”.

Os deveres inerentes ao Poder Familiar sustentam o dever de
convivio dos pais para com seus filhos, possibilitando, assim, o seu
desenvolvimento por completo. Por isso, a “omissdao do genitor em
cumprir os encargos decorrentes do poder familiar, deixando de atender
ao dever de ter o filho em sua companhia, produz danos emocionais
merecedores de reparacdo”. (DIAS, 2015, p. 97, grifo da autora).

Os principios constitucionais da solidariedade, da paternidade
responséavel e da protecdo integral da crianca e do adolescente sdo os
principais fundamentos para que a responsabilizacdo ocorra, pois, como
refere Rosa (2016, p. 319), “a paternidade provoca o surgimento de
deveres, entre eles, o dever do pai e da mée de ter o filho em sua
companhia e educa-lo, o chamado dever de convivéncia [...]”.

Dias (2015, p. 97) dé destaque para o afeto como elemento central das
relagdes familiares que exige o dever de os pais criarem e educarem os
filhos sem omissdes, ndo apenas do material, mas inclusive, de carinho.
Esse é o norte do principio da paternidade responsavel, que reconhece o
cuidado como valor juridico.

Nesse contexto, quando se trata de exercicio da maternidade e da
paternidade, entende-se que é indisponivel para o Direito de Familia, eis
que a “auséncia propositada ou o seu desleixo e descompromisso tem
repercussoes e consequéncias psiquicas sérias”, de forma que a legislacdo
deve amparar o cuidado parental por meio da imposicao de sancdes pelo
seu descumprimento (ROSA, 2016, p. 319-320).

Entdo, a opcdo por ter filhos - conscientemente ou nio - gera,

necessariamente, o dever de cuidado, que ndo pode ser afastado dos
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preceitos constitucionais ja elencados e, por isso, reforca Ibias (2012, p. 126
apud ROSA,2016, p. 324):

O motivo de a responsabilidade civil passar a fazer parte das demandas de
familia da-se pelo fato de que o dever de assisténcia e convivéncia familiar
passou a ser encarado como um direito dos filhos, no sentido de oportunizar
seu desenvolvimento sadio. Assim, sendo indispensavel a convivéncia com
ambos os pais para o completo desenvolvimento do filho, no caso da omissao
de um deles ocorre o dano moral, passivel de reparagdo.

E relevante mencionar que as posicdes doutrindrias contrarias a
possibilidade de indenizar pelo abandono afetivo estdo calcadas no
entendimento de que ndo é possivel reparar o afeto, ou seja, a
recomposicao financeira ndo faré o afeto se restabelecer (ROSA, 2016, p.
318).

Giardini e Leite (2017) afirmam que as correntes contrarias a
indenizacdo estdo alicercadas na impossibilidade de monetarizacdo das
relagdes afetivas e, ainda, que a intervencido do Poder Judiciario nessas
situacOes somente acarretaria por publicizar o “desafeto e a falta de amor
vividos por aquele filho”.

A discussao sobre a indenizagao é vasta e polémica, ja que de extremo
impacto na vida pessoal de cada um dos envolvidos. No entanto, como
refere Almeida (2015, p. 72), hé trés questdes que devem estar presentes
para a caracterizagdo do abandono e da possibilidade indenizatéria, ou
seja: a) a ocorréncia de ato ilicito; b) se os danos alegados tém relacdo com
o referido ato ilicito; ¢) de que forma se dara a indenizacao, se admitida.

Em que pese os posicionamentos da doutrina da &rea familista sejam
pela possibilidade de indenizagao, as decisdes dos Tribunais Superiores
tém ido, em sua maioria, pela negativa de indenizagdo. Na presente
pesquisa adota-se como fonte as decisdes do Superior Tribunal de Justica
e do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, langando-se como
parametro de busca “abandono afetivo”.

As decisdes encontradas no site do STJ versam sobre prescricao da

pretensao de reparagdo do dano, sobre a impossibilidade de discussao
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probatéria naquele ambito, sobre a impossibilidade de se reconhecer
abandono afetivo antes do reconhecimento da paternidade e, por fim,
sobre a possibilidade de indenizacdo quando comprovado o ato ilicito.
Especificamente quanto ao mérito, em 2012, no ambito do Recurso
Especial n° 1.159.242 - SP, foi reconhecida a possibilidade da indenizacao.
No caso, em primeiro grau foi negada a indenizagio sob o argumento de
que o afastamento entre pai e filha deu-se por culpa da genitora e sua
agressividade. J4 em segundo grau o TJ/SP deu provimento ao recurso
para fixar a condenagdo em danos morais pelo abandono afetivo. Ao
chegar no STJ (2012, p. 9-10), 0 Recurso Especial foi relatado pela Ministra

Nancy Andrighi que manifestou-se da seguinte forma:

Colhe-se tanto da manifestacio da autora quanto do prdprio senso comum
que o desvelo e atengdo a prole ndo podem mais ser tratadas como acessorios
no processo de criagdo, porque, hd muito, deixou de ser intuitivo que o
cuidado, vislumbrado em suas diversas manifestagdes psicologicas, nao é
apenas um fator importante, mas essencial a criacao e formagao de um adulto
que tenha integridade fisica e psicologica e seja capaz de conviver, em
sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo

plenamente sua cidadania.

A manifestagdo da relatora na decisio referida acima deixa claro que
a discussdo ndo é sobre 0 amar, mas sim, sobre o dever juridico do cuidado,
que é inerente a liberdade das “pessoas gerarem ou adotarem filhos”, ou
seja, quando se discute o0 amor, ingressa-se nos limites da subjetividade e,
no caso, o que esta sendo discutido é violagdo dos elementos objetivos
inerentes ao contato: “presenca; contatos, mesmo que nao presenciais;
agoes voluntarias em favor da prole; comparacdes entre o tratamento dado
aos demais filhos - quando existirem [...]. Em suma, amar é faculdade,
cuidar é dever”. (STJ, 2012, p. 11, grifo da autora).

Ainda, no REsp 1.087.561 - RS (STJ, 2017, p. 27) a Ministra Maria
Isabel Galloti destacou que o posicionamento da 3 Turma e da 42 Turma
do STJ sdo em sentido semelhante: na primeira, somente em casos

excepcionais, com descaso gravissimo em relacdo ao filho é que torna-se
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possivel indenizar - como é o caso do REsp anteriormente referido - e, na
segunda, entende-se que nao ha cabimento para a indenizagdo por
abandono afetivo, mas apenas, material e que, em havendo
descumprimento dos “deveres de sustento, guarda e educacao dos filhos,
a legislacdo prevé como punicdo a perda do poder familiar”.

No TJRS dentre as decisdes encontradas® percebe-se que em todas
nao ocorreram condenacdes pelo abandono afetivo, de forma que no
julgamento do mérito dos recursos a manifestagao dos desembargadores
que mais se fez presente foi a de que “o mero distanciamento entre pais e
filhos ndo constitui, por si s6, situacdo capaz de gerar dano moral”, razao
pela qual nao existe ato ilicito indenizavel (TJRS).

As decisdes do TJRS foram bastante claras no sentido de que h4d uma
dificuldade de encontrar parametros que sejam autorizativos no sentido
de concessdo da indenizacgdo, seja porque na maior parte das decisdes
analisadas os desembargadores entenderam que foram as genitoras que
dificultaram aos genitores - todos os pedidos foram contra os pais - o
convivio com os filhos ou, porque, os pedidos foram realizados apods
tardios exames de DNA que comprovaram a paternidade, ndo cabendo
indeniza¢do enquanto ndo reconhecido o vinculo biolégico ou, ainda, que
a simples auséncia de convivéncia, por vezes, até mesmo do pagamento de
alimentos, ndo possibilitaria o dano moral, mas apenas, a destituicio do
poder familiar, o que nao ocorreu nos casos analisados.

No entanto, apesar das decisdes terem sido majoritariamente
improcedentes para o pedido indenizatdrio, fica claro que quando
concedida a indenizacao, ndo se esta tratando de indenizar o afeto omitido,
mas sim, da violacdo dos principios da solidariedade, da paternidade
responsavel e da protecdo integral da crianca e do adolescente, bem como,

dos deveres inerentes ao Poder Familiar, em especial, o dever de cuidado.

* A pesquisa foi realizada em 07 de abril de 2019 e localizou 232 acérdaos contendo o termo “abandono afetivo”,
sendo que dessas, apenas 97 diziam respeito ao mérito da discussdo, ou seja, se houve ou ndo o abandono afetivo
indenizavel. As demais versavam sobre prescricao, incompeténcia da Camara para julgamento ou destituicao de
poder familiar.
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Dano pelo fim do noivado e dano pela traiciao conjugal

Djéssica Kossmann da Silva *

Leonardo Castelli Vanz *

Amor, alegria, companheirismo, parcerias, brincadeiras, brigas,
perdao, traigdo, término, magoas, tristeza, dor, felicidade,
constrangimento, raiva, humilhagdo. Notério o fato de que as relaces
humanas (amorosas) envolvem uma enxurrada de sentimentos. No
entanto, nem todas se revelam positivas aos individuos. O fim do noivado
ou a quebra da fidelidade, em virtude da traicio de um dos conjuges,
podem ser motivos que impulsionam aquele que se sentiu danosamente
atingido pela conduta do (a) parceiro (a) a ajuizar acdo, perante o Poder
Judiciario, com o fito de buscar ressarcimento civil.

A entidade familiar foi modificada pelos avangos ocorridos na
sociedade: modernizou-se, trazendo novos parametros de igualdade entre
aqueles que a compdem. Inicialmente, apresentava caracteristicas
patriarcais, “o viés marcadamente hierarquizado da familia levava a
atribuir, ao homem, a representagio da familia. Assim, era ele o chefe da
sociedade conjugal, o “cabeca” do casal, com uma série de privilégios a
comprovar sua superioridade. A mulher tinha de se submeter a vontade
do marido” (DIAS, 2011, p. 25).

Nesse sentido, o viés patriarcal refletia na elaboragdo da legislacdo

vigente. Assim, quando instituido o Cédigo Civil de 1916, a Gnica forma de
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constituir uma familia era por meio do casamento. Sendo indissolavel, o
desquite era o meio buscado para que este fosse rompido. O vinculo,
porém, ndo era dissolvido, motivo pelo qual havia impedimento a
constituicdo de novas nipcias. Nesse contexto, o Estado, representante da
sociedade, repudiava qualquer outra forma de relacionamento, sendo
aquela oriunda do matrimonio (DIAS, 2011, p. 146).

De acordo com Carlos Filho (2002, p.19), varios fatores contribuiram
para o fim do instituto familiar nos moldes patriarcais, sdo exemplos: a
urbanizacdo de modo eficaz e rapida, a emancipagido dos jovens e das
mulheres, os avangos tecnolégicos. Em razao das transformagoes sociais,
no ano de 1988, com o advento da Constituiciao Federal, foi consagrada
uma série de direitos individuais, dentre os quais a liberdade e a igualdade
de direitos e obrigacdes entre os homens e mulheres (BRASIL, 1988).

Dessa maneira, depreende-se que atualmente a entidade familiar busca
a felicidade, ndo havendo motivos que ensejem a unido dos individuos se

ambos estiverem infelizes, apenas para manter o vinculo do casamento.

A familia atual e suas novas formas de entidades familiares se fundam
principalmente na forga do afeto e respeito entre seus membros, em que a
regra é a felicidade. Atualmente, com a autonomia, a liberdade e a igualdade
dos parceiros aumentou-se o nimero de separagdes onde nao se encontra
mais amor, sendo a familia atual mantida somente quando houver harmonia
entre seus membros, ndo justificando mais manter as aparéncias. (COELHO,

2010, p. 02)

Segundo Gongalves (2017, p. 84), culturalmente, o casamento ocorre
apds uma promessa de nipcias. No século XVII, periodo da pré-codificacdo
no Brasil, tais promessas eram conhecidas como esponsais e ratificadas de
maneira pecuniaria, sendo que, com o rompimento injustificado da
promessa, aquele que deu causa seria penalizado monetariamente.

Hodiernamente, diversos paises tém regulamentados os esponsais, a
exemplo dos Cddigos Civis aleméo, suico, espanhol, holandés, etc., Nesses
ordenamentos, o descumprimento injustificado faz surgir a obrigacao de

indenizar (Gongalves, 2017, p. 88). Em contrapartida, no que tange a
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regulamentacdo dos esponsais no Brasil, verifica-se que o Codigo Civil de
1916 olvidou-se em regulamentar, extinguindo-o permanentemente da
legislagdo brasileira, porquanto a legislagio subsequente também silenciou
em relacdo ao tema. (BRASIL, 1916).

No que concerne ao casamento, observa-se que o mencionado Cédigo
elencava uma série de direitos e deveres aos conjuges, no entanto, conforme
se depreende da leitura dos artigos 233 a 255, existia clara distin¢do de
direitos conjugais entre homens e mulheres. Contudo, em 2002, com a
elaboragdo do novo Cédigo Civil, houve a atribuicdo de diversas obriga¢oes a
ambos 0s conjuges na vigéncia do matrimoénio, elencados no artigo 1.566, sao
eles: I - fidelidade reciproca; II - vida em comum, no domicilio conjugal; III -
mutua assisténcia; IV - sustento, guarda e educagdo dos filhos; e V- respeito
e consideracdo mutuos. (BRASIL, 2002).

No ambito do casamento, Coelho F. (2012, p. 67) salienta que a
fidelidade corresponderia a atos envolvendo relacionamento sexual com
terceiros, sendo, assim, fiel aquele que se abstém de praticar quaisquer
atos sexuais, se ndo com seu conjuge. Todavia, ressalta que em diversos
casamentos denominados como “abertos”, o dever imposto pela legislago,
ndo possui importancia, vez que alguns conjuges acordam em néo limitar
as relacdes sexuais entre si. Contudo, em nédo sendo o caso, depreende-se
que a inobservancia do dever configura o adultério, conduta que ja foi
inclusive considerada crime no Brasil, gerando responsabilidade penal,
descriminalizada tao somente com a Lei n® 11.106/2005. (BRASIL, 2005).
J& na esfera civil, Venosa afirma que “a transgressao do principio implica
sangoOes, como a separag¢ao dos conjuges com reflexos patrimoniais” (2011,
p-147).

Para Diniz (2012, p. 148), é preciso nao é somente o adultério (ilicito
civil) que viola o dever de fidelidade reciproca, mas também atos
injuriosos, que, pela sua licenciosidade, com acentuacdo sexual, quebram
a fé conjugal, p. ex.: [...] namoro virtual, inseminacao artificial heteréloga
nao consentida [...]”. Dessa forma, a fidelidade estaria relacionada com a

ideia da confianca, ou seja, ndo se limitaria a perspectiva de conjuncao
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carnal extraconjugal, mas sim a ideia de respeito, lealdade, moralidade
com o seu consorte.

Para Dias (2011, p. 262), 0 Estado possui interesse em estabelecer esta
regra na vigéncia do casamento porque busca manter os individuos dentro
de uma estrutura familiar. Assim é possivel realizar, por exemplo, as
presuncoes de paternidade, nos termos do artigo 1.597 CC/2002. Dessa
maneira, a preocupacdo estatal possui cunho patrimonial, visto que
assegurada a fidelidade, presume-se a transmissdo do patrimoénio aos
sucessores legitimos.

O segundo dever previsto no artigo supracitado, corresponde a
conivéncia em comum no domicilio conjugal. Sobre ela, Gongalves (2017,
p. 189) relata que os conjuges possuiriam a obrigagdo de viver sob o
mesmo teto, contudo tal regra ndo seria absoluta. No que concerne ao
terceiro dever, Lobo (2018, n.p) afirma que ele seria decorrente do
principio da solidariedade familiar, envolvendo, assim, aspectos morais e
materiais. No ambito da moralidade, clamaria pelo amparo em momentos
tidos como bons e dificeis, tais como: desvelo de doenca, tristeza, apoio ao
sucesso, etc. Ja assisténcia material, estaria relacionada ao sustento da
familia, dividindo tarefas de acordo com as condic¢oes de cada conjuge a
fim de assegurar a manutengédo do casamento.

O quarto dever corresponde a obrigacao dos conjuges em relacdo ao
sustento, guarda e educacao dos seus filhos. Segundo Gongalves (2017, p.
192), o dever de sustento estaria relacionado a subsisténcia material dos
filhos; o dever de educacdo corresponderia a sua oferta de acordo com a
situacdo financeira dos pais; e o dever de guarda refletiria na assisténcia
moral, espiritual e material aos filhos.

Por fim, o tGltimo dever elencado no dispositivo trata do respeito entre
os conjuges. Tal norma visa assegurar a dignidade da pessoa humana,
visto que engloba aspectos como os direitos de personalidade de cada
conjuge. Dessa maneira, incumbe-lhes o dever de nao agravar a imagem-
atributo do outro, seja por meio de condutas ou falas, mesmo que

minimamente (COELHO F., 2012, p. 66). Além disso, Lobo (2018, n.p)
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afirma que “o dever de respeito e consideracio mutuos abrange a
inviabilidade da vida, da liberdade, da integridade fisica e psiquica, da
honra, do nome, da imagem, da privacidade do outro conjuge”.

Diante do exposto, observa-se que o dever de fidelidade muatuo seria
uma norma de carater negativo, pois visa coibir a realizagdo de uma
conduta dos coOnjuges, enquanto os demais seriam deveres de
comportamentos positivos (GONCALVES, 2006, p. 59).

O Cddigo Civil ndo se limitou a regulamentar o casamento, de modo
que no ambito da unido estavel, estabeleceu alguns deveres (art. 1.724), sdo
eles: lealdade, respeito, assisténcia, guarda, sustento e educacio dos filhos
(BRASIL, 2002). Antes de tal previsdo, a unido somente era vigiada no
amparo da Leis n° 8.971/94 (BRASIL, 1944) e 9.278/96. (BRASIL, 1996). De
tal modo, verifica-se que na unido estével foi substituido o termo fidelidade,
prevista no ambito do matriménio, por lealdade. No entanto, o significado
nao é o mesmo. Dessa maneira, seria vedado aos individuos manter uniao
estavel com duas pessoas de forma simultinea, sendo que caso ocorresse,
somente seria reconhecida uma. (ANDRADE et al, 2014, p. 08).

A vista disso, questiona-se os efeitos juridicos da violacio dos deveres
supracitados, especialmente ao de fidelidade e respeito mituo, bem como
quanto a possibilidade de aplicar ao caso concreto o instituto da
responsabilidade civil como uma forma de buscar ressarcimento de
eventual dano decorrente do ato, uma vez que o Codigo Civil nao previu
expressamente tal situagao.

Na acepcdo do casamento, Venosa (2011, p. 149) salienta que a
transgressdo dos deveres conjugais podera ensejar indenizacao aos danos
sofridos ao conjuge inocente, nos termos do artigo 186 do Codigo Civil,
dependendo, assim, da analise do caso concreto. Contudo, afirma que ndo
sdo todos 0s casos em que se presumiria a existéncia de um dano moral em
virtude da violacdo dos deveres, o que consequentemente acarreta dizer que
nao havera nenhuma forma de indenizacio. No que concerne a unido estavel

e casamento, Dias (2011, p. 121) aduz que somente a inobservancia dos
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deveres, anteriormente ja mencionados, ndo constituem o dever de reparar
por danos morais, pois ndo atinge a honra e a dignidade do consorte.

No mesmo cendrio, indaga-se quanto a aplicabilidade de sang¢des
impostas ao nubente que descumpre o compromisso quando do vinculo
do noivado. Nesse diapasdo, Coelho F. (2012, p. 61) salienta que
considerando os efeitos advindos da constituicdo do matrimoénio, as partes
devem contrair nipcias de forma espontanea e livre, repudiando, assim, o
casamento contra a vontade dos individuos. Sendo, nesse caso, totalmente
licita a desisténcia, embora ja tenha iniciado o processo de habilitacdo ao
casamento. Quanto ao instituto do noivado, ndo hé& previsdo legal

regulamentando tal situacdo. Diniz (2012, p. 61) aduz que:

[...] com a Lei do Casamento Civil de 1890, o Cddigo Civil de 1916 e 0 novo
diploma legal deixou tal promessa de ser regulamentada, surgindo entdo
davidas sobre a sua validade, sobre os casos em que se admite sua ruptura,
sobre a questdo de saber se seu rompimento acarreta ou ndo reparagao de

danos, sobre o prazo de prescri¢do de sua cobranga, etc.

No ambito da violacdo dos deveres conjugais em contraposigido a
doutrina majoritéria, Stoco (2014, p. 1064) aduz que a inobservancia do
dever de fidelidade é motivo suficiente para ensejar indenizagdo por danos
morais e materiais ao conjuge traido, vez que o comportamento se amolda
no conceito de ato ilicito descrito no artigo 186 CC o que faz incidir o dever
reparagao. Nesse sentido, questiona-se acerca da defini¢cio do dano moral,
afirmando que seriam sentimentos intrinsecos a pessoa, constituindo
desrespeito ao direito a dignidade.

A principal ideia do instituto da responsabilidade civil seria realizar
um ressarcimento em prol da vitima ante o dano por ela experimentado.
Tal entendimento assenta-se de acordo com as normas positivadas nos
artigos. 186, 187 e 927 do Codigo Civil os quais regem que aquele que por
ato ilicito ou abuso de direito causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, fica obrigado a repara-lo (BRASIL, 2002). Para
Tartuce (2015, p. 371-372), o ato ilicito seria caracterizado pela conduta

humana que fere direitos subjetivos de ordem privada, causando danos a
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alguém, agindo contrariamente ao que dispde a ordem juridica. Ja o abuso
de direito, seria uma ampliacao do ato ilicito, considerando responsavel
civilmente aquele que exerce atos irregulares ao direito, sendo
previamente licita a conduta, excede os limites do fim social, do fim
econdmico, da boa-fé e dos bons costumes.

Segundo Franchini (2004, p. 205), no ambito familiar, a analise do
ressarcimento seria realizada considerando o que dispde a doutrina da
responsabilidade civil subjetiva. Nesse caso, é necesséaria a presenca de
determinados elementos para configuracdo da responsabilidade, quais
sejam agdo ou omissao, culpa ou dolo do agente, danos e relagdo de
causalidade entre ambos.

Gongalves (2017, p. 67) salienta que a responsabilidade por conduta
omissiva ou comissiva podera ser oriunda de ato préprio, de ato de
terceiro, ou também de coisas ou animais que estejam sob a vigilancia do
agente. Nesse sentido, aduz que o Cobdigo prevé hipdteses de
responsabilidade por ato proprio, como por exemplo, nos casos de caltnia,
de injaria, de difamacdo, de abuso de direito, dentre outros. De tal modo,
observa-se que somente o ato préprio possui relevancia na presente
pesquisa, vez que se tratando de fim do noivado ou trai¢ao conjugal, nao
seria admissivel que a conduta seja de terceiro que nao esteja na relagao.

No que concerne ao dolo e culpa, Tartuce (2015, p.383-384) aduz que a
culpa em sentido amplo (latu sensu) abrangeria o dolo e a culpa (stricto
sensu). O dolo seria caracterizado quando o individuo age intencionalmente
com o fito de causar dano a outrem, apresentando, assim “[...] a violagdo
deliberada, consciente, intencional, do dever juridico”, (GONCALVES, 2017,
p-67). Ja a culpa em sentido stricto se relevaria quando da inobservancia do
cuidado devido, sendo que “a falta de cautela exterioriza-se através da
imprudéncia, da negligéncia e da impericia. Nao sdo, como se vé, espécies de
culpa, nem elementos desta, mas formas de exteriorizagdo da conduta
culposa. (FILHO, Sérgio. 2012, p. 38).

Outro requisito previsto é a ocorréncia de dano seja ele patrimonial

(material) ou extrapatrimonial (moral), sendo que sem a prova do dano
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ndo poderd um individuo ser responsabilizado (GONCALVES, 2011,
p.382). Ainda, seré preciso a comprovacao do nexo de causalidade entre a
conduta do agente e o dano causado, de modo que este é “elemento
referencial entre a conduta e o resultado. E um conceito juridico-
normativo através do qual poderemos concluir quem foi o causador do
dano” (FILHO, Sérgio. 2012, p. 49). Dito isso, observa-se que Coelho T.
(2010, p. 02-03) expde que enquanto perpetuava as regras da familia
patriarcal era impossivel se falar em dano moral, contudo, ocorreram
avangos no instituto da responsabilidade civil, que adentra no ambito
familiar, imputando danos a serem ressarcidos, fato que gera muitas

polémicas acerca do tema. Nessa senda:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a
honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se infere
dos arts. 1°, III, e 5°, V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado

dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhagao.

Dessa maneira, o dano moral somente devera ser reconhecido
quando verificado sentimentos de dor, de sofrimento, de vexame ou de
humilhagdo os quais fogem da normalidade, interferindo no
comportamento do individuo. Assim, os meros dissabores, como
aborrecimentos, magoas, irritagdes que pertencem ao cotidiano, nao
deverdo ser reconhecidos para a configuragao do dano, pois se assim néo
se entender haverd banalizacdo do mesmo (FILHO, Sérgio. 2012, p. 93).
Nessa senda, denota-se que uma vez configurados os requisitos acima
elencados o dever de reparagdo se origina com o objetivo de ressarcir
aquele que se encontra prejudicado em decorréncia da conduta do outro.

Com efeito, as decisdes judiciais do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul refletem o posicionamento doutrinario majoritario, sendo vejamos:

Na apelacdo civel n° 70012349718 (TJRS), N.B.F. ajuizou acdo de
indenizagdo por danos morais em face de C.R.L.A. Argumentou a parte
autora que os litigantes mantiveram relacionamento amoroso por 14 anos

e que compraram imoveis com o intuito de efetivar o casamento, e que de
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forma inesperada o noivado foi rompido. Por outro lado, a parte ré negou
ter havido unido estavel e obtencao de patriménio comum.

A sentenca de primeiro grau reconheceu o sofrimento da parte autora
com o rompimento, porém considerou mero dissabor do cotidiano, motivo
pelo qual fora julgada improcedente. Em segundo grau, os
desembargadores confirmaram a sentenca, asseverando ser descabida a
indenizacdo por dano moral decorrente de término de noivado quando tal
fato ndo é marcado por violéncia fisica ou moral ou nio havendo ofensa
contra a honra ou dignidade da pessoa.

No mesmo sentido foi julgado o acérdao da Apelagdo Civel n°
70079105318 (TJRS). No caso, RW.B.M. e B.C.P. litigavam em agéo de
dissolugdo de unido estavel cumulada com partilha de bens e indenizagéo
por danos materiais e morais. No que tange a indenizagao, B.C.P. pleiteava
pelo ressarcimento das despesas decorrentes do casamento e indenizacdo
por danos morais. Em primeiro grau o juiz prolator condenou R.W.B.M.
ao ressarcimento das despesas feitas por B.C.P. com os preparativos do
casamento e danos morais no valor de R$10.000,00. Em segundo grau foi
afastada a condenacao por danos morais, sob argumento de que a ruptura
da relacio amorosa nao marcada pela violéncia fisica ou moral, nao
constitui motivos que ensejem o dever de reparacéo.

Ja na Apelacdo Civel n° 70071198915 (TJRS) E.L.M. ajuizou agdo
indenizatéria em face de F.A.S.S. alegando terem os dois vivido
maritalmente durante 10 anos. Aduziu a parte autora que presenciou a
traicdo da parte ré com terceiro em sua prépria casa. Requereu a
condenacdo da parte requerida ao pagamento de indenizacdo por danos
morais. O juizo a quo julgou a demanda parcialmente procedente,
condenando a parte requerida ao pagamento de indenizacdo por dano
moral em favor da parte autora no valor de R$15.000,00.

Em sede recursal, os desembargadores acordaram em prover o
recurso da parte requerida a fim de reformar a sentenca, declarando a
improcedéncia da agdo. Nos votos, o desembargador relator afirmou que

as mazelas conjugais relatadas trataram de meros aborrecimentos e
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transtornos, inexistindo motivo a indenizagdo pois nao atingiu o decoro
pessoal da parte autora.

Do exposto, cumpre ressaltar que o estudo busca ofertar uma
reflexao acerca da aplicabilidade do instituto da responsabilidade civil no
ambiente familiar. Desse modo, observa-se que o posicionamento
jurisprudencial brasileiro reflete a doutrina que defende a possibilidade de
reparar pecuniariamente o individuo quando este sofreu abalo moral,
decorrente do fim do noivado ou da traicio conjugal. No entanto, tal
afericdo encontra-se atrelada a perspectiva de vivéncia do conjuge a
momentos vexatérios que lhe atingiram a honra e sua integridade,
violando seus direitos personalissimos.

Ou seja, no ambito do casamento, somente a violacdo dos deveres
estabelecidos no Cédigo Civil ndo acarretara dizer que o consorte devera
ressarcir o conjuge inocente, vez que por exemplo nao podera ser presumido
um dano decorrente da infidelidade. Tal pratica se repete quando se fala em
unido estavel. De tal modo, depreende-se que dentre todos os deveres
elencados o de fidelidade reciproca e respeito mutuo sdo considerados mais
graves/importantes pelos doutrinadores e jurisprudéncias patrias.

Na seara do noivado, os individuos criam a expectativa de constituir
um matrimoénio, assim, podem exercer seu direito de arrependimento e,
consequentemente romper tal obrigagdo, sem necessidade de ressarcir a
outra parte da relacdo. Nessa perspectiva, somente existira o dever de
reparar por dano moral quando o individuo foi induzido ao erro/engano
ou sofreu ofensas, humilha¢Ges, violacdes de sua imagem e de sua
dignidade, caso que serd configurado o abuso de direito ante ao
desrespeito aos limites delimitados para realizacdo do ato. Ja os danos
patrimoniais resultantes do fim do noivado serdo passiveis de indenizacao,
como por exemplo, os gastos oriundos dos preparativos do casamento.

Logo, considerando todas as informagoes dispostas na presente
pesquisa, entende-se imprescindivel a realizacdo de uma andlise
minuciosa de cada caso, observando todas suas peculiaridades, a fim de

serem evidenciados danos passiveis de reparagao.
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Dano ao erario e dano ao patrimonio publico

Leandro Caletti*

1 Conceituacio e diferenciagio

O enunciado do capitulo pode induzir a erro o leitor, fomentando a
crenca de que “dano ao erdrio” e “dano ao patriménio publico” se
qualificam em similes institutos; ndo o sdo. Emanam de legislacdes de
regéncia diferentes e discrepam também quanto a protegdo juridica que
tutelam.

Enquanto o “dano ao patriménio putblico” emerge do artigo 1°,
paragrafo 1°, da Lei n°® 4.717/65, conhecida como Lei da Acdo Popular
(LAP)?, 0 “dano ao erario” tem assento no artigo 10 da Lei n° 8.429/92,
também chamada Lei de Improbidade Administrativa (LIA)3.

Igual modo, a extensdo dos bens juridicos tutelados em ambas as
espécies de danos difere, substancialmente. O vocabulo “erario” engloba
os recursos financeiros provenientes dos cofres pablicos da Administracao

Pablica direta e indireta, bem como aqueles destinados pelo Estado as

' Mestre em Direito pela Faculdade Meridional - IMED. Professor da Escola de Direito (Graduacéo) e do Programa
de Pés-Graduacao "Lato Sensu" em Direito da Faculdade Meridional - IMED. Membro dos Grupos de Pesquisas
"Transnacionalismo e Circulagao de Modelos Juridicos", "Etica, Cidadania e Sustentabilidade" e "Direitos Culturais e
Pluralismo Juridico", vinculados ao Programa de Pés-Graduagdao "Stricto Sensu" em Direito da Faculdade
Meridional/IMED. Advogado (OAB/RS).

? “§ 1° - Consideram-se patrimonio publico para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos de valor econdmico,
artistico, estético, histdrico ou turistico”.

3 “Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer agio ou omissao, dolosa
ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagao, malbaratamento ou dilapidagao dos bens ou haveres
das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:”
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demais entidades mencionadas no artigo 1° da LIA. Por outro lado, aponta
Oliveira (2018, p. 887), a expressao “patrimonio piblico” possui conotacao
mais ampla e compreende nao apenas os bens e interesses econémicos,
mas também aqueles com conteddo nao econémico, como pode se
depreender mesmo da referéncia legal (artigo 1°, paragrafo 1°, da LAP) a
bens e direitos de valor artistico, estético, histérico ou turistico.

E de se perceber, no ponto, que a prépria LIA, no artigo 21, alude a
essa diferenciacio, referindo que a aplicagdo das san¢des ali previstas ndo
depende da efetiva ocorréncia de “dano ao patriménio publico”,
considerando, aqui, todos os aspectos - monetarios, estéticos, artisticos,
paisagisticos, morais, histéricos etc. -, que envolvem o interesse publico
instalado. Ja as condutas improbas arroladas no artigo 10 da LIA
prescindem, para sua configuracao, da efetiva lesdo aos cofres publicos,
ndo a simploria e genérica ao patrimonio publico*.

Quais as implicagdes dessa diferenciacdo? Em se tratando de “dano
ao erario”, a conduta danosa corresponde a ato de improbidade
administrativa, sujeitando o infrator - pessoa fisica ou juridica - as
sangdes do artigo 12 da LIAS - sem prejuizo da concessdo de medida

cautelar de indisponibilidade de bens. Se o dano, de outra parte, atacar o

+ Em sentido diverso, advogando a ocorréncia de ato de improbidade (artigo 10 da LIA) por dano ao patrimdnio
publico, em sentido amplo: Garcia e Alves (2011, p. 311) e Carvalho Filho (2011, p. 995).

5 “Art. 12. Independentemente das sangdes penais, civis e administrativas previstas na legislagao especifica, estd o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: I - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcao publica, suspenséio dos
direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e
proibicio de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de dez anos; II
- na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcéo publica, suspensao dos direitos politicos de cinco a oito
anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicao de contratar com o Poder Ptblico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos; III - na hip6tese do art. 11, ressarcimento integral do
dano, se houver, perda da fungao publica, suspensio dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa
civil de até cem vezes o valor da remuneracéo percebida pelo agente e proibicao de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de trés anos. IV - na hipétese prevista no art. 10-A, perda da funcao
publica, suspensao dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do
beneficio financeiro ou tributario concedido. Paragrafo tnico. Na fixacao das penas previstas nesta lei o juiz levara
em conta a extensao do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente”.
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“patrimdnio ptblico”, o ato lesivo correspondente pode ser censurado pela
LAP (se ndo constituir, a0 mesmo tempo e pela amplitude de género, “dano
ao erario”), sujeitando-se a anulagdo ou a declaracdo de nulidade.

Ha abissal diferenga entre os dois tratamentos juridicos; enquanto a
teleologia da LIA se refere ao sancionamento dos agentes ativos do ato
improbo (servidor publico e terceiro, pessoa fisica ou juridica) e da
reparacdo integral do “dano ao erario”, a LAP se preocupa com o ato lesivo
e seus efeitos, prevendo a sua anulacio ou declaragio de nulidade.

Esse contexto ndo autoriza, todavia, ilacdes segundo as quais o
advento da LIA teria esvaziado o contetido e a incidéncia da LAP.

Em primeiro lugar, como ja escrito, os diplomas legais, embora
subsequentes, nao se sobrepdem, desvelando protecdes juridicas diversas.
O que sucede, portanto, em verdade, é mera especializacao de matéria pela
LIA, que destacou do “patrimonio publico” os bens e direitos de “valor
econdmico”, inserindo-os no “erario” e sujeitando-os a nova legislacdo de
regéncia, especifica, sofisticada e qualificada.

Em segundo lugar, as leis em questdao, antes de tudo, se
complementam, visto que a LAP tem o intuito de declarar nulo ou anulavel
0 ato lesivo ao “patriménio puablico”, ao passo que a LIA se ocupa de
sancionar os agentes ativos do ato de improbidade, com repercussdes
patrimoniais e em direitos politicos.

Por dltimo, é de rigor ndo confundir o “dano ao erario” do artigo 10
da LIA com o conceito de “lesdo ao patrimdnio ptiblico”, combatido pela
Lei Complementar n° 64/90 (Lei das Inelegibilidades); este Gltimo - como
ja sucede com o “dano ao patrimonio publico” da LAP - é mais amplo,
abarcando qualquer ato ilegal, principalmente, a concessado de privilégio
por interesse meramente particular, com o emprego de dinheiro publico.

Ao fim e ao cabo, se pode definir “dano ao erario” como qualquer acdo
ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das
entidades da administragdo direta, indireta ou fundacional de qualquer

dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de
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Territério ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o Estado haja
concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio

ou da receita anual.

1.2 Problematicas decorrentes da tutela juridica

A primeira pontuacao a ser realizada, no que pertine com o “dano ao
erario”, é a ndo taxatividade de seu rol. De fato, as condutas arroladas no
caput e nos incisos do artigo 10 da LIA representam enumeracio aberta
(vide o advérbio “notadamente” do caput).

Semelhante concordancia nao ha, no entanto, na pauta juridica do
“dano ao patrimonio pablico”; quando o paragrafo 1° do artigo 1° da LAP
considera “patrimonio publico para os fins referidos neste artigo, os bens e
direitos de valor econdémico, artistico, estético, histérico ou turistico” esta
enumerando tais bens e direitos de forma taxativa? A controvérsia pode ser
ilustrada com um caso concreto sobremodo peculiar: a acdo popular n°
5003643-37.2012.404.7104. Nela, o autor popular, procurador federal,
demanda a Unido, catorze pessoas juridicas ligadas ao Governo Federal
(empresas publicas federais, sociedades de economia mista, sociedades
andnimas, subsididrias integrais e empresas binacionais) e treze pessoas
fisicas ocupantes de cargos de ministros de Estado no Governo Federal.
Segundo a peticio inicial, os ministros de Estado réus receberam
remuneragao superior ao teto constitucional (jetons), as quais deveriam ser
cessadas ou devolvidas, em razdo de (a) acumulacao indevida do cargo de
Ministro com a fungdo de integrante de Conselhos de Administraggo e Fiscais
de organizag¢oes vinculadas ao Governo e de (b) impossibilidade de violagio
ao teto remuneratorio constitucional para o cargo de Ministro de Estado. No
dizer da peticdo inicial, tais condutas constituiriam “dano ao patriménio
publico”, nos termos do artigo 1°, caput e paragrafo 1°, ambos da LAP.

No caso em foco, para proceder parcialmente o pleito, o0 magistrado
sentenciante ndo considerou “patriménio publico” os bens e direitos de

valor econdmico, mas, sim, 0 “patriménio ético e moral consagrado pelo
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senso comum da sociedade”, consubstanciado no principio da moralidade.
Noutras palavras, a norma juridica individualizada abriu o rol do predito
paragrafo 1° do artigo 1° da LAP para abarcar bens e direitos ndo insertos
nas nocoes de “patriménio publico” constantes do texto normativo.®

Seja, portanto, no tocante ao “dano ao patrimonio ptblico”, seja no
tangente ao “dano ao erario”, h4 abertura sistémica do rol de condutas e

de bens e valores.

1.3 Veiculos de responsabilizacao: acao de ressarcimento versus acao

por improbidade administrativa

O “dano ao patrimonio putblico”, censurado com a anulagao ou a
nulidade do ato lesivo ndo acarreta, de per si, o ressarcimento do dano
(excetuada a hip6tese de pratica do ato por agente ptblico, caso em que o
ressarcimento decorrera de desconto em folha de pagamento - artigo 14,
paragrafo 3°, da LAP).

Por outro lado, a agido de improbidade administrativa oriunda de
“dano ao erario” (artigo 10) tem como consectario obrigatério, a inteleccao
do artigo 12, inciso I, da LIA, o ressarcimento integral do dano. Alids, todos
os tipos legais de improbidade elegeram o “ressarcimento integral do
dano” como sancao obrigatéria, consectario que encontra fundamento no
artigo 5° da LIA, pelo qual “ocorrendo lesdo ao patrimoénio publico por
acao ou omissao, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-a o
integral ressarcimento do dano”. No entanto, nem sempre os danos
produzidos contra o erario sdo oriundos de comportamentos omissivos ou
comissivos qualificados como “ato de improbidade” a justificar a aplicacdo
da LIA e, por consequéncia, o ajuizamento de acdo por improbidade
administrativa. Casos existem em que ha a producio de “dano ao erario”,
capitulado no artigo 10 da LIA, sem que seja possivel o ajuizamento de a¢do

de improbidade administrativa.

5 No momento presente, o feito aguarda o julgamento, pelo Superior Tribunal de Justica, da Apelagio Civel n°® 46.
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A despeito, portanto, da umbilical a ligagdo entre o “dano ao erério”
e a LIA, posto que esta o conceitua e lhe da vida juridica, o dever de reparar
o dano nao emerge de esse Ultimo se constituir ou ndo em ato improbo.
Noutras palavras, utiliza-se a LIA para a génese e a identificacdo do “dano
ao erario”, todavia, poderd ocorrer de tal dano nao ser improbo, mas
necessitar reparacdo. O dever de reparar o dano, esclarece Martins (2017,
p- 66), decorre da pratica de ato ilicito que produziu dano ao erério, ainda
que este ato ndo se qualifique como ato improbo. Vale dizer, o dever de
reparagdo decorre diretamente do paragrafo 5° do artigo 37 da
Constituicdo Federal e do artigo 5° da LIA, ainda que nédo seja caso de
incidéncia dos artigos 9°, 10, 10-A e 11 da LIA.”

Precisamente nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica,
apreciando o recurso especial 977.093/RS, assentou que a reparacdo dos
prejuizos causados aos cofres publicos ndo é medida sancionatéria,
constituindo-se, antes, em consequéncia civil decorrente do dano causado
pelo agente ou por terceiro (pessoa fisica ou juridica) ao erario.

Esse dever de reparacdo da azo a consequente acéo de ressarcimento,
que, nas hipoteses em que o “dano ao erario” nao se qualifica como ato
improbo, é acdo auténoma, diversa da agdo por improbidade
administrativa - na qual, como ja se escreveu, a reparacao integral do dano
é insita. E o caso, por exemplo, de particular que, transitando com seu
veiculo em via publica, invade rua preferencial em cruzamento e abalroa
viatura da Policia Federal. De forma evidente, h4 “dano ao erario” sem que
a conduta culposa do terceiro possa ser enquadrada como ato de
improbidade administrativa.

Nem sempre, contudo, a diferenciacio - entre o ressarcimento
decorrente de ato de improbidade e o oriundo de dano simples ao erario -
é simploria e bem delimitada. Tome-se o seguinte exemplo: Joana, filha de

Paula, é procuradora desta tltima para o recebimento de pensdo militar

7 Divergindo quanto as fontes, mas concordando com a inexorabilidade da reposigao ao erario, Bezerra Filho (2006,
p- 33) advoga que o dever juridico de ressarcimento do dano causado ao erario, em verdade, tem como fonte
inspiradora o artigo 186 do Cédigo Civil, que define a ilicitude proveniente de agao ou omissao voluntaria como
pressupostos a obrigatoriedade do direito de indenizacao estabelecido pelo artigo 927 do mesmo Codigo.
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paga pelo Exército Brasileiro. A pensionista vem a 6bito em 12/10/2018,
mas a Organizacdo Militar somente cessa os pagamentos na competéncia
01/2019, quando ocorre o cruzamento de dados com o sistema de dbitos
dos cartérios brasileiros. Em suma, durante trés meses o erario pagou
pensao militar a pessoa falecida, recebida (sacada) pela procuradora. Em
sindicancia aberta pela Organizacdo Militar, se conclui pela boa-fé da
procuradora (que fizera os saques sem saber que tinha a obrigacio de
noticiar o falecimento).

Pense-se, agora, que a procuradora, para continuar recebendo a
pensao militar, forja prova de vida a organizagdo militar, levando sua tia e
o documento de identidade da falecida genitora a diligéncia, de forma a
ludibriar a caserna e prosseguir recebendo os proventos. A sindicancia,
nesta hipétese, atesta o comportamento ardiloso da procuradora,
evidenciando o agir doloso.

Em quais das situacOes hipotéticas ha dano simples ao erario e dano
decorrente de ato de improbidade administrativa? No primeiro exemplo,
ha agir culposo e dano simples ao erario; na segunda ilustracdo, agir
doloso e ato de improbidade.

Néo obstante ambos os “danos” tenham espeque na mesma regra
(caput do artigo 10 da LIA), h4 manifesta discrepancia quanto a tutela
juridica da recomposi¢do ao erdrio: no primeiro caso, 0s autos
administrativos serdo encaminhados a Advocacia-Geral da Unido para que
promova a acgdo de ressarcimento; na segunda hipdtese, os autos
administrativos serao encaminhados a Advocacia-Geral da Unido para que
promova a acdo por improbidade administrativa (lembre-se de que, a
inteleccdo do artigo 17 da LIA, ha legitimidade concorrente entre a Uniao,
enquanto pessoa juridica interessada, e o Ministério Publico - Federal, em
concreto - para o ajuizamento da agio por improbidade).

A proposito, alids, dessa legitimidade concorrente disjuntiva e do
carater possivelmente duaplice de reparacdo do dano (agdo de
ressarcimento - a¢do de improbidade), mostra-se salutar observar

singularidades processuais que podem decorrer do entendimento
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conflitante dos legitimados para a exigéncia de reparagdo do “dano ao
erario”.

Imagine-se que o Ministério Pablico Federal ajuiza agao civil de
improbidade administrativa contra inimeros servidores publicos e
particulares, inclusive pessoas juridicas, visando a condenacdo dos
requeridos nas sancdes previstas nos incisos I, II e IIT do artigo 12 da LIA.
Por ocasido da peti¢do inicial, quantificou o dano a ser ressarcido em R$
1.286.153.935,90. A Unido, pessoa juridica interessada, intimada acerca do
interesse em compor a lide na qualidade de assistente litisconsorcial,
aquiesce a oportunidade e, em adendo, adita a peticdo inicial para corrigir
o valor do dano a ser ressarcido, quantificado por ela (Tribunal de Contas
da Unido) em R$ 26.987.456.943,00. Tal emenda é juridicamente valida?
Deve ser aceita pelo juizo processante?

Ab initio, deve-se rememorar que a intimagao para a pessoa juridica
interessada manifestar interesse juridico para ingresso na demanda
decorre do disposto no artigo 17, paragrafo 3°, da LIA, que, por sua vez,
faz referéncia a regra do paragrafo 3° do artigo 6° da LAP. E indene de
davidas que as preditas regras permitem o ingresso da pessoa juridica de
direito ptblico ou privado, prejudicada pelo ato de improbidade, ladeando
o Parquet no polo ativo da agdo. No entanto, essa reunido se constitui em
litisconsércio ativo facultativo e ulterior, compativel com a figura do
assistente litisconsorcial prevista no artigo 54 do Cédigo de Processo Civil
vigente. Sucede que, como tal - assistente litisconsorcial -, este Gltimo
recebe o processo no estado em que se encontra, afigurando-se ilegitima a
modificagao do pedido ou da causa de pedir na agdo em curso. Por essa
razdo, é ilegitima a emenda vindicada pela Unido, devendo o juizo rechaga-
la também sob o argumento de que a diferenca encontrada para o dano a
ser ressarcido pode e deve ser demandada em agdo de ressarcimento
autdnoma, a ser ajuizada pela interessada.

A acdo de ressarcimento, portanto, ndo se constitui em figura
processual antagénica a agdo de improbidade administrativa. Nao

obstante ambas sirvam ao propésito da reparacdo do “dano ao erério”, a
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ilustragdo indigitada desvela a possibilidade de a primeira complementar
a segunda, evitando prejuizo ao erario, no que se pode chamar, em direito
administrativo, de microssistema de protecdo quanto ao integral

ressarcimento dos danos - “ao erario” e “ao patrimonio publico”.

1.4 “Dano ao erario” e prescricio: o recurso extraordinario 852.475

Em agosto de 2018, o Supremo Tribunal Federal finalizou o
julgamento do recurso extraordindrio 852.475, afetado com repercussido
geral. Discutia-se, no recurso (que, agora, serve de precedente vinculante),
a (im)prescritibilidade da acao de ressarcimento decorrente de ato de
improbidade administrativa. Por ocasido do julgamento, fixou-se a
seguinte tese: “sdo imprescritiveis as a¢des de ressarcimento ao erario
fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa”. As demais - acdes de ressarcimento decorrentes de atos
culposos de improbidade e as oriundas de atos ndo improbos -, portanto,
prescrevem em cinco anos, de acordo com o artigo 23 da LIA e com

comando analégico do artigo 1° do Decreto n® 20.910/32.

1.5 Dano praticado por pessoa juridica e a “Lei Anticorrupcao”

A Lei n° 12.846/13, também chamada de “Lei Anticorrupgao”,
inaugurou, no ordenamento juridico brasileiro, a responsabilizagdo civil e
administrativa das pessoas juridicas envolvidas em atos lesivos a
Administragdo Publica, notadamente os que importam na pratica de
corrupcdo. A citada lei previu, no artigo 16, como instrumento de
consecucdo dessa responsabilizacdo, a celebragio de “acordos de
leniéncia”, os quais objetivam alcancar a identificacido de todos os
envolvidos na infracio e a obtencgio célere de informagdes e documentos

que comprovem o ilicito sob apuracdo. Em se tratando, portanto, de “Lei
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Anticorrup¢ao”, os “danos ao erario” cuja responsabilizacdo civil e
administrativa ela visa proteger sdo praticados por pessoas juridicas.®

As coisas se complicam quando, de forma concomitante, tenha
determinada pessoa juridica praticado ato de improbidade indutor de
“dano ao erério” (artigo 10 da LIA) e “ato lesivo a Administragdo Publica”
(artigo 5° da “Lei Anticorrupgao”). O leitor deve perceber que uma Ginica
conduta - como a de oferecer propina a servidores publicos ou o
pagamento de comissdes para a obtencdo de contratos administrativos -
pode acarretar uma dupla incidéncia de sancionamento, a saber, o da LIA
(artigo 10, combinado com o artigo 12, inciso II) e o da “Lei Anticorrupcao”
(artigo 5°, inciso I). Isso, todavia, nao ¢é novidade em direito
administrativo: as esferas de responsabilizagdo, aqui, sao absolutamente
independentes (civil, penal, administrativa, de improbidade, de controle
externo e, quanto as pessoas juridicas, ainda a da “Lei Anticorrupgao”).

O que se poderia ventilar, isto, sim, seria um possivel confronto entre
0 artigo 16 da “Lei Anticorrup¢ao”, que prevé e normatiza os “acordos de
leniéncia”, e o artigo 17, paragrafo 1°, da LIA, que veda transagdes, acordos
ou conciliagdes nas acdes de improbidade administrativa. Em condutas
danosas de pessoas juridicas que, a0 mesmo tempo, se constituem em
“atos de improbidade” e em “atos danosos a Administragdo Publica”, se
admite a celebragdo de “acordo de leniéncia”? Ao passo que a “Lei
Anticorrup¢ao” os admite, a LIA os proscreve. Para alguns (MARTINS,
2017, P. 224), solveu-se a questdo com o artigo 30, inciso I, da “Lei
Anticorrupgao”, pelo qual a aplicagdo das sangdes previstas na Lei n°
12.846/13 nao afeta os processos de responsabilizacio e a aplicagdo de
penalidades decorrentes da LIA.

Na opinido deste escrito, entretanto, malgrado a composigdo expressa
do artigo 30, inciso I, da “Lei Anticorrup¢do”, ha manifesto prejuizo ao
sancionamento por improbidade administrativa, inclusive com reflexo nas

demandas ja ajuizadas. Exemplificativo dessa perda é o caso concreto

8 A Lei n°® 12.846/13 ndo se aplica as pessoas fisicas, malgrado néo exclua a responsabilidade individual dos dirigentes
ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito (artigo 3°).
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oriundo da agdo de improbidade administrativa 5051170-
64.2016.4.04.7000/PR, ajuizada pela Unido, no ambito da chamada
“Operagao Lava-Jato”, e que persegue a condenacao de todos os réus (sete
pessoas juridicas e sete pessoas fisicas), dentre outras, as sangdes do artigo
12, inciso II, da LIA. Em defesa prévia, inimeras pessoas juridicas
componentes do polo passivo argumentaram ter firmado “acordo de
leniéncia” com o Ministério Publico Federal, os quais englobariam, inclusive,
eventuais acbes de improbidade administrativa, motivo por que nio
poderiam figurar como réus (faltaria interesse de agir quanto a elas). No
concreto, examinando os teores dos acordos juntados aos autos eletronicos
pelo Parquet, o juizo processante reconheceu a auséncia de interesse de agir
dos réus que firmaram “acordos de leniéncia”, extinguindo, quanto a eles, a
acio de improbidade administrativa, sem resolugdo do mérito, forte no inciso
VI do artigo 485 do Cédigo de Processo Civil.

Portanto, no confronto entre os “acordos de leniéncia” firmados por
pessoas juridicas no ambito da “Lei Anticorrup¢do” e a responsabilizagio
dessas ultimas por improbidade administrativa decorrente de “dano ao
erario”, transparecem duas conclusdes firmes: (1) a norma do artigo 30,
inciso I, da “Lei Anticorrupcio” é pré-forma (porém, indcua); e, (2) a Lei n°
12.846/13 efetivamente altera, de forma substancial e, nao raro, prejudicial,

o regime de responsabilizacdo por improbidade administrativa.
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Dano de lesa-humanidade e danos de guerra

Téssia A. Gervasoni *

Segundo o conceito formulado por Hedley Bull, “guerra é a violéncia
organizada pelas unidades politicas entre si”. Logo, a violéncia em si nao é
a guerra, a menos que seja empregada em nome de uma unidade politica.
De igual modo, os atos que se cometem em uma guerra, como o ato de
matar, por exemplo, distinguem-se do assassinato, pois no primeiro caso
se trata de um ato autorizado e oficial, cuja responsabilidade é da unidade
politica a que pertence o agente. Também é importante ressalvar que nem
toda violéncia exercida em nome de uma unidade politica corresponde a
guerra (como a violéncia empregada pelo Estado na execucdo de uma pena
capital, ilustrativamente), mas apenas, nos termos do conceito
inicialmente esbocado, “a violéncia que uma unidade politica emprega
contra outra unidade politica”.?

Com efeito, uma nocéo inicial e mais abrangente sobre “danos de
guerra” compreende todo o tipo de prejuizos que alguém sofre em
decorréncia da violéncia organizada advinda do conflito de uma unidade

politica contra outra.
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de Pesquisa Estado e Constituicao, vinculado ao CNPq. E-mail: tassiagervasoni@gmail.com

? “War is organised violence carried on by political units against each other. Violence is not war unless it is carried
out in the name of a political unit; what distinguishes killing in war, from murder is its vicarious and official
character, the symbolic responsibility of the unit whose agent the killer is. Equally, violence carried out in the name
of a political unit is not war unless it is directed against another political unit; the violence employed by the state in
the execution of criminals or the suppression of pirates does not qualify because it is directed against individuals”
(BULL, 2002, P. 178).
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A questdo da lesa-humanidade, por sua vez, estd mais diretamente
associada a crimes contra a humanidade, tais como tortura, genocidio,
entre outras condutas que estdo definidas em instrumentos internacionais
como a Convengao de Haia, Estatuto de Roma e Estatuto do Tribunal de
Niiremberg (que inaugura essa discussdo ap6s os horrores vividos na
Segunda Guerra Mundial). Esses crimes nado necessariamente dependem
da existéncia de uma guerra®, ao menos se mantido o conceito aqui
sustentado, ja que é possivel o seu cometimento no ambito interno de uma
Unica unidade politica, como um Estado que investe de modo ilegitimo e
violento contra os seus proprios cidadaos.

Os crimes contra a humanidade sao um tipo de delito reconhecido pelo
Direito Internacional, ao lado dos crimes de guerra, genocidio, escravidao e
crime de agressao. Assim, o seu contetido, sua natureza e as condigdes de sua
responsabilidade sdo igualmente definidos pelo Direito Internacional,
independentemente do que se possa estabelecer no direito interno de cada
Estado. Segundo definigdes trabalhadas pela prépria Corte Interamericana
de Direitos Humanos, “a caracteristica fundamental de um delito de Direito
Internacional é que ameaca a paz e a seguranca da humanidade porque choca
a consciéncia da humanidade”. Quando se fala em crimes contra a
humanidade refere-se a crimes de Estado, que sdo planejados e que fazem
“parte de uma estratégia ou politica manifesta contra uma populagdo ou
grupo de pessoas”. Seus autores, “tipicamente, devem ser agentes estatais
encarregados do cumprimento dessa politica ou plano, que participam de
atos de assassinato, tortura, estupro e outros atos repudiaveis contra civis, de
maneira sistematica ou generalizada” (CIDH, 2018).

O caso mais recente, e um dos mais emblematicos, de

reconhecimento de crime de lesa-humanidade envolvendo o Estado

3 A proépria previsao da “Convengao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a
Humanidade de 1968” evidencia a possibilidade de que tais crimes ocorram, inclusive, em tempos de paz”: “artigo
1°, §2° - Os crimes contra a humanidade, sejam cometidos em tempo de guerra ou em tempo de paz, como tal
definidos no Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg de 8 de agosto de 1945 e confirmados pelas
Resolucoes n°3 (1) e 95 (1) da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, de 13 de fevereiro de 1946 e 11 de dezembro de
1946; a evicgao por um ataque armado; a ocupagao; os atos desumanos resultantes da politica de "Apartheid"; e ainda
o crime de genocidio, como tal definido na Convencao de 1948 para a prevengao e repressao do crime de genocidio,
ainda que estes atos nao constituam violacéo do direito interno do pais onde foram cometidos”. (ONU. 1968).
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brasileiro acarretou na sua condenacdo, em marg¢o de 2018, pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em razdo da prisao, tortura e morte
do jornalista Vladimir Herzog, cuja imagem do (falso) suicidio é um dos
simbolos da ditatura militar.

Segundo a narrativa dos fatos constante na prépria decisao da Corte:
“Na noite de 24 de outubro de 1975, dois agentes do DOI/CODI
apresentaram-se na sede da TV Cultura, onde Vladimir Herzog se
encontrava trabalhando. O senhor Herzog foi intimado a acompanhéa-los
a sede desse organismo, a fim de prestar declaragao testemunhal. Apds a
intervencdo da dire¢do do canal, as forgas de seguranca aceitaram notificar
o senhor Herzog para que ‘voluntariamente’ depusesse na manha do dia
seguinte. Vladimir Herzog se apresentou na sede do DOI/CODI na manha
do sabado, 25 de outubro, voluntariamente. Ao chegar, foi privado de sua
liberdade, interrogado e torturado. [..] Na tarde desse mesmo dia,
Vladimir Herzog foi assassinado pelos membros do DOI/CODI que o
mantinham preso. Segundo pericia da Comissdo Nacional da Verdade,
determinou-se que foi estrangulado. Vladimir Herzog tinha 38 anos. Nesse
mesmo dia, o Comando do II Exército, mediante comunicado, divulgou
publicamente a versao oficial dos fatos. Afirmou que Vladimir Herzog se
suicidara, enforcando-se com uma tira de pano” (CIDH, 2018).

Reconhecer os atos praticados contra Vladimir Herzog como crimes
contra a humanidade foi decisivo para que a Corte pudesse receber e
examinar o caso (afastando, inclusive, a questionavel Lei de Anistia* - Lei

6.683/79), que culminou na condenagao do Estado brasileiro, pois estes

4 Conforme pronunciamento da Corte no Caso Gomes Lund e outros ("Guerrilha do Araguaia"), reiterado no
julgamento do Caso Herzog: “Dada sua manifesta incompatibilidade com a Convencao Americana, as disposicoes da
Lei de Anistia brasileira que impedem a investigacao e sancao de graves violacoes de direitos humanos carecem de
efeitos juridicos. Em consequéncia, ndo podem continuar a representar um obstéculo para a investigacao dos fatos
do presente caso, nem para a identificacio e punicao dos responsaveis, nem podem ter igual ou similar impacto sobre
outros casos de graves violagdes de direitos humanos consagrados na Convengao Americana ocorridos no Brasil”
(CIDH, 2010, p. 174).

5 Para um aprofundamento critico acerca da posicao do Estado brasileiro com relagdo a Lei de Anistia, recomenda-
se VENTURA, Deyse. A interpretagdo judicial da Lei de Anistia brasileira e o Direito Internacional. Disponivel
em: http://fes.org.br/brasilnomundo. Acesso em: 10 Jan. 2019.
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crimes, tal como sublinhado pela prépria Corte, sdo considerados
imprescritiveis.

Em termos de reparagdes, o artigo 63.1 da Convengao Interamericana
de Direitos Humanos estabelece que quando ficar constatado que houve
violagdo de um direito amparado pela Convencao, a Corte determinara que
se assegure ao prejudicado o gozo desse direito ou liberdade que foram
violados. Podera determinar, ainda, que sejam reparadas as consequéncias
da medida ou situagio que tenha configurado a violagdo desses direitos,
bem como o pagamento de indenizagdo a parte lesada (OEA, 1969).

Outro fator relevante quanto as previsdes e formas de reparacdo
previstas para esse tipo de crime é que a “reparagao do dano ocasionado pela
infragdo de uma obrigacio internacional exige, sempre que possivel, a plena
restituicdo (restitutio in integrum), que consiste no restabelecimento da
situacdo anterior”. Infelizmente, na maioria dos casos de violagdes de
direitos humanos isso néo se faz possivel, de modo que compete, entao, ao
Tribunal determinar medidas para garantir os direitos violados e reparar as
consequéncias que as infracbes provocaram. Ademais, “as reparagoes
devem ter um nexo causal com os fatos do caso, as violagdes declaradas e os
danos comprovados, bem como com as medidas solicitadas para reparar os
danos respectivos” (CIDH, 2018, p. 91).

No caso Caso Herzog e outros vs. Brasil, concretamente, a sentenga
(que constitui por si mesma uma forma de reparagdo segundo a Corte)
determinou as seguintes medidas de reparacdo e indenizacéo ao Brasil: a) a
retomada diligente das investigagoes e instauracao de processo penal cabivel
quanto aos fatos ocorridos em 25 de outubro de 1975 “para identificar,
processar e, caso seja pertinente, punir os responsaveis pela tortura e morte
de Vladimir Herzog, em atengao ao carater de crime contra a humanidade
desses fatos e as respectivas consequéncias juridicas para o Direito
Internacional”; b) a adogio de medidas idoneas para o reconhecimento, sem
excecoes, da imprescritibilidade das a¢des relativas a crimes contra a
humanidade; ¢) a realizacdo de um ato puablico em reconhecimento da

responsabilidade internacional pelos fatos, em desagravo a meméria de



Tassia A. Gervasoni | 177

Vladimir Herzog e a omissao na investiga¢ao e punicao dos responsaveis por
sua tortura e morte; d) a publicacio e divulgacio da sentenca®; e) o
pagamento de US$20.000,00 (vinte mil délares), a titulo de dano
emergente, diretamente a senhora Clarice Herzog (esposa da vitima), em
representacdo de todas as vitimas do presente caso; f) o pagamento de USs
40.000,00 (quarenta mil dolares), a titulo de dano imaterial, em favor de
Clarice, André, Ivo e Zora Herzog (filhos da vitima); g) o pagamento de
US$25.000,00 (vinte e cinco mil délares) ao CEJIL (organizagdo
peticionaria), a titulo de custas e gastos; h) o reembolso ao Fundo de
Assisténcia Juridica a Vitimas, no montante de US$4.260,95 (quatro mil
duzentos e sessenta ddlares e noventa e cinco centavos), pelos gastos
efetuados durante a tramitacdo do caso (CIDH, 2019, p. 102).

Resta evidente, portanto, “o dever de o Estado brasileiro nao s6
reconhecer e investigar as violagbes praticadas no presente caso e
responsabilizar os seus agentes publicos envolvidos, como também o de
reparar psiquicamente os familiares, equiparados a condigdo de vitimas”.
Dai que se fala na necessidade, nesse tipo de situagao, para além de uma
reparacdo pecunidria, de uma reparagdo moral e simbolica, que
constituem importantes aspectos do que vem sendo chamado de
reparacdo psiquica (SILVA FILHO [et al], 2018, p. 84).

Nesse sentido, é valido mencionar o Programa Brasileiro de
Reparagoes e Memoria, vinculado a Comissao de Anistia e ao Ministério da
Justica (Lei n. 10.559/2002), cuja finalidade é “reestabelecer as condicoes
econdmicas, morais e simboélicas dos perseguidos politicos pela Ditadura
civil-militar no Brasil”. Referida reparagdo articula-se em cinco eixos:
“reparagOes restitutivas - direito a conclusdo de curso interrompido por

punigdo ou ao registro de diploma obtido em instituicdo fora do pais,

6«[...] que o Estado publique, no prazo de seis meses, contado a partir da notificacdo da presente Sentenca: a) a Sentenca

integral, uma s6 vez, no Dirio Oficial, em corpo de letra legivel e adequado; b) o resumo oficial da presente Sentenca,
elaborado pela Corte, uma s6 vez, em jornal de grande circulagdo, em ambito nacional, em corpo de letra legivel e
adequado; e c) a totalidade da presente Sentenca e seu Resumo, por um periodo de pelo menos um ano, nas paginas
eletronicas oficiais da Secretaria Especial de Direitos Humanos do Ministério da Justica e Cidadania e do Exército
brasileiro, de maneira acessivel ao publico, e sua divulgacio nas redes sociais, da seguinte maneira: as contas das redes
sociais Twitter e Facebook da Secretaria Especial de Direitos Humanos e do Exército devem promover a pagina eletronica
onde figure a Sentenca e seu Resumo, por meio de um post semanal, pelo prazo de um ano” (CIDH, 2019, p. 95).
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direito a reintegragao dos servidores ptblicos e emprega- dos publicos - ;
reparagdes econOmicas - indenizagdes pecuniarias - ; reparacdes
simbodlicas e morais - atos de reconhecimento, pedidos de desculpa pelo
Estado, Caravanas da Anistia - ; reparagdes coletivas e transindividuais -
acoes educativas, projeto Marcas da Memoéria, construgdo do Memorial da
Anistia-; e reparagdo psiquica, através do Projeto Clinicas do Testemunho”
(SILVA FILHO [et al], 2018, p. 84).

Como se pode perceber, situagdes envolvendo crimes contra a
humanidade e graves violacdes de direitos humanos sdao complexas e
extremamente delicadas, sendo dificeis de serem reparadas por
envolverem aspectos que vao muito além da indenizagdo que se discute
em sede dano extrapatrimonial.

Um desses aspectos que precisa ser considerado é que esse tipo de
trauma, como o sofrido pela familia de Herzog, é transmitido de geracao
em geracdo. “Ainda que os pais tentem esquecer os fatos e mesmo que
nunca tenham falado sobre os episddios traumaticos a seus filhos [...], os
traumas sdo transmitidos inconscientemente, assimilados e
transformados pelos filhos em atos, como forma de lembrancas”.
Consequentemente, as sequelas psiquicas dos crimes cometidos em um
periodo da ditadura ou de uma guerra repercutem em ambito pessoal,
familiar, transgeracional, social e coletivo. Por dano psiquico
transgeracional compreende-se “aqueles transmitidos silenciosamente
pelos ascendentes e se estendem as futuras geragoes. Sendo seus efeitos,
portanto, reproduzidos em agdes, como forma de repeti¢ao no real daquilo
que néo pode ser simbolizado” (SILVA FILHO [et al], 2018, p. 89).

Outro indicativo da complexidade das reparacbes a danos dessa
natureza pode ser demonstrado a partir do ocorrido na Primeira e Segunda
Guerras Mundiais. Nestes casos, as indenizagoes sdo destinadas também aos
paises que acabam devastados pelos conflitos. Em razdo da Primeira Guerra
Mundial, que se estendeu de 1914 a 1918 e pela qual foi considerada culpada
pelo Tratado de Versalhes (1919), a Alemanha teve de arcar com as

consequéncias e prejuizos da guerra, assumindo o compromisso de pagar a
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titulo de reparagdes a quantia de 269 bilhdes de marcos de ouro,
equivalentes a 96 mil toneladas de ouro. Em 1929, um acordo reduziu essa
divida a 112 bilhdes de marcos de ouro. Como os pagamentos foram
suspensos em 1931 por conta da crise financeira global e, em 1933, sob o
comando de Adolf Hitler, houve a recusa de retomé-los, foi apenas no ano
de 2010, 92 anos depois da guerra, que a Alemanha efetuou o dltimo
pagamento das reparagdes de guerra (MARTINS, 2019). J& por ocasido da
Segunda Guerra Mundial (1939-1945), ainda hoje sédo despendidas quantias
bilionérias destinadas a pensdes e indenizagdes as vitimas do Holocausto
espalhadas pelo mundo, e que, ainda assim, jamais compensardo os
horrores do episédio que marcou para sempre a histéria mundial.

Além da perspectiva da responsabilizacdo e reparacdo de vitimas
individuais, a responsabilizagdo dos Estados é um dos grandes desafios do
direito internacional, assumindo uma dupla finalidade: a) coagir
psicologicamente os governantes dos Estados para que ndo deixem de
cumprir com seus compromissos e obrigacgoes internacionais (finalidade
preventiva); b) atribuir ao Estado prejudicado por ato ilicito de outro uma
justa e devida reparacao (finalidade repressiva) (MAZZUOLI, 2008, 184).

Segundo previsao da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos (OEA, 1969), que serviu de parametro para a decisdo do Caso
Herzog e outros vs. Brasil, inclusive, “a reparagao de dano ocasionado pela
infracdo de uma obrigacdo internacional exige, sempre que possivel, a
plena restituicdo”. Trata-se da ja mencionada restitutio in integrum, “que
consiste no restabelecimento da situagdo anterior. Caso isso ndo seja
viavel, como infelizmente ocorre na maioria dos casos de violacdes de
direitos humanos, o Tribunal determinara medidas para garantir os
direitos violados e reparar as consequéncias que as infra¢des provocaram”
(CIDH, 2018, p. 91).

Quanto aos elementos constitutivos da responsabilidade estatal, a
doutrina internacionalista é unanime em apontar trés elementos que
compdem o instituto: a) a existéncia de um ato ilicito internacional

(violagdo de norma do direito internacional por acdo ou omissdo); b) a
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presenca de imputabilidade (vinculo juridico entre o Estado transgressor
e o Estado prejudicado); c) existéncia de prejuizo ou dano a outro Estado
(material ou moral) (MAZZUOLI, 2008, 186).

De um modo geral, o cenario juridico que permitiu as negociacoes de
paz ao término das guerras e as fixacdes de indenizagdes a serem pagas
pelos responséveis é antigo, mas segue experimentando desafios. A partir
do século XX e, sobretudo, desde o Tratado de Versalhes, que demarca o
fim da Primeira Guerra Mundial, vem sendo rechacado o carater arbitrario
das indenizacdes, cujo entendimento é de que devem estar vinculadas ao
grau de responsabilidade de cada envolvido e serem estabelecidas na
presenca de ambas as partes. Inclusive, para evitar abusos ou injusticas,
essas indenizactes sdo limitadas pela capacidade de pagamento do Estado
responsavel (CHEMILLIER-GENDRFAU, 2019).

Contudo, no contexto atual, essas atribuicdes vém sendo conduzidas
pelo Conselho de Seguranca da Organizacdo das Nagdes Unidas, de modo
centralizado e, ndo raras vezes, criticado por sua arbitrariedade. Prova
disso é que “o Iraque foi obrigado a pagar todas as indeniza¢des da guerra
que travou no Kuait, em 1990-1991, com a receita de seu petrdleo
controlado pelas Nag¢des Unidas”, enquanto “os Estados Unidos nunca
depositaram um centavo pela guerra que travaram contra o Vietna de 1964
a1975”, além de terem se recusado a assumir as indenizagoes fixadas pela
Corte Internacional de Justica em razdo da guerra contra a Nicardgua
sandinista no inicio da década de 80, para mencionar apenas alguns
poucos exemplos (CHEMILLIER-GENDREAU 2019).

Em sintese, muito embora o sistema internacional de protecdo dos
direitos humanos, no ambito do qual se insere a discussao sobre os crimes
de lesa-humanidade e os danos de guerra, tenha avancado em muitos
aspectos ao longo dos anos, ainda persistem inimeras dificuldades e
desafios para que essa protecdo e, na sua impossibilidade, a reparacio,

sejam justas e efetivas.
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Dano processual

Jéssica Cindy Kempfer *

A responsabilidade civil trata-se de tema que interessa a todos os
ramos do direito, uma vez que, via de regra, ao gerar prejuizo para outrem,
no desempenho de qualquer atividade, estar-se-a diante de uma obrigacao
ressarcitéria. Assim, de modo geral, podem e devem ser aplicadas as
regras gerais da responsabilidade civil para a reparacio dos danos
eventualmente causados pela atividade processual.?

Nesse contexto, considera-se dano processual todo prejuizo causado
a outrem por aquele que, de ma-fé, pleitear, em juizo, como autor, réu ou
interveniente conforme inteligéncia do art. 79 do Cédigo de Processo Civil
(CPC/2015). Ou seja, na pratica, acaba sendo todo prejuizo que a parte
sofre como consequéncia direta de uma agdo danosa de outro litigante no
processo.

O sujeito processual de méa-fé tera a obrigacdo de reparar, com
prestagdo pecuniaria, os prejuizos causados pelo comportamento
incorreto a outra parte. E a obrigacio reparatéria decorrente do dano
causado a outrem em virtude de um processo. Essa responsabilidade
processual deve ser vista ndo apenas com o objetivo de retorno ao estado

anterior, mas também como um estabelecimento de consequéncias

! Especialista e Mestra em Direito pela Faculdade Meridional (IMED) Passo Fundo.

> Embora a responsabilidade civil construida sob matizes do direito privado influencie a construgao da teoria sobre
a responsabilidade processual, isto, por si s6, nao retira a autonomia desta tltima. Ha apenas um reconhecimento da
existéncia de caracteristicas marcantes em ambas que podem liga-las a caracteristicas mais genéricas, sem que
percam os diferenciais proprios das espécies. (IOCOHAMA, 2006, p. 77)
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juridicas pela pratica de determinados atos contrarios ao Direito.
(IOCOHAMA, 2006)

A responsabilidade dos sujeitos do processo, principais ou
secundarios, por danos causados a parte ou a terceiro, em virtude de
conduta processual comissiva ou omissiva, divide-se em duas grandes
categorias: subjetiva, a pressupor ma-fé (dolo ou culpa), e objetiva,
resultante do simples fato do dano, oriunda do risco ou do 6nus assumido
pelo agente, sem qualquer conotacgdo subjetiva3. Este capitulo ird se ater a
secdo especifica do Codigo de Processo Civil relativo ao dano processual
(art. 79 e seguintes).

A denominada incorreciao do comportamento pode ser verificada
tanto com referéncia ao contetido das alegactes por elas feitas em juizo,
quanto com relagao a forma por que atuam no processo, pessoalmente ou
através de seus procuradores. O primeiro aspecto relaciona-se com um
reconhecimento de um “dever” de veracidade e o segundo esta relacionado
com a obrigacdo de respeitar as “regras do jogo”.

O artigo 77 do Cédigo de Processo Civil estabelece alguns deveres
processuais das partes, para a conducdio de um processo ético e
cooperativo. Além disso o art. 5° do Cddigo de Processo Civil, dispde que,
“Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se
de acordo com a boa-fé.”

Nesse sentido, a ma-fé esté relacionada com “o comportamento em
desacordo com as regras, que faz nascer a presuncao da ma intengao, do
espirito malicioso e da dissimulacdo, é o que basta para caracterizar a ma
fé processual” (WAMBIER, 2015. p. 61) E a parte ou interveniente que age
com dolo ou culpa, causando dano processual & parte contraria. E o
‘improbus litigator’, que se utiliza de procedimentos escusos com o
objetivo de vencer ou de prolongar deliberadamente o andamento do

processo procrastinando o feito (NERY JUNIOR, 1999). A necessidade de

3 0 CPC 2015 manteve a regra da responsabilidade objetiva em casos de deferimento de tutela antecipada (art. 300
e seguintes). Dessa forma, ocorrendo dano a parte adversa, independentemente de culpa, o causador do dano devera
arcar com os prejuizos apurados.
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comprovacdo do agir doloso da parte est4 presente na jurisprudéncia do
Tribunal Gatcho:

DANO MATERIAL. ACORDO CELEBRADO SEM ANUENCIA DA PARTE.
RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO. PERDA DE UMA CHANCE.
INOCORRENCIA. ADOGAO DOS BALANCETES MENSAIS. REPARACAO
INDEVIDA. A teoria da "perda de uma chance" leva em consideragao as reais
possibilidades de éxito do processo, eventualmente perdidas em razdo da
alegada negligéncia e desidia do advogado. Acolhimento da tese dos balancetes
mensais em sede de recurso especial, que afasta a alegada expectativa de
ganho, que teria sido frustrada pela celebracio de acordo, com rentncia de
metade do valor em execucio. LITIGANCIA DE MA-FE AFASTADA.
Inexisténcia de dolo processual no agir da parte recorrente capaz de
ensejar a aplicacdo da penalidade por litigincia de ma-fé prevista no
artigo 79 do Cédigo de Processo Civil. APELACAO PROVIDA EM PARTE.
(BRASIL, TJRS, Apelagdo Civel N° 70079740262) (grifei).

A norma do art. 79 e seguintes do CPC/2015 se dirige as partes do
processo (autor e réu) e aos terceiros (assistente, assistente litisconsorcial,
chamado ao processo e denunciado a lide), ndo aos advogados, ao defensor
publico, ao magistrado e aos membros do Ministério Publico, que se

sujeitam a regras proprias. Nesse sentido:

APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. ACAO
DECLARATORIA, COM PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA. LITIGANCIA DE
MA-FE. OCORRENCIA. CONDENACAO DO ADVOGADO. IMPOSSIBILIDADE.
1. Considerando que a parte autora faltou com os deveres impostos no artigo
77, L e 11, do Novo Codigo de Processo Civil (que encontra correspondéncia no
artigo 14, [ e III, do antigo diploma), deve ser mantido o reconhecimento da
conduta por litigdncia de ma-fé, nos termos do artigo 80, II, III, V, do cédigo
atual (artigo 17, IL, Il e V, do Cédigo de 1973). 2. No tocante ao percentual da
condenagao imposta ao autor, com fundamento no artigo 81 do NCPC, reduzo
a multa por litigAncia de ma-fé ao percentual de 5% sobre o valor corrigido da
causa. 3. Em relacdo a condenacgio do procurador do autor, conforme
pacifico entendimento jurisprudencial, ndo se revela possivel estender
ao advogado, nos mesmos autos em que verificada a ocorréncia de
litigincia de ma-fé, a condenacido imposta a parte. Nesse sentido, a

eventual responsabilidade do advogado devera ser apurada em acao
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prépria, nos termos do paragrafo tnico do artigo 32 do Estatuto da
Ordem dos Advogados. Recurso de apelagao parcialmente provido. (BRASIL,
TJRS, Apelacio Civel N° 70066738469) (grifei).

Importante salientar que a méa-fé nao se presume, deve ser provada
através do cotejo entre a lei e os elementos objetivos do processo, exigindo
pronunciamento por decisdo interlocutdria ou por ocasido da sentenga,
nos préprios autos do processo, sem exigir o ajuizamento de acdo
auténoma. O magistrado deve identificar as condutas da parte ou do
terceiro que motivaram a aplicagdo da penalidade, sob pena de nulidade
do pronunciamento.

No art. 80 se encontra a norma geral de reconhecimento da ma-fé,
ndo afastando a possibilidade de outros dispositivos contidos no mesmo
codigo e em leis especiais preverem a punicdo da parte e do terceiro pela
assungao de condutas predefinidas. Como exemplo temos o § 2° do art.
1.026 do CPC/2015, que é uma extensdo do artigo em comento, sobretudo
do seu inciso VII, revelando a interposicdo de recurso com intuito
manifestamente protelatério. Insta dizer, contudo, que o entendimento
jurisprudencial possui uma pequena divergéncia contra a doutrina
majoritaria* no sentido de considerar taxativo o rol de litigdncia de ma-fé

previsto pela legislacao processual.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
DESCUMPRIMENTO DE ACORDO. LITIGANCIA DE MA-FE NAO
CONSTATADA. DECISAO MANTIDA. O agente de ma-fé é aquele que se utiliza
de procedimentos escusos com o objetivo de vencer ou que, sabedor da derrota
certa, procrastina o feito; é aquele que age de forma maldosa, com dolo,
causando dano processual a parte contraria. Na hip6tese, ndo se verifica agir
de mé-fé ou tentativa de enganar o juizo ou a parte recorrente pelas rés, ndao
se enquadrando a conduta das requeridas em nenhuma das hipéteses
elencadas no rol taxativo do art. 80, do CPC/15. Decisdo mantida. Negaram

4“0 campo de aplicabilidade do instituto da litigancia de ma-fé é ilimitado, de modo que, ocorrendo qualquer
resquicio de exercicio anormal de defesa e recurso, mediante pratica e uso de argumentos manifestamente
inadequados, com deslealdade processual e conduta temeraria e prejuizo, ai estara aberta a porta para a aplicagao,
mesmo reconhecendo os casos cléssicos da litigncia de mé-fé”. (CARDOSO, 2001, p. 40).
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provimento ao agravo de instrumento. Unanime. (BRASIL, TJRS, Agravo de

Instrumento N° 70077588622) (grifei).

Necessério ressaltar algumas peculiaridades dos incisos do art. 8o do

CPC/2015 relativas a caracterizagdo das hipdteses de ma-fé:

I - deduzir pretensao ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso: a doutrina entende que os atos praticados por equivoco da
parte ou pelo despreparo do profissional que a representa ndo se inserem na
previsao deste inciso.> II - alterar a verdade dos fatos: a verdade dos fatos é
subjetiva, portanto, a alteragdo da verdade consiste na alegacdo contraria a
fato conhecido pela parte ou pelo terceiro como ocorrido de outro modo. Por
exemplo: a alegacdo do pagamento de aluguéis e de encargos da locagdo, na
acdo de despejo por falta de pagamento, sabendo o réu que as verbas néo
foram adimplidas. III - usar do processo para conseguir objetivo ilegal: esse
comportamento é unilateral, se as partes se conluiarem para obter resultado
ilegal, deve reconhecer que o processo é simulado. IV - opuser resisténcia
injustificada a0 andamento do processo: por exemplo a retirada reiterada dos
autos do processo de cartério, sempre devolvidos apés a expiragdo do prazo
legal ou a interposicéo insistente do recurso de embargos de declaragdo.®V -
proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo: a
palavra temerario tem relacio com o comportamento audacioso, arrojado,
imprudente, precipitado, audaz. Nesse caso a imprudéncia e a precipitagdo
devem ser consideraveis, ndo se admitindo a aplicagdo da norma diante de

precipitacdo e imprudéncia toleraveis. Por exemplo: a parte que ingressa com

5 “Nao é obrigado o advogado a aceitar patrocinio de uma causa, mas, se firmar contrato com o cliente, assume
obrigacao de meio, e ndo de resultado, j& que nao se compromete a ganhé-la, nem a absolver o acusado. A sua
obrigacao é defendé-lo com o maximo de atencao, diligéncia e técnica, sem qualquer responsabilidade pelo sucesso
ou insucesso da causa. Consequentemente, nao ha presuncao de culpa na espécie de responsabilidade, a despeito de
ser contratual. O cliente s6 podera responsabilizar o advogado pelo insucesso da demanda provando que ele obrou
com dolo ou culpa. A lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994 (novo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil), em seu
art. 32, é expressa nesse sentido. Via de regra, a responsabilizacao do advogado, tal como em relacao aos médicos,
tem lugar nos casos de culpa grave (art. 34, IX) decorrente de erros grosseiros, de fato ou de direito, cometidos no
desempenho do mandato, tais como o ajuizamento da agdo inviavel, desconhecimento de texto expresso de lei ou de
jurisprudéncia dominante etc.” (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 388-389)

5 0 inciso III do art. 918 do CPC/2015 prevé que o juiz rejeitard liminarmente os embargos & execucio quando
manifestamente protelatérios, o que caracteriza ato atentatério a dignidade da justica.
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nova lide versando sobre o mesmo fato e com a mesma causa de pedir de acao
anterior” ou a induco dos serventudrios a erro®.

VI - provocar incidente manifestamente infundado: a palavra incidente se
encontra no género, incluindo as espécies da denunciacio da lide, do
chamamento ao processo, da oposi¢ao, da assisténcia entre outras.

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio: a
procrastinagdo, em geral, ocorre com maior frequéncia em relagdo ao recurso

de embargos de declaracao.

Aquele que litigar de ma-fé responderé pelos prejuizos causados a
parte contraria. Além dessa obrigacdo, o juiz ou tribunal, de oficio ou a
requerimento, condenard o litigante de ma-fé em multa superior a 1% e
inferior a 10% do valor da causa, bem como a ressarcir os honorarios
advocaticios e todas as despesas da parte contraria. Se o valor da causa for
irrisorio ou inestimavel, a multa sera de até 10 salarios minimos (art. 81
CPC/2015).

A multa deve ser imposta em decisdo de natureza interlocutéria ou
na sentenca. Lembrando que para a aplicacdo da multa por litigancia de
ma-fé nao se exige a comprovagdo de dano conforme informativo 601 do
Superior Tribunal de Justiga.

J& com relagdo a indenizacdo por perdas e danos, ela é fixada pelo

7

magistrado nos autos do processo em que a litigincia de ma-fé é

7 ACAO ORDINARIA. PREVIDENCIA PRIVADA. VIUVA DE EX-SERVIDOR AUTARQUICO DA CEEE. AUXILIO POR
MORTE. BASE DE CALCULO. LITISPENDENCIA. EXTINGAO DO PROCESSO. LITIGANCIA DE MA-FE.
MANUTENCAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS RECURSALIS. 1. No caso concreto, tendo ficado comprovado que
a demandante, mesmo ciente de que ja havia interposto anterior acio versando sobre o mesmo fato e com a
mesma causa de pedir desta demanda, ingressou com a presente lide, resta presente o dolo processual, ou
seja, o proceder de modo temerario, o que depde contra o principio da seguranca juridica. [...]. (BRASIL.
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel N° 70079236303, Quinta Camara Civel, Relator:
Jorge André Pereira Gailhard, Julgado em 31/10/2018)

8 AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. MANDADO DE CITA(;AO, PENHORA
E AVALIACAO. CONDUGAO DO OFICIAL DE JUSTICA. 1. [...] 2. Incorre nas penas de litigancia de ma-fé a parte
que procede de modo temerario durante o transcurso do processo, como no caso dos autos, em que o
agravante passou a requerer a expedicio de guia de conducio em valor inferior ao devido, por ndo concordar
com o entendimento do juizo, induzindo os servidores em erro. Inteligéncia dos artigos 80, inciso V, e 81,
caput, do Novo Codigo de Processo Civil. NEGADO PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO. (BRASIL.
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento N° 70079693602, Vigésima Primeira
Camara Civel, Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em 06/11/2018)



188 | Dicionario de Danos Juridicos

constatada e independe da comprovagao dos prejuizos®. Caso nédo seja
possivel mensura-los, os danos serao liquidados por arbitramento ou em
liquidacdo de procedimento comum (aquela em que hé& necessidade de
prova de fato novo), mas sempre nos mesmos autos. Tanto a condenagdo
em perdas e danos quanto a multa reverterao em proveito da parte
contréria, prejudicada pela conduta violadora.

Os prejuizos que dao ensejo a fixacdo da indenizacio sdo de ordem
material. Se a parte pretender obter indenizacio pela alegada ocorréncia
de danos morais, tera de propor acao autbnoma (agdo de indenizac¢ao por
perdas e danos)

Em respeito ao principio do contraditério e da ampla defesa, a
aplicacdo dos arts. 80 e 81 CPC/2015 depende da observancia desse
principio, sob pena de nulidade do pronunciamento, exceto quando a
litigncia de ma-fé for evidente.

Em resumo, serdo duas as san¢des impostas ao ofensor: a de reparar
os danos, incluindo honorérios e despesas da parte contréria, e a de pagar
multa. Se ndo houver dano nenhum, ainda assim a multa podera ser
imposta, de oficio ou a requerimento. Isso porque as partes tém
obrigatoriedade de atuar na relagdo processual com lealdade, sendo que a

intencdo do legislador é a de evitar abusos de ambos os lados.
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Dano ambiental

Daniela Gomes *

Giulia Signor *

Para conceituar dano ambiental é importante, num primeiro
momento, destacar que dano ambiental e impacto ambiental ndo séo
sin6nimos. O impacto ambiental, de acordo com a Resolucdo n° 1, de 23
de janeiro de 1986, do Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA,
é toda a intervengao resultante da atividade humana que afete direta ou
indiretamente o meio ambiente (natural, artificial, cultural, do trabalho e
patriménio genético) acarretando altera¢des na qualidade dos recursos
ambientais, em atividades sociais e econdmicas, na biota, nas condicoes
estéticas e sanitarias do meio ambiente e, inclusive, repercutindo na satde,
seguranca e bem-estar da populagdo. Nesse sentido, cumpre ressaltar que
o impacto ambiental ¢ uma mera alteragdo no meio ambiente, em virtude
de alguma intervencdo humana ou até mesmo decorrente de
circunstancias da natureza.

No caso das intervencdes humanas, sempre que decorrerem de
obras, empreendimentos ou atividades potencialmente causadoras de
significativa degradacdo ao meio ambiente, hd a exigéncia prévia de

realizacdo de procedimento administrativo de licenciamento ambiental,

' Doutora em Direito pela Universidade Estacio de S& - UNESA. Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz
do Sul - UNISC. Bacharel em Direito pela Universidade de Passo Fundo - UPF. Docente da Escola de Direito da
Faculdade Meridional - IMED. Advogada. E-mail: daniela.gomes@imed.edu.br

2 Graduanda em Direito pela Faculdade Meridional - IMED. Membro do Grupo de Pesquisa “Ftica, Cidadania e
Sustentabilidade”, vinculado ao Programa de Pés-Graduacao Stricto Sensu - Mestrado em Direito - da Faculdade
Meridional - IMED. E-mail: giulia.signor@yahoo.com,br
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cujo escopo é, com amparo no principio da prevengao,? a liberagao de obra
ou atividade somente ap6s realizado estudo prévio de impacto no meio
ambiente - EPIA, que servird de base para a elaboracao do relatério de
impacto no meio ambiente - RIMA e contribuird para a liberagdo da
Licenga Prévia. O licenciamento ambiental conta com as etapas de Licenca
Prévia, Licenca de Instalagdo e Licenca de Operacao, visando, com base no
EPIA e RIMA, avaliar os riscos de cada intervengdo humana e exigir a
adoc¢do de mecanismos e instrumentos a fim de evitar danos ambientais.
De tal forma, é possivel verificar que o impacto ambiental ndo gera
necessariamente danos ambientais se forem tomadas as providéncias
cabiveis para prevenir a ocorréncia de sinistros. A base legal que envolve
o tema do impacto ambiental é o artigo 225, inciso IV da Constituigio
Federal de 1988, a Lei n°® 6.938/81 que instituiu a Politica Nacional do Meio
Ambiente - PNMA prevendo o Licenciamento Ambiental como
instrumento preventivo e as Resolugdes n° 1 e n° 237 do CONAMA.

Por outro lado, atrelado ao principio do poluidor-pagador,* encontra-
se 0 dano ambiental. O dano ambiental estd relacionado com alteracbes
indesejadas e nocivas que afetam tanto o meio ambiente quanto a satde
humana. Nessa perspectiva, como exemplo da extensdo dos danos
ambientais a0 meio ambiente e a satde humana é possivel ressaltar os
cemitérios horizontais, onde, em virtude da contaminacéo do solo, subsolo
e lencol freatico com metais pesados, oriundos da decomposicio de
cadaveres, observam-se danos ao meio ambiente bem como danos a satde
da populacio que utiliza o entorno do cemitério e consome &agua
contaminada. Outro exemplo significativo sdo os agrotéxicos, cujas

substancias que os compdem ndo sdo amplamente testadas quanto aos

3O principio da prevengao, cujo escopo é impedir a ocorréncia de danos ambientais, aplica-se a impactos ambientais
ja conhecidos e dos quais se possa estabelecer nexo de causalidade para a identificacio dos possiveis impactos futuros.
Com base no principio da prevengao os estudos de impacto ambiental, relatérios e o licenciamento ambiental sdo
realizados, indicando limitacdes para obras e atividades e mecanismos a serem utilizados a fim de evitar danos.
Ressalta-se que ao falhar a prevengao aplica-se o poluidor-pagador.

4“0 principio do poluidor-pagador (PPP) impée a internalizacao, pelo préprio poluidor, dos custos necessérios  diminuicao, 4 eliminacao ou 4 neutralizacao do dano realizado no
processo produtivo ou na execugao da atividade. Isso porque aquele que lucra com uma atividade ¢ quem deve responder pelo risco ou pela desvantagem dela resultante. Tal principio
impede que ocorra a privatizagio dos lucros e a socializacao dos prejuizos, procurando corrigir as externalidades negativas trazidas pela atividade poluidora. Assim, o poluidor deve

internalizar os custos ambientais e reparar os danos causados de forma intoleravel” (LEITE, 2015. p. 102).
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efeitos nocivos no meio ambiente e satde humana. Em 2019 foram
liberados no Brasil novos agrotéxicos, em desacordo com o que prevé o
principio da precaucdo,’ cujos estudos, até entéo realizados (observado o
ciclo de aplicagao ou nao do produto), denotam danos ao meio ambiente
(contaminacdo do solo, subsolo e lencol freatico por residuos de
agrotoxicos, alteracdes na fauna) e a satide humana (intoxicagoes, casos
de suicidio, mé-formacéo fetal, entre outros), havendo violacdo do direito
humano-fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, do
direito a satide e do direito a alimentacao.

Ademais, a ocorréncia de dano ambientais d& ensejo a
responsabilizacdo (nas esferas administrativa, civil e penal) prevista no
artigo 225, § 3° da Constituicdo Federal de 1988 e na Lei n° 9.605/98 -
Lei de Crimes Ambientais, de pessoas fisicas e/ou pessoas juridicas de
direito privado e de entes morais, em virtude de acdo ou omissao.

A tutela administrativa, prevista no artigo 70 da Lei de Crimes
Ambientais - LCA (Lei 9.605/98) decorre de infragdo administrativa
ambiental, considerada “toda agido ou omissdo que viole as regras juridicas
de uso, gozo, promocdo, protecio e recuperacdo do meio ambiente”,
sujeitando o infrator a sanc¢des como adverténcia, multa simples ou diéria,
apreensdo de animais, produtos, instrumentos, equipamentos entre
outros, destruicdo ou inutilizagdo de produtos, suspensdo de venda e
fabricagao de produtos, embargo de obra ou atividade, demolicao de obra,
suspensao parcial ou total de atividades e sancdes restritivas de direitos
(artigo 72 da LCA).

Por outro lado, a tutela civel, prevista no artigo 225, § 3° da
Constituicdo Federal de 1988 e na Lei n° 9.605/98 - Lei de Crimes

Ambientais, visa a reparagdo e/ou indenizacdo por danos causados ao

5“0 principio da precaucao determina que a incerteza cientifica ndo pode justificar a omissdo publica ou privada na
tomada de decisdes sobre a protegao dos bens ambientais. Sendo assim, diante de ameacas ainda nao confirmadas
por meio de avaliagdo cientifica conclusiva sobre a periculosidade do produto, processo ou acio, ou sobre o nexo de
causalidade entre a ameaga e possiveis resultados, devem ser adotadas medidas necessarias, suficientes e, no
momento oportuno, que possam elimina-las. Esse preceito recomenda um comportamento in dubio pro ambiente,
que, entretanto, nao supde um juizo de precedéncia absoluta que desconstitua a protecdo dos demais valores
envolvidos em uma relagio de colisao” (Mo 2015 p- 97
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meio ambiente, sendo cumulado o pedido de dano moral coletivo via A¢ao
Civil Pablica, ao passo que na esfera penal, prevista igualmente na CF/88
e LCA, a Agao Penal visa punir a conduta tipificada como crime ambiental.

No que se refere a responsabilizacdo sobre dano ambiental é
importante ressaltar a existéncia de dois casos de grande repercussao no
Brasil: o caso do rompimento da barragem de rejeitos da mineracdo da
Samarco em Mariana e o da Vale em Brumadinho.

O caso Samarco ocorreu em 5 de novembro de 2015, quando a
barragem de rejeitos de minérios, chamada de barragem de Funddo,
construida e operada pela Samarco Mineragdo S.A - empresa controlada
BHP Bollinton Brasil Ltda e pela Vale S.A - rompeu-se, lancando na bacia
do Rio Doce mais de 40 milhdoes de metros cibicos de rejeitos, sendo
conhecido como o maior desastre ambiental brasileiro. A lama percorreu
a cidade de Mariana/MG, chegando ao Espirito Santo até o mar territorial
brasileiro (MPF, 2015).

Diante da situacdo e dos danos ambientais causados pelo
rompimento da barragem de rejeito de minérios, o Ministério Publico
Federal ingressou com uma Acdo Civil Pablica contra as empresas
Samarco, Vale e BHP Billiton, bem como contra a Unido e os Estados de
Minas Gerais e do Espirito Santo, para que sejam obrigados a reparar os
danos sociais, econdOmicos e ambientais causados pelo acidente,
totalizando um montante de Rs 155 bilhdes de reais (MPF, 2015).

A tese sustentada pelo MPF é que o rompimento da barragem
provocou destruicdo ao longo de toda a bacia do Rio Doce até o mar,
havendo poluicdo e contaminagéo de recursos hidricos (cérrego Santarém,
rio Gualaxo do Norte, rio do Carmo, rio Doce e seus afluentes, regides
estuarina, costeira e marinha), do solo, do ar e do meio ambiente cultural.
Em 16 de novembro de 2015, o MPF firmou Termo de Compromisso
Preliminar com a Samarco Mineradora S.A, estabelecendo caucéo
socioambiental de R¢ 1 bilhdo de reais, a fim de custear as medidas

preventivas emergenciais, mitigatorias, reparadoras ou compensatorias
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minimas, decorrentes dos danos ambientais e sociais causados pelo
rompimento (MPF, 2015).

Postula-se também a condenacéo dos réus por dano moral coletivo,
uma vez que os prejuizos causados transcenderam os valores ambientais
passiveis de serem restaurados ou compensados materialmente, levando-
se em conta que a coletividade da regido afetada é privada de desfrutar do
meio ambiente equilibrado (MPF, 2015), tal qual é previsto no artigo 225
da Constituicdo Federal de 1988.

Incumbe ressaltar que a responsabilizacdo no caso de Mariana
também se da nas esferas administrativa e penal. Na esfera administrativa
o exercicio do poder de policia administrativa ambiental foi desempenhado
pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis - IBAMA, com a aplicagio de trés multas que somadas
ultrapassam o valor de R$ 200 milhdes de reais. Tais multas estao sendo
contestadas judicialmente pela Samarco. Nos autos de infracdo
administrativa ha a penalizagdo da Samarco por trés infracdes ambientais:
poluicio e degradacdo hidrica de todo o curso do Rio Doce - inclusive fora
do territério mineiro; inviabilizacdo da atividade humana e
comprometimento de abastecimento publico hidrico. Na agdo penal, a
Justica Federal recebeu a dentncia do Ministério Pablico Federal em
desfavor de vinte e seis pessoas fisicas e juridicas envolvidas nos atos que
acarretaram a morte de dezenove pessoas e no, até entdo, maior desastre
social e ambiental do pais.

Igualmente ao caso de Mariana, em 25 de janeiro de 2019 ocorreu o
rompimento da barragem do Coérrego do Feijao em Brumadinho (MG).
Em g de julho de 2019, a empresa responsavel bela barragem de rejeito de
minérios, a Vale, foi condenada pela 62 Vara da Fazenda Publica Estadual
e Autarquias da Comarca de Belo Horizonte a reparacdo dos danos
causados nas esferas social, ambiental e econémica. O juiz manteve o
bloqueio de R$ 11 bilhdes de reais que havia sido realizado no inicio do
processo e, autorizou a substituicdo de R$ 5 bilhoes de reais por outras

garantias financeiras (BRASIL, 2019).
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O rompimento da barragem de Brumadinho liberou no meio
ambiente cerca de treze milhoes de metros ciibicos de rejeitos de minério,
atingindo o Rio Paraopeba e percorrendo varias cidades do Estado de
Minas Gerais, bem como causou a morte de diversos animais silvestres e
domésticos. Foi determinado pelo juizo que a empresa devera tomar
medidas de emergéncia para evitar o avango da poluicao e elaborar plano
de recuperacao da bacia hidrografica afetada.

No caso de Brumadinho, na esfera administrativa, o Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA, aplicou
multa no valor de R$ 250 milhdes de reais a Vale. Na tutela administrativa
os danos ao meio ambiente resultaram em cinco autos de infracdo no valor
de R$ 50 milhoes cada (0 méaximo previsto na Lei de Crimes Ambientais),
por causar poluicdo que possa resultar em danos a satide humana; tornar
area urbana ou rural imprépria para a ocupacdo humana; causar poluigdo
hidrica que torne necesséaria a interrupcdo do abastecimento de agua;
provocar, pela emissdo de efluentes ou carregamento de materiais, o
perecimento de espécimes da biodiversidade; e lancar rejeitos de mineragéao
em recursos hidrico (BRASIL, 2019).

Nesse sentido, ambos 0s casos demonstram a responsabilizacdo das
empresas responsaveis pelas barragens de rejeitos de minérios causadoras
dos danos ambientais, nas esferas penais, civeis e administrativas. Diante
de tais casos, é possivel verificar que a responsabilizagido do causador de
dano ambiental independe de culpa, uma vez que na esfera do Direito

Ambiental aplica-se o principio do poluidor-pagador.
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Dano extrapatrimonial na CLT

Luiz Henrique Menegon Dutra *

Com a aprovacao da Lei n. 13.467/2017 foi incluido na CLT o Titulo
II-A que trata de forma especifica do Dano Extrapatrimonial nas relagdes
de emprego.

Até a aprovacao da Lei 13.467/2017 a fundamentacio juridica para o
pedido de dano moral ou material na esfera trabalhista era através dos
dispositivos da Constituicao Federal de 1988 e o Cddigo Civil brasileiro?.

Quanto a competéncia para andlise do dano é sabido que a
Constituicdo Federal, no art. 114, atribui a Justica do Trabalho a

competéncia para "conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos

' Advogado. Mestre e Especialista. Professor na Faculdade de Direito de Santa Maria (FADISMA), na Antonio
Meneghetti Faculdade (AMF) e no Centro de Ensino de Santa Cruz do Sul (CEISC). Email: adv.dutra@hotmail.com;

* Lei n. 13.467/2017 aprovada em 13/07/2017, altera a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n® 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990,
e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagao as novas relacdes de trabalho.

3 Art. 5° da CF - Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

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

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;

Art. 186 do CC - Aquele que, por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187 do CC - Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927 do CC - Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Parégrafo tnico. Havera obrigacao 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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entre trabalhadores e empregadores". Da norma ali inserta, depreende-se
que os dissidios individuais entre os trabalhadores e empregadores
abrangem também os decorrentes de danos morais praticados no ambito
da relacdo de emprego. Isso porque a competéncia da Justica do Trabalho
ndo resulta do thema decindendum, mas é fixada em face da questdo
controvertida oriunda da relagao de emprego. O fato de tratar-se de dano
extrapatrimonial sofrido pelo empregado, quer provenha da fase pré-
contratual, da contratual ou da fase pds-contratual, desde que se refira ao
contrato de trabalho, é o elemento determinante para fixacdo da
competéncia do Judicidrio Trabalhista*.

Apbs verificar a competéncia da Justica do Trabalho para analisar a
existéncia ou ndo de dano extrapatrimonial em uma relagdo de emprego,
passamos a verificar os dispositivos do Titula II-A da CLT.

O art. 223-A da CLT é claro que sempre que houver o pedido de dano
extrapatrimonial na esfera trabalhista, deve haver a fundamentacdo nos
artigos deste titulo, que sao os arts. 223-A até Art. 223-G da CLT.

Ao realizar a interpretacéo do art. 223-A da CLT os Desembargadores
do Tribunal Regional do Trabalho da 4® Regido na I Jornada Sobre a
Reforma Trabalhista, elaboraram a seguinte proposta para a sua aplicacao

pratica:

DANO EXTRAPATRIMONIAL. REPARACAO. ART. 223-A DA CLT. I - A
expressdo “apenas” contida no artigo 223-A restringe-se a quantificagdo da
reparacdo em sentido estrito e ndo ao instituto da responsabilidade civil e aos
conceitos que o permeiam. II - A legislagdo comum tem aplica¢do subsidiaria
ou supletiva ao Direito do Trabalho, na forma do §1° do art. 8° da prépria CLT
e do art. 4° da LINDB, atendendo ao principio do dialogo das fontes.

A configuragio do dano de natureza extrapatrimonial, conforme
disposto no art. 223-B da CLT, ocorre tanto na omissdo quanto na agao

que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica.

4 Processo: RR - 791324-44.2001.5.09.5555, Data de Julgamento: 04/12/2003, Relator Ministro: Antonio José de
Barros Levenhagen, 42 Turma, Data de Publicacio: DJ 30/01/2004.
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Ao realizar a interpretacdo do art. 223-B da CLT os Desembargadores
do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido na I Jornada Sobre a
Reforma Trabalhista, elaboraram a seguinte proposta para a sua aplicagéo

pratica:

TITULARIDADE DA REPARACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL. ART.
223-B DA CLT.

I - O art. 223-B ndo afasta a possibilidade de reparacao de danos sofridos por
terceiros a relacdo de trabalho quando estiverem na condigdo de titulares
diretos da pretensdo decorrente do dano (dano em ricochete), inclusive na
esteira da redacéo do §1° do art. 223-G da CLT.

II - O direito a reparagéo se transmite com a heranca, imediatamente com a
morte, pelo principio da saisine (art. 1.784, CC). O art. 223-B ndo limita a
possibilidade de a sucessdo pleitear reparacdo do dano extrapatrimonial
sofrido pelo trabalhador falecido em razéo do contrato de trabalho. O titular
do direito é a sucesséo do trabalhador, e ndo os herdeiros em nome préprio.
Il - O art. 223-B ndo trata de legitimidade ad causam, permanecendo a
possibilidade de substituicio processual por entes coletivos para defender
direitos individuais homogéneos.

IV - O art. 223-B ndo restringe a reparagao do dano extrapatrimonial coletivo,
que possui regulamentacio proépria (Lei n° 7.437/1985 e CDC, por exemplo) e
se refere a bens juridicos distintos dos mencionados no art. 223-C da CLT.

Sabendo que as pessoas fisicas e juridicas sdo os titulares exclusivos
do direito de reparagdo, o art. 223-C da CLT define quais sdo os bens
tutelados inerentes a pessoa fisica e o art. 224-D da CLT define quais sao
os bens tutelados inerentes a pessoa juridica. Sdo bens juridicamente

tutelados inerentes a pessoa fisica:

e Honra;

e Imagem;

e Intimidade;

e Liberdade de agao;
e Autoestima;

e Sexualidade;

e Saude;

e Lazer;e

e Integridade Fisica.
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Em uma andlise preliminar, sem maiores pretensdes, podemos
perceber que vérios direitos da personalidade que encarnam a
configuracdo do dano extrapatrimonial ndo foram compreendidos neste
artigo, entre os quais o direito a vida privada, a vida familiar sa, plena e
feliz, a beleza, a qualidade de vida etc., o que exigira do magistrado, no
caso concreto, a devida subsuncio do fato real a norma legal (SANTOS,

2018). Sdo bens juridicamente tutelados inerente a pessoa juridica:

e Imagem;
e Marca;
e Nome;

e Segredo Empresarial; e

e Sigilo da Correspondéncia;

Santos (2018), observa que o acolhimento da admissibilidade do dano
ndo patrimonial em relacdo a pessoa juridica veio acolher o disposto na
Samula n. 227 do Superior Tribunal de Justiga, in verbis: “Simula n. 227
do STJ - A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

O termo extrapatrimonial foi usado pelo legislador trabalhista de
forma proposital, para abranger todas as viola¢des que ndo sejam de
carater material, lucros cessantes e perdas e danos.

Para os Desembargadores do TRT 4? Regiao, o rol dos art. 223-C e
223-D, nao ¢é taxativo, conforme segue proposta realizada na I Jornada
Sobre a Reforma Trabalhista:

DANO EXTRAPATRIMONIAL. BENS JURIDICOS TUTELADOS. O rol dos arts.
223-C e 223-D ndo é taxativo, na medida em que a Constituicao da Republica,
nos arts. 1° e 5°, tutela outros bens juridicos de forma expressa, incidindo o

principio da hierarquia das normas.

Havendo a violagdo de um bem juridicamente tutelado, devera o juiz
verificar todos que tenham colaborado para a ofensa e definir a
responsabilidade na proporc¢ao da agao ou da omisséo, conforme disposto
no art. 223-FE da CLT.
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O artigo 223-F da CLT é claro no sentido que o pedido de dano
extrapatrimonial ndo impede o autor da acdo, de requerer de forma
conjunta indenizagdo por danos extrapatrimoniais e materiais decorrentes
do mesmo ato juridico, devendo o julgador ao analisar os pedidos
discriminar os valores de forma separada do dano material e o dano
extrapatrimonial.

Tal posicionamento vai de encontro com o disposto na Stmula n. 37
do STJ, conforme segue abaixo: “Stmula 37 do STJ - Sdo cumulaveis as
indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”.

O §2° do Art. 223-F, esclarece sobre a interferéncia na avaliacdo dos
danos extrapatrimoniais quando houver no caso em discussdo perdas e

danos e lucros cessantes:

§22- A composicio das perdas e danos, assim compreendidos os lucros
cessantes e os danos emergentes, ndo interfere na avaliagio dos danos

extrapatrimoniais.

O juiz quando ao analisar a existéncia ou nido do dano

extrapatrimonial, devera levar em consideracio os seguintes pontos:

e anatureza do bem juridico tutelado;

e aintensidade do sofrimento ou da humilhagao;

e apossibilidade de superagao fisica ou psicologica;

e os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omisséo;
e aextensdo e a duragdo dos efeitos da ofensa;

e as condi¢des em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;
e o grau de dolo ou culpa;

e aocorréncia de retratagio espontanea;

e 0 esforco efetivo para minimizar a ofensa;

e 0 perdao, tacito ou expresso;

e asituagdo social e econdmica das partes envolvidas; e

e o grau de publicidade da ofensa.

Entendendo ter ocorrido violagdo a um dos bens tutelados do autor
da agao, devera o juiz fixar a indenizacdo, que deveré obrigatoriamente ter

0s seguintes parametros presentes no art. 223-G da CLT:
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e ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo saldrio contratual do
ofendido;

e ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo saldrio contratual do

ofendido;

e ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo salario contratual do
ofendido;

e ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Gltimo salario contratual
do ofendido.

Conforme acima exposto, o valor da indenizagdo é calculado de
acordo com o saldrio contratual do ofendido, mas e se o bem tutelado
violado for de uma pessoa juridica? Para responder essa pergunta, o

legislador inseriu o0 §2° no art. 223-G da CLT, que tem o seguinte texto:

Art. 223 - G. §22 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagao sera fixada
com observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1° deste artigo,

mas em relagdo ao salério contratual do ofensor.

Na hip6tese de reincidéncia entre partes idénticas, o juiz podera
elevar ao dobro o valor da indenizacéo. Deve-se cuidar que o §3° do art.
223-G da CLT, usa exatamente o termo “podera”, razdo pelo qual se torna
uma faculdade do juiz dobrar o valor da indeniza¢do em hipétese de

reincidéncia.
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Condenacgdes punitivas:
punitive damages, exemplary damages

e dano moral punitivo

Luiz Felipe Nunes *

1 Conceito

De acordo com a Cornell Law School, entende-se por punitive
damages uma punigido econdmico-financeira suplementar a indenizacdo
concedida a titulo compensatério, ou seja, é uma condenagdo que é
concedida pelo Tribunal para punir determinada conduta bem como
impedir, através do exemplo da condenacdo, que esta venha a ser

praticada novamente no futuro - carater pedagdgico.”
2 Caso concreto jurisprudencial (exposi¢ao do caso e da tese)

Pelos estadunidenses é chamado de punitive damages, retributory
damages ou vindictive damages,? os britanicos os chamam de exemplar
damages e os ingleses de smart money. No Brasil também nao chegamos
a uma unicidade terminoldgica, alguns o chamam de “dano moral

punitivo” e outros de “condenacdes punitivas”.

! Doutor em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC). Professor da URI-Frederico Westphalen.
Advogado. E-mail: luizfelipenunes@gmail.com.

* Sobre o assunto, ver: https://www.law.cornell.edu/wex/punitive_damages.

3 Lima (2017) salienta que os punitive damage podem ser vistos na doutrina estadunidense como sindnimos pois seu
significado é o0 mesmo.
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Como menciona Souza (2010), ndo é possivel fazer uma traducio
literal de punitive damages, pois a expressao na lingua portuguesa é
desprovida de significacdo juridica. No entanto, a locugdo “condenagao
punitiva” adequa-se, pois “constitui uma fixacdo juridica de montante
condenat6rio que ndo tem o objeto imediato de compensagdo do dano, mas
de efetiva repressao da conduta do ofensor” (SOUZA, 2010, p. 31). Por sua
vez, Roseda (2009) chama o instituto de uma “teoria do desestimulo”, isso
porque sua finalidade seria basicamente preventiva, no viés de

desestimular a pratica de um ato ilicito e ndo somente punitiva.

As condenagdes punitivas sdo ordinariamente impostas quando as
condenagdes compensatérias ndo se mostram como remédio adequado ou
suficiente. Os 6rgaos de jurisdigdo costumam aplica-las em situacdes de
necessidade de aumento da compensagdo dos querelantes, quando haja
objetivo de desestimulo na repetigdo da pratica, para compensar delitos civis

ndo perceptiveis ou reforgar punicdes criminais (SOUZA, 2010, p. 32).

7

Este tipo de condenagdo é excepcional nos Estados Unidos e é
reservada a situagdes onde o comportamento do réu é considerado grave
e, portanto, socialmente reprovavel/ndo tolerado.

Cada Tribunal, utilizando-se de sua autonomia, mensura os punitives
damages de forma distinta, no entanto a Suprema Corte sugere que tal
andlise deve ser pautada em critérios de repreensibilidade e em
proporcdes aceitaveis aos danos compensatérios (State Farm vs.
Campbell/2003).4

Por possuir uma ideia de punicao, os punitives damages estao mais
ligados ao direito penal do que ao direito civil, pois este possui como norte
quantificar e compensar o dano ou ainda aplicar certa penalidade
contratual, através da responsabilidade civil. De Paula (2017) menciona

que o instituto seria uma figura andémala, intermediaria entre o direito civil

4 A falta de critérios objetivos para se chegar ao quantum indenizatério é uma critica quase que unanime da doutrina,
sendo que nos Estados Unidos o arbitramento dos punitive damages, muito embora a Suprema Corte tenha alguns
balizadores, é totalmente imprevisivel.
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e o direito penal em razdo desse seu viés de punir e exemplificar o dano
através de uma pena pecuniaria a ser pago a vitima.

Por esta razédo e na busca de tentar coibir que determinadas praticas
sejam reiteradas, os punitive damages sao arbitrados, via de regra, em
grandes cifras. E uma forma encontrada para se potencializar certos
resultados, tornando certas condenagdes exemplos.

Um precedente sempre aparece relacionado as mencgbes do punitive
damages nos Estados Unidos, o Case da BMW (BMW of North America vs.
Gore).

Narra-se que em janeiro de 1990, Ira Gore comprou um veiculo novo
da marca BMW em uma revenda autorizada da marca em Birmingham
(Alabama/Estados Unidos). Apds alguns meses, o carro foi levado para
manutencdo periddica e foi informado pela empresa responsavel que o
veiculo tinha sido parcialmente repintado. Inconformado com tal noticia,
Gore ingressou judicialmente questionando a falta de transparéncia da
montadora, alegando falha no dever de informar o real estado do veiculo
quando de sua venda.

Na acdo, a empresa BMW informou que, durante o transporte do
veiculo, 0 mesmo, e cerca de outros 1000, tinham sofrido deterioracio na
pintura em razdo de uma chuva &cida, motivo pelo qual sofreram
repintagem. No entanto a questdo principal é, a empresa omitiu tal fato e
o veiculo foi vendido como novo.

Nos autos, Gore faz prova do custo da deterioracao/desvalorizacdo
do veiculo, sendo este valor, a saber USs 4 mil délares, valor que a empresa
foi condenada a titulo de compensacdo econémica. Nao obstante a isso, o
Juizo de Birmingham ainda condenou a empresa BMW em USs$ 4 milhoes
de dolares a titulo de punitive damages, valor este arbitrado em razdo da
condenacdo compensatéria de Gore X o ntimero de veiculos que foram
omitidos/repintados pela montadora. A montadora recorreu a Corte
Estadual do Alabama e a condenacio foi reduzida pela metade, US$ 2

milhodes de ddlares.
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Para melhor esclarecer a questdo e pacificar certo entendimento
acerca da matéria, a Suprema Corte estadunidense avoca competéncia do
processo e estabelece trés balizadores para o arbitramento dos punitive
damages: o grau de repreensao da conduta, a correspondéncia entre o
punitive damages e o dano efetivo produzido e a magnitude de sancoes

civis e criminais de condutas similares (SOUZA, 2010).

3 Problematica em torno do dano pesquisado

No Direito Civil brasileiro a finalidade da responsabilidade civil é
basicamente a busca pelo ressarcimento do dano causado, objetivando
retornar ao estado anterior a ocorréncia do ato ilicito ou ainda, nos casos
onde ndo é possivel mensurar economicamente determinados danos,
busca-se equivale-los.>

Basicamente é uma fungdo compensatéria, compensar o dano sofrido
- material ou moral - através de uma indenizacdo. Nos punitive damages
aideia ndo é essa. No instituto, a reparacdo do dano (compensagao) nao é
o seu fim ltimo, mas também se busca trazer a decisdo outros efeitos,
como o caso da punicdo, dissuasao, prevengao (LIMA, 2017).

Muito embora o sistema brasileiro num primeiro momento nao
tenha sido pensado para aplicagdo de tal instituto, progressivamente ele
vai ganhando uma cerca aceitagdo, ainda que com algumas reservas
(CALDAS, et. al., 2013).°

No tocante a utilizacdo das punitive damages no Brasil, emergem
algumas criticas - naturais - pautadas principalmente na utilizacdo

indiscriminada de um instituto de direito estrangeiro. Souza (2010)

5 Dos conceitos de responsabilidade civil, citamos Carlos Alberto Bittar “o lesionamento a elementos integrantes da
esfera juridica alheia acarreta ao agente a necessidade de reparacio dos danos provocados. £ a responsabilidade civil,
ou obrigagao de indenizar, que compele o causador a arcar com as consequéncias advindas da agao violadora,
ressarcindo os prejuizos de ordem moral ou patrimonial, decorrente de fato ilicito proprio, ou de outrem a ele
relacionado” (1994, p. 561).

5 No viés de condenar determinada conduta bem como de impedir que a mesma venha a ser reiterada a Justica do
Trabalho tem posicao aproximada aos punitive damages quando aborda “dano social” ou dumping social.
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consegue sintetizar em quatro as principais objecdes da utilizacdo deste

instituto em terrae brasilis:

1) Os excessos condenatérios e a aparente incompatibilidade entre os sistemas
juridicos;

2) A representacdo que tem o instituto na figura decadente e superada da pena
privada;”

3) Impossibilidade de estabelecimento de pena sem prévia cominagio legal;®

4) Vedagdo do enriquecimento sem causa;

O instituto deve ser analisado com cuidado, pois sdo poucos os que
advogam sua utilizacdo plena e irrestrita a partir do modelo
estadunidense. Distinta a esta posicao estdo outros que entendem que as
comunidades possuem diferencas culturas, econOmicas, etc., e que os
modelos juridicos, brasileiro e anglo-saxdao, possuem profundas
incompatibilidades, e por esta razdo, institutos de direito estrangeiro
devem sofrer adaptacao/adequacio.

Entendemos que ndo podemos negar nossas diferencgas, mas sempre
devemos ficar atentos aos novos institutos, manter-se permeével a novas
experiéncias, acessivel a novas premissas.

Em tese, quando a compensag¢do do dano ndo se mostrar suficiente
para censurar determinada conduta praticada, bem como se a avalia¢do
do dano se alcangar para além dos danos provocados, o arbitramento
através dos punitive damages pode cumprir uma certa “funcéo de justica”,
pois “a reparacao, através da funcdo punitiva, atenderia, a0 mesmo tempo,
a natureza compensatdria da indenizagao, tendo em vista a satisfacdo do
prejudicado, e a natureza penal, uma vez que o bem juridico nao pode ser

danificado impunemente” (MELO, 2016, s.p.).

7 Aqui reside a representacdao que o instituto possui da pena privada, a ideia de uma “pena privada”, de uma
diminuigao patrimonial imposta ao ofensor pela pratica de determinado ato. Esta posi¢do nao é unanime, pois muitos
autores mencionam o carater sancionatério do instituto, onde busca-se com os punitive damages desestimular
determinadas condutas consideradas graves e reprovadas socialmente.

8 Quanto a Impossibilidade de estabelecimento de pena sem prévia cominagio legal, menciona o art. 5°, XXXIX da CF:
“nao hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. Nullum crimen, nulla poena sine
lege. No Brasil, a responsabilidade civil decorrente de dano moral ndo possui carater punitivo, ou seja, nao ha previsao
legal especifica para tal aplicagdo, ndo sendo possivel a uma fixacao de uma condenacio tarifada (SOUZA, 2010).



208 | Dicionario de Danos Juridicos

Como menciona Souza (2010, p. 34), citando julgamento do caso

State Farm Mutual Automobile Insurance Co. X Campbell,

[...] ndo é qualquer conduta que deve ser punida com condenagdes punitivas
e que se deve inicialmente acreditar que a conduta ja foi suficientemente
reprimida com a fixacdo do ressarcimento ao autor por seus danos, isto é com
a condenagao ressarcitéria. A condenagdo punitiva, portanto, apenas ocorre
em caso de insuficiéncia, somente quando a conduta ainda carecer de mais

repreensao.

Por esta razdo, compactuamos com a posic¢ao de Teixeira Filho (apud
Souza, 2010, p. 36) acerca de eventual comedimento por parte dos juizes,
para que o “Judiciario ndo se transforme, como nos Estados Unidos, num
desaguadouro de aventuras judiciais a busca de uma sorte grande
fabricada por meio dos chamados punitive damages e suas
exarcebadamente polpudas e excéntricas indenizagbes”.

No tocante aos excessos condenatérios a Suprema Corte tem sido
pacifica no sentido de que o montante indenizatério condenatério deve
observar um valor minimo para que a conduta praticada pelo réu seja
efetivamente considerada reprovével. Este indicador é um indicador de
razoabilidade. Na acdo (BMW of North America vs. Gore), a Suprema
Corte enumera alguns fatores de indicacio de repreensao para utilizacao
do punitive damages, como é o caso de reincidéncia, negligéncia, dolo,
ameaca, violéncia, existéncia de danos fisicos ou morais, fraude ou
simulagdo, bem como a ocorréncia de um dano econdémico - intencional -
dirigido ilicitamente a uma vitima economicamente vulneravel. Outros
elementos posteriormente vao se somando a estes para construir os
elementos agravantes para fixagdo do punitive damages. Da mesma forma,
criaram-se elementos minorantes para sua fixagdo, como é o caso de
auxilio a vitima na tentativa de minimizar os danos causados,
reconhecimento voluntario da pratica danosa, envolvimento de

funcionérios com pequeno poder decisivo na pratica do evento danoso.
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Pelo que foi observado,’ o punitive damages nido emergem de
qualquer conduta, mas a partir de a¢des de extrema reprovagao social que
necessitam de uma resposta a altura por parte do Estado. Este dano néao
possui como tnica finalidade uma compensagdo financeira, mas possui
uma légica mais profunda: esta agdo ndo pode ser repetida novamente,
por esta razdo, este dano serda punido de forma exemplar, servindo de
adverténcia a todos para que tais fatos ndao venham a ser repetidos no
futuro. Por esta razdo arbitramento do quantum indenizatério do instituto

deve ser levado em consideracao.

A critica que se tem feito a aplicacdo do Punitive Damages do direito norte-

2

americano é que eles podem conduzir ao arbitramento de indenizagoes
milionéarias, além de ndo encontrar amparo no sistema juridico-constitucional
da legalidade das penas [...]. Ademais, pode se fazer com que a reparacio do
dano moral tenha valor superior ao do préprio dano. Sendo assim, revertendo
as indenizagoes em proveito do proprio lesado, este acabara experimentando
um enriquecimento ilicito, com o qual ndo se compadece 0 nosso ordenamento
(GONCALVES, 2011, p. 678).

No Brasil, o art. 5°, V da CF/88 menciona que a indenizagdo -
material e moral - deve ser proporcional a ofensa. Da mesma forma o art.
944 do CC/o2: “a indenizacdo mede-se pela extensdao do dano”. Tais
dispositivos demonstram o animus da indenizacdo no ordenamento
juridico brasileiro: a reparacio do dano, sua compensacio. E uma relaczo
de responsabilidade: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (art. 9277 do CC/02). Por isso, a
condenacdo ocorrera somente a partir de um reflexo do dano, como
reflexo da condenagdo ressarcitoria, por esta razdo, mesmo que tal
condenacdo possui um certo elemento de desestimulo, este estara presente
apenas no montante suficiente para ressarcir o lesionado, sem produzir

riqueza inesperada (SOUZA, 2010).

9 “Pode-se resumir na afirmagdo de que punitive damages devem ser fixados quando se puder identificar hipotese
em que a conduta a ser punida seja universal e profundamente reprovada e que, portanto, represente potenciais
danos a uma coletividade” (SOUZA, 2010, p. 34).
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A premissa dos punitive damages de desestimular determinadas
condutas e a0 mesmo tempo conscientizar para praticas reprovaveis
através do elemento sangao exemplar - nos Estados Unidos arbitrado em
milhoes - levaria aqui no Brasil a um enriquecimento sem causa/ilicito,
configurando o art. 884 do CC: “Aquele que, sem justa causa, se enriquecer
a custa de outrem, serd obrigado a restituir, o indevidamente auferido,
feita a atualizacio dos valores monetarios”.

Os punitive damages sdao uma tentativa de coibir determinada
pratica, utilizando-se para isso de uma condenagdo punitiva exemplar,
onde nao é possivel fazer um raciocinio de “dano eficiente” como
menciona Caldas (et. al., 2013), ou um raciocinio de eficiéncia econémica,
como demonstrado no Case Ford Pinto.”® Por esta razio, nos Estados
Unidos falamos de cifras “milionarias”."

No tocante aos excessos condenatérios citamos os three strikes laws,
algo parecido com os “trés delitos”, que trata de uma punicao exemplar

para reincidéncia em pequenos furtos. Exemplo disso é a punicio para um

' Como forma de exemplificar o raciocinio do “dano eficiente”, citamos o case Ford Pinto (Grimshaw vs. Ford Motors
Company), cujo condenacio obrigou a empresa Ford a pagar a titulo de indenizagio compensatério USs 2.5 milhdes
de ddlares e USs 125 milhoes de délares a titulo de punitive damages ao autor da acao, Richard Grimshaw. O caso
ocorreu na Califérnia, em maio de 1972. Richard Grimshaw tinha 13 anos e estava acompanhando a Sra. Gray em
seu automével Ford Pinto em uma autoestrada dos Estados Unidos, quando a diregao do veiculo travou e o0 mesmo
invadiu outra pista, sofrendo um impacto na parte traseira do carro, impacto este que rompeu o tranque de gasolina,
fazendo com que o veiculo pegasse fogo. Os dois ocupantes sofreram queimaduras. Em decorréncia dos fatos a sra.
Gray veio a falecer e o jovem Grimshaw perdeu pedagos de sua mao e orelha esquerda, sendo submetido a diversas
cirurgias corretivas plasticas que lhe deixaram com cicatrizes permanentes. Neste case se menciona uma andlise de
risco/beneficio realizada pela empresa Ford para fazer ou ndao uma mudanga no design do veiculo Ford Pinto que
acarretaria, em eventuais acidentes, menores danos ao veiculo, minorando lesbes e diminuindo os riscos de 6bitos.
Através dessa andlise de risco/beneficio a empresa optou por nao implementar em seu projeto esse novo design, o
que teria custado um aumento do custo de producio de USs 11 dolares por veiculo. Percebe-se que os custos
monetérios de se fazer essa mudanca eram maiores que o beneficio social almejado. Em niimeros, o custo total da
operagao teria sido de USs 137 milhdes de délares com a mudanga contra a estimativa de US$ 49,5 milhdes de dolares
aplicados em indenizagdes por mortes, lesdes e danos nos veiculos. Com base nesses célculos a empresa Ford optou
por nao efetuar as mudangas que tornariam o Ford Pinto mais seguro.

" Souza salienta que os Estados Unidos estdo buscando diminuir os valores de condenacoes em agdes de
responsabilidade civil (tort reform). Esta-se dando uma atencéo especial aos valores de arbitramento: “A orientacio
jurisdicional surtiu efeito. Em trabalho, produzido em 2002, Laycock percebe que punitive damages sao estabelecidos
em apenas 2% das demandas que vao efetivamente a julgamento e que o valor médio fixado oscila entre US$ 38 mil
e USs 50 mil. Deve-se atentar para a particularidade dos altos custos dos processos judiciais estadunidenses, de modo
que as contendas que efetivamente recebem sentenca ordinariamente tém litigantes de grande capacidade
econdmica. Os valores fixados, portanto, estao bastante longe de significar efetivo empobrecimento para o infrator
ou enriquecimento exagerado ao autor da acdo. Percebe-se que mesmo nos EUA sdo poucos 0S processos
considerados habilitados a receber resposta jurisdicional na forma de punitive damages. E mesmo nos que recebem
esse provimento jurisdicional, ha repadio na ordinariedade de fixacao de valores excessivos” (2010, p. 40).
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furto em uma das lojas da Kmart, onde o réu foi condenado a 50 anos de
prisao por furtar trés fitas de video, cujo valor venal era de
aproximadamente US$ 150 d6lares.

No Brasil vigora uma certa proporcionalidade entre o ato ilicito e a
resposta do Estado, pautado numa dosimetria. Como menciona Lima
(2019) quando aborda algumas das sanc¢des da lei 8.429/02 - lei que
dispde sobre as sangOes aplicaveis aos agentes publicos em casos de
enriquecimento ilicito - onde a pena deve ser algo “necessario e suficiente
para reprovagdo e prevencao do crime” (art. 59 do CP). Da mesma forma,
quando aborda a questdo da proibi¢do de contratar com o poder publico,

0 autor menciona:

Deve ser sopesado, minudentemente, o contexto do ocorrido, a vida da
empresa, seus socios, em suma, todos os aspectos relevantes, de fato e de
direito, para aplicar a sangdo, sem se descurar do valor social do trabalho, em
suma, das diretrizes maiores que emergem do artigo 170 da CF, fazendo o
Judiciério talvez a sua fungdo mais nobre, qual seja, a justa, ponderada e
equitativa dosagem da reprimenda, atendendo, na exata medida, ao fim social

da lei e a0 bem comum, que a mesma busca preservar (LIMA, 2019, s.p).

Sob um outro viés, mesmo sendo considerado dréstica a posicdo do
caso estadunidense, em razdo de um exagero punitivo, tal condenacéo é
uma boa politica criminal no viés de desestimular pequenos furtos. Se nao
houvesse uma condenacdo ou se esta for insuficiente, poderfamos ser
levados a uma sensacio de impunidade, de desordem."

Ao que parece as punitive damages podem ganhar forca diante da
insuficiéncia da simples reparacdo dos danos causados, pois em muitos
casos apos a reparacao do dano o agressor continua praticando atos ilicitos
e aferindo beneficios econdémicos. Roseda (2008) relata que o instituto

vem ganhando cada vez mais forca na jurisprudéncia brasileira, no que

' Nao podemos deixar de salientar ao que Rodrigues (2006) chama a atengao e de que é dificil fazer prova, que nos
Estados Unidos parece existir uma forte influéncia do lobby de empresas particulares que constroem e administram
prisdes nessas penas excessivas. Como simples negécio, quanto maior o nimero de presos maior o lucro.
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tange as agdes de danos morais individuais, principalmente em razao da
busca de uma postura mais rigida por parte do Poder Judiciario.

Entendemos que, observados alguns casos judicializados, a punicdo
ndo surte efeitos praticos pedagdgicos, sendo que sua prética muitas vezes
é reiterada. Assim, adotamos a posicdo que, em alguns casos, a aplicacdo
de indenizagoes por parte dos Tribunais nao surte os efeitos almejados
com a condenacdo. Alguns entendem que a aplicacdo de determinadas
indeniza¢Oes por parte dos Tribunais sdo vergonhosas, acanhadas, um
tanto quanto mddicas. No entanto, somos levados a crer que o
“desrespeito” as condenacgdes - tendo em vista sua reiterada prética -
numa analise presumida de risco/beneficio (como a adotada no Case Ford
Pinto) é mais vantajoso para determinadas empresas. Nas relagdes de
consumo vislumbra-se tal posi¢do, pois em muitos casos é mais vantajoso
pagar indenizacOes para poucos em detrimento do lucro obtido através dos
muitos X investir em melhoria de produtos ou servicos.

De Paula (2017) em sua andlise menciona que, muito embora a
responsabilidade civil do Cédigo Civil brasileiro ndo comtemple a fungio
punitiva da reparagdo do dano moral, a jurisprudéncia atual tem-se
inclinado no sentido de aumentar o valor das indenizacbes para se
combater certa impunidade e desrespeito as decisoes.

Entendemos ser possivel a utilizacao dos punitive damages no Brasil,
de forma proporcional e razoavel, majorando de forma substancial as
indeniza¢des condenatérias de dano moral na busca por coibir
determinadas préaticas, em razao de seu carater social de reprovabilidade,
sendo atribuido a isso um valor condenatério que ndo pode ser

desprezado. 3

'3 O resultado do case Ford Pinto - condenacao de USs$ 125 milhdes de délares - revelou para o grupo de jurados que
“é errado uma empresa tomar decisdes que possam sacrificar a vida de seus clientes para reduzir o custo da empresa
ou aumentar seus lucros” (“it is wrong for a corporation to make decisions which may sacrifice the lives of its
customers in order to reduce the company's cost or increase its profits”) e que “embora possa ser um raciocinio de
eficiéncia econémica vélido, a Ford Motor Company e outras empresas sao forgadas a pensar duas vezes antes de
utilizar uma anélise de risco/beneficio em seu processo de tomada de decisao” (“while it may be valid economic
efficiency reasoning, the Ford Motor Company and others are forced to think twice before utilizing a risk/benefit
analysis in their decision making process”) (LEGGETT, 1999, s.p).
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Critérios para a reparacao do dano patrimonial

e do dano moral

Amanda de Moraes Weidlich *

1 Introducédo

O dano consubstancia uma ilicitude (ressalvadas as hipdteses
excepcionais de responsabilidade civil por fato licito), ou seja, uma quebra
do equilibrio social, que enseja a reparacao a vitima e a sociedade, a fim de
restabelecer seu equilibrio.

Tem sido assim deste a Roma Antiga, onde o brocardo “Neminem
Laedere” orientava a vida em sociedade, ao determinar que toda pessoa
devia agir de modo a ndo ofender ninguém, obrigando-se reparar os danos
que porventura causasse.

Assim, essa idela do Neminem Laedere orienta toda a
responsabilidade civil desde a Antiguidade, norteando a obrigaciao de
reparar a vitima na medida do prejuizo que sofreu, seja ele patrimonial ou
moral.

Uma vez estabelecido o dever de indenizar, hd que se quantificar o
sofrimento inflingido, de modo a possibilitar a fixacdo de uma indenizagao
justa e equanime, que indenize todo o prejuizo sofrido, mas sem constituir
fonte de enriquecimento injustificado a vitima.

Por essa razdo, mister o estudo dos critérios norteadores da

reparacao dos danos morais e materiais, em suas mais diversas fontes:

! Mestre em Direito pela IMED. Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul. amanda_weidlich@hotmail.com.
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constitucionais, legais, doutrindrias e jurisprudenciais, o que sera tratado

a seguir.

2 Conceito

Em matéria de responsabilidade civil, a reparacdo, ou seja, o
restabelecimento da vitima ao estado anterior ao dano, pode ser
pecuniaria ou natural.

Diz-se natural, ou “in natura”, aquela reparacdo que repde ao
patrimonio lesado exatamente o bem que foi dele extraido, como na
hipétese em que um veiculo deteriorado é substituido por outro, de
idéntico valor, marca, cor, quilometragem, etc.

Muito embora seja a reparacdo ideal, ja que restitui o lesado ao
“status quo ante”, raramente é possivel de ser implementada, razao pela
qual, paralelamente a natural, ha a reparagao pecuniéria.

Em sendo assim, na hip6tese de restar inviabilizada a reparacio
natural, busca-se o dimensionamento econémico do valor do prejuizo,
determinando-se ao autor do dano que pague uma quantia em dinheiro
em favor da vitima do ato ilicito.

No caso dos prejuizos puramente econdmicos, a quantificacdo do
dano é alcangada pela aplicacdo da Teoria da Diferenca, atribuindo-se a

vitima reparagdo correspondente a sua perda patrimonial (MORAES,

2013, p.143):

Tradicionalmente, define-se dano patrimonial como a diferenca entre o que se
tem e o que se teria, nao fosse o evento danoso. A assim chamada ‘Teoria da
Diferenca’, devida a reelaboragao de Friedrich Mommsen, converteu o dano

numa dimensao matemadtica e, portanto, objetiva e facilmente calculavel.

Nesse contexto, pode-se conceituar a repara¢do do dano ou
indeniza¢do como o meio de recompor o patrimonio da vitima ao estado

que desfrutava anteriormente ao dano, podendo se dar pela entrega
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especifica do bem expropriado - reparacdo “in natura” - ou pelo seu

equivalente econdmico - reparagao pecuniaria.

3 Critérios para a reparacao de danos

Uma vez apresentadas as diferentes formas de reparacdo - natural
ou pecunidria -, faz-se necessario indagar: como a indenizacdo é medida?

O principio que rege a medida da indenizacdo é o da Reparacio
Integral do Dano, previsto no art. 944 do Cddigo Civil, por for¢a do qual a
totalidade dos danos sofridos pela vitima deve ser indenizada.

Ou seja, a indenizagao é medida pela extensdo do dano, ndo podendo
ser maior, nem menor, pois a reparagao ndo pode ser infima, que nédo
compense o prejuizo sofrido, nem excessiva, ao ponto de se tornar fonte
de enriquecimento para a vitima, conforme elucida Paulo de Tarso Vieira

Sanseverino (2010, p. 58):

a plena reparagao do dano deve corresponder a totalidade dos prejuizos
efetivamente sofridos pela vitima do evento danoso (fungdo compensatoria),
ndo podendo, entretanto, ultrapassa-los para evitar que a responsabilidade
civil seja causa para o enriquecimento injustificado do prejudicado (funcio
indenitaria), devendo-se estabelecer uma relacio de efetiva equivaléncia entre
a indenizagéo e os prejuizos efetivos derivados dos danos com avaliacdo em
concreto pelo juiz (fungdo concretizadora do prejuizo real). Os prejuizos
efetivamente sofridos pelo lesado constituem nao apenas o piso minimo da
indenizacdo (funcdo compensatéria), mas também estabelecem o seu teto
maximo (funcio indenitéria), balizando concretamente a atividade judicial

voltada a sua quantificacdo (funcio concretizadora).

Em outras palavras, pode-se afirmar que a indenizagdo abrange todo
o dano, mas ndo mais que ele, lembrando-se, todavia, que “indenizar pela
metade é responsabilizar a vitima pelo resto” (PIZZARO, 1991 apud
CAVALIERI, 2004).

Em que pese a norma expressa constante do art. 944 do Cédigo Civil,

o ordenamento juridico prevé determinadas exce¢des ao principio da
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reparagdo integral do dano, que demonstram que nao foi adotado de forma
absoluta pelo legislador brasileiro.

A primeira delas diz respeito a medida da culpabilidade, pois embora
aregra geral estabelega que a indenizacao se mede pela extensdo do dano,
o valor da reparagao pecuniéria pode ser reduzido em atencao a culpa do
agente causador, nos termos do paragrafo tnico do art. 944 do Cédigo
Civil: “Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o
dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacio”.

Ha nitida preocupacédo do legislador com a equidade, ou seja, com a
solucdo mais justa para o caso concreto. Assim, quando o dano for
desproporcional a culpa do agente, o juiz poderd reduzir o valor da
indenizagao, relativizando o principio da reparacao integral do dano.

Considerando tratar-se de excegao a regra geral, ou seja, ao principio
da reparagao integral do dano, indaga-se se a hipdtese inserta no paragrafo
Unico do art. 944 do Cédigo Civil deve ser interpretada restritivamente,
aplicando-se unicamente as hip6teses de responsabilidade civil subjetiva,
ja que se relaciona justamente com a medida da culpabilidade do agente
causador do dano.

Embora a resposta a essa questdo pareca ser 6bvia, indicando para a
aplicacdo do dispositivo apenas nas hip6teses de responsabilidade
subjetiva, hé decisoes judiciais indicando sua incidéncia também aos casos
de responsabilidade objetiva, como se extrai da ementa do acérdao
proferido pela Sexta Camara Civel do E. Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul quando da anélise da Apelagdo Civel N° 70070346978:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA.
CONSTRUCAO DE RODOVIA. AGRAVAMENTO DE AVARIAS EM IMOVEL
DO AUTOR. PREJUIZO MATERIAL EVIDENCIADO. EXTENSAO DO
DANO. ART. 944, PARAGRAFO UNICO, E ART. 945, AMBOS DO CODIGO
CIVIL.

1. Em se tratando de danos ocasionados pela realizagdo de obra publica por
pessoa juridica de direito privado, a responsabilidade civil se da de acordo

com a teoria objetiva, ou seja, independe de culpa, bastando a comprovagao
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do prejuizo e do nexo de causalidade. Inteligéncia do art. 37, § 6°, da
Constituicdo Federal.

2. Caso em que o imdvel da parte autora esté localizada na margem de rodovia
a qual estava sendo construida pela empresa demandada. Prova pericial a
indicar que a obra realizada contribuiu para o agravamento da presenca de
avarias no imével. Dever de indenizar configurado.

3. Prejuizo material reconhecido. An debeatur comprovado. Apuragdo do
quantum debeatur em liquidacao de sentenca.

4. Necessidade de reducdo proporcional do montante indenizatério,
porque a obra ndo foi a causadora das avarias, rachaduras e
deterioracgdes no imével, que eram preexistentes, mas sim somente pelo
seu agravamento. Observancia ao art. 944, paragrafo tnico, e art. 945,
ambos do Cédigo Civil. Reducdo de 40% (quarenta por cento) do
percentual do valor total das avarias, rachaduras e deterioragdes no

imével.

Houve, portanto, a redugido da indenizagdo com a aplicagdo do
disposto no parédgrafo Gnico do art. 944 do Cddigo Civil em caso que
versava sobre responsabilidade objetiva, ndo em atencédo ao grau de culpa
do causador do dano - pois ausente nessa modalidade de responsabilidade
civil - mas sim em decorréncia do reconhecimento de concausas, que
contribuiram para o dano.

Outra excegdo ao disposto no caput do art. 944 do Cddigo Civil é
estabelecida no paréagrafo tnico do art. 928 do citado diploma legal, que
trata da responsabilizagdo dos incapazes quando seus representantes nao
tiverem condi¢bes de reparar o dano.

Nesse caso, em nome do principio da dignidade da pessoa humana,
reduz-se o valor da indenizagao para proteger o incapaz responsavel pelo
seu pagamento, no intuito de evitar sua insolvéncia: “Art. 928. [...]
Paragrafo Gnico. A indenizagdo prevista neste artigo, que devera ser
eqitativa, ndo terd lugar se privar do necesséario o incapaz ou as pessoas
que dele dependem.” (BRASIL, 2003).

Paralelamente as excegdes previstas no Codigo Civil, a Lei de
Imprensa (Lei n. 5250/67) e o Cédigo Brasileiro do Ar (Lei n. 7.565/86)

também estabeleciam limitagdes ao valor da indenizacao, que, porém,
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foram derrogadas pela Constituicao Federal de 1988, pois passou a prever,
com status constitucional, o principio da reparagao integral do dano.

De fato, em seu art. 5°, a Constituicao Federal estabeleceu que “V - é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem”, e, ainda, que “X - sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo” (BRASIL, 1988).

Talvez aqui resida a questdo mais atual e polémica envolvendo a
responsabilidade civil e a reparagdo de danos, uma vez que a “Reforma
Trabalhista” operada pela Lei n. 13.467/2017 tenta novamente (re)inserir
no ordenamento juridico brasileiro o “tabelamento da indenizacdo”, em
manifesta afronta ao principio da reparagdo integral.

Com efeito, ao tratar da indenizacdo do dano extrapatrimonial
apurado nas relagoes de trabalho, o art. 223-G da Lei n. 13.467/2017

determina que:

§ 10 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagdo a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulacdo: I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salario
contratual do ofendido; II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Gltimo
salario contratual do ofendido; III - ofensa de natureza grave, até vinte vezes
o altimo salario contratual do fendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o UGltimo salario
contratual do ofendido. § 20 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagao
sera fixada com observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 10
deste artigo, mas em relacdo ao salario contratual do ofensor. § 30 Na
reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o valor da

indenizacao.”

Ora, ao fixar parametros pecuniarios ao valor da reparagdo,
instituindo verdadeiro “tabelamento”, o legislador ordindrio vai de
encontro ao disposto na Constituicao Federal, que estabelece a reparacao

integral do dano como parametro indenizatério.
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Por essa razdo, ha diversas vozes asseverando sua
inconstitucionalidade, na esteira do que ja decidiu o E. Supremo Tribunal
Federal quando do reconhecimento da incompatibilidade do tarifamento
constante da Lei de Imprensa com a Constitui¢ido Federal - ADPF 130/DF,
havendo, inclusive, ADI ajuizada pela ANAMATRA em vista dos
dispositivos da CLT alterados pela reforma trabalhista.

Ainda, o principio da reparacdo integral pode ser excepcionado pela
vontade das partes na hipétese de responsabilidade contratual, quando os
contraentes pactuam o (ndo) pagamento de reparagdo
independentemente de dano, ou de sua extensao.

Todavia, ressalta-se que nenhuma dessas excegdes ao principio da
reparagao integral do dano se aplica nas relagdes de consumo, uma vez
que o Cddigo de Defesa do Consumidor adotou o principio de modo
absoluto, conforme previsao constante de seu art. 6°, inciso VI.

Uma vez compreendido o principio da reparagéo integral do dano,
bem como suas excegoes, indaga-se acerca de sua aplicagdo pratica, o que

sera tratado a seguir.

4 A reparacao dos danos materiais e morais

A reparacdo dos danos materiais deve abranger tanto os danos
emergentes, quanto os lucros cessantes, além dos acessérios da
indenizacgdo, quais sejam: os juros, a correcdo monetaria e os honorarios
advocaticios, nos exatos termos do art. 395 do Codigo Civil.

Os juros aqui previstos sao moratérios e contados a partir: da citacdo
inicial, nas hip6teses de responsabilidade contratual, conforme art. 405 do
Codigo Civil; do ato ilicito-dano, em caso de responsabilidade
extracontratual, na forma do art. 398 do Cédigo Civil e da Stmula 54 do ST]J.

A correcdo monetaria consiste na atualizagdo do capital, para evitar a
desvalorizacio do dinheiro decorrente da inflacdo. Seu termo inicial é a data

do desembolso, ou seja, do efetivo prejuizo, conforme simula 43 do STJ.
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A Justica Estadual do Estado do Rio Grande do Sul adota, como indice
de correcdo, o IGPM, ao passo que a Justica Federal e a Justica do Trabalho
o IPC e o FADT, respectivamente.

Por fim, os honorarios advocaticios sdo calculados na forma
estabelecida pela lei adjetiva, ou seja, de acordo com o artigo 85 do Cédigo
de Processo Civil.

Tratamento um pouco distinto merece o arbitramento do dano
moral, uma vez que ndo apresenta repercussao econdmica mensuravel,
exigindo seu arbitramento mediante verdadeiro exercicio de equidade.

Isso porque, em se tratando de dano moral, a indeniza¢do em
dinheiro nao objetiva restituir a vitima ao status quo anterior ao dano,
nem almeja recompor sua dor e/ou anglstia, mas sim aliviar, amenizar
seus sentimentos negativos, sob uma perspectiva de correspondéncia ou
proporcionalidade, ndo de equivaléncia (GOUVEA, 2015).

Ha4, porém, manifesta dificuldade em se quantificar a dor sofrida pelo
lesado, de modo a permitir sua adequada indenizacdo, especialmente
diante da inexisténcia de critérios objetivos ou legalmente previstos sobre
0S quais o juiz possa ampara sua decisao.

A doutrina e a jurisprudéncia exercem um importante papel nesse
aspecto, portanto, na medida em que fornecem ao julgador os parametros
adequados para a equanime fixagido do quantum indenizatério.

Segundo Luis Ricardo Fernandes Carvalho (2015):

Na andlise da quantificagdo da indenizacdo por danos morais, deve-se ter em
mente a realidade social e cultural da localidade onde o dano ocorreu, bem
como o ambito de abrangéncia e incidéncia da indenizacdo por danos morais

vigente em nosso ordenamento juridico.

O Superior Tribunal de Justica também representa importante
repositério jurisprudencial a nortear o arbitramento do montante
indenizatério em matéria de danos morais. Ja decidiu o C. STJ sobre a

indenizagdo devida por morte e danos corporais (GOUVEA; SILVA, 2015):
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Morte de pai de familia: 200 salarios minimos para cada autor (REsp
468.93417) e 100 salarios minimos (REsp 435.71918). Morte de filho: 300
salarios minimos (EREsp 435.15719 e REsp 514.38420); 250 salarios minimos
(Al 477.631-AgRg21 e REsp 565.29022), 200 salarios minimos (REsp
419.20623) e R$ 65.000,00 (REsp 506.09924). Morte ocasionada por erro
médico, independente da posi¢io familiar ocupada pelo falecido: 300 salérios
minimos: (REsp 371.93525 e REsp 493.45326). Lesoes fisicas de pequena
monta, que nao deixam seqiielas e ocasionam incapacidade apenas temporaria
para o trabalho: R$ 6.000,00 (REsp 453.87427) e 20 salarios minimos (REsp
488.02428). LesOes fisicas razoaveis, causadoras de seqiielas e de
incapacidade parcial para o trabalho: R$ 54.000,00 (Al 480.836-AgRg,29
hipétese em que ocorreu cegueira de um olho e deformidade no rosto); 100
salarios minimos (REsp 509.362,30 hipdtese em que ocorreu apenas cegueira
de um olho) e 200 salarios minimos (Al 479.935-AgRg,31 hipétese em que
houve amputagdo de dois tercos da mao esquerda, ocasionando perda do
movimento de pinga). Lesoes fisicas graves, que causam incapacidade total e
permanente para o trabalho: 570 salarios minimos (Al 469.137-AgRg32); R$
200.000,00 para um autor e R$ 250.000,00 para o outro (REsp 505.08033).

Sobre a fixagdo da indenizacdo do dano moral, ha ainda a teoria do
valor do desestimulo, ou “punitives damages”, segundo a qual o montante
indenizatorio, para além de compensar a vitima, também serve como pena

ao seu agressor. Rodrigo Mendes Delgado (2003, p.256) leciona:

A teoria do valor do desestimulo é um instituto através do qual, por meio da
condenagdo a uma soma miliondria, pretende-se obter, a um sé tempo, a
punicdo do ofensor, desestimulando-o a reincidir no erro e, proporcionar um

exemplo a sociedade como um todo, como meio preventivo.

No Brasil, a teoria é adotada com cautelas, especialmente pela
atuagdo do Superior Tribunal de Justica, que, ao adotar o critério da
razoabilidade na fixacdo dos montantes indenizatérios, determina a

reducdo de indenizagdes flagrantemente desproporcionais.
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5 Consideracdes finais

Conforme visto, a responsabilidade civil e a consequente reparagao
de danos sao objeto de atengdo e estudo desde a Antiguidade, quando a
vida do homem em sociedade impunha o dever de néo lesionar (“neminem
laedere”).

Com a evolucio do direito e, principalmente, dos conflitos sociais, foi
necessario sistematizar esses critérios de responsabilizacio e de reparacao
de danos, na medida em que a vida em sociedade se tornou cada vez mais
complexa.

A Teoria da Diferenca vem, nesse contexto, conceituar a moderna
concepgdo de reparacdo do dano como o meio de recompor o patrimonio
da vitima ao estado que desfrutava anteriormente ao dano, podendo se dar
pela entrega especifica do bem expropriado, “in natura”, ou pelo seu
equivalente econdmico.

No Brasil, os critérios indenizatérios encontram-se elencados
basicamente no Cédigo Civil, que, em seu art. 944 consagra o principio da
reparacdo integral do dano, reproduzindo, nesse aspecto, a norma inserta
nos incisos V e X do art. 5° da Constituicao Federal.

A par da legislacao vigente, a jurisprudéncia dos Tribunais patrios
também exerce importante papel na fixacdo dos montantes indenizatérios
e, especialmente, no estabelecimento dos critérios de reparacdo do dano
moral, para o qual é invidvel a concep¢do estritamente matematica
fornecida pela Teoria da Diferenga.

Nesse aspecto, a prop6sito, aguarda-se o pronunciamento judicial de
questdes polémicas, como a que questiona a constitucionalidade do
tarifamento indenizatério trazido pela “Reforma Trabalhista” (art. 223-G
da Lei n. 13.467/2017).

Disso se conclui que a tematica da reparagdo de danos, sejam eles
materiais ou morais, e, principalmente, dos critérios para sua fixagao,

permanece em constante evolu¢ao, na medida em que precisa se adaptar as
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velozes e (quase sempre) complexas relagdes humanas, requerendo estudo e

atencdo continuos de juristas, estudantes de Direito e Tribunais patrios.
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Os efeitos da sentenca penal na esfera civel

Rowana Camargo !

Inicialmente, antes de adentrar nos efeitos da sentenca penal na
esfera civel propriamente ditos, importante tecer breves consideragdes
acerca da independéncia das esferas criminal, civel e administrativa, e sua
relativizacdo.

Um mesmo fato pode repercutir nas trés esferas, responsabilizando
0 agente sem que incida, contudo, na vedacdo do ne bis in idem. Por
exemplo, um servidor ptblico punido administrativamente por um fato
considerado crime, além punicdo da falta disciplinar, respondera na seara
criminal e poderd enfrentar uma acdo Civil Puablica ajuizada pelo
Ministério Pablico na esfera civel, ou seja, o principio da independéncia
das instancias permite que elas atuem juntas. Ou, ainda, pode o
procedimento  administrativo  disciplinar ser arquivado, sem
reconhecimento da falta grave e, mesmo assim, prosseguir a investigacao
criminal e ser ajuizada a acdo competente na esfera civel.

Mas a independéncia das instancias ndo é absoluta, admitindo a
interferéncia de outras esferas, principalmente quando tratar-se de fato
punido criminalmente: a sentenca penal condenatéria ou absolutéria
interferird diretamente na esfera civel.

Quando proferida uma sentenga penal condenatéria, segundo o

artigo 935 do Cédigo Civil, ndo mais se questionara “sobre a existéncia do

' Bacharel em Direito pela Faculdade Anhanguera de Passo Fundo. Mestre em Ciéncias Humanas pela Universidade
Federal da Fronteira Sul - UFFS. Advogada. rowanacamargo@gmail.com. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/3291340550212807
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fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem
decididas no juizo criminal”, depois do transito em julgado, é claro. O
inciso VI do artigo 515 do Cédigo de Processo Civil, assim como o artigo 63
do Cédigo de Processo Penal disciplinam que depois de transitada em
julgado a sentenca condenatéria podera ser executada no juizo civel para
a reparacdo do dano. O paragrafo tinico desse tltimo dispositivo autoriza
que a execucdo ocorra pelo valor eventualmente fixado pelo juizo criminal,
conforme dispde o artigo 387, inciso IV do Cédigo de Processo Penal, “sem
prejuizo da liquidagao para apuracao do dano efetivamente sofrido”.

Esse ponto merece destaque. A fixacdo do dano pelo juizo criminal,
como previsto no artigo anteriormente citado, é motivo de grande
discussao, porque, ndo raras vezes, 0 magistrado fixa um valor que nao foi
objeto de pedido expresso pelo titular da agdo penal - Ministério Publico
ou assistente de acusacdo - impedindo, assim, o exercicio do contraditério
e da ampla defesa. O entendimento jurisprudencial e doutrinario
majoritario é no sentido de que deve haver um pedido expresso, sendo
defeso, portanto, que o magistrado fixe a indenizacao de oficio. Nessa linha

a jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de Justica:

[...] De fato, é assente a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que a
aplicacao do instituto disposto no art. 387, IV, do CPP, referente a reparacao
de natureza civil, quando da prolacdo da sentenca condenatéria, requer a
deducdo de um pedido expresso do querelante ou do Ministério Pablico, em
respeito as garantias do contraditério e da ampla defesa, sendo inviadvel o seu
emprego de oficio. (REsp 1707850/ES, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 13/03/2018, DJe 12/04/2018).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul pactua desse
entendimento, inclusive afastando a condenacdo de oficio. Por
oportunidade do julgamento da Apelagdo Crime n. 70078337078 da
Quinta Camara Criminal, de relatoria da Desembargadora Lizete Andreis

Sebben, julgado em 27/03/2019, resta claro:
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[...] ALein® 11.719, de 20 de junho de 2008, que deu nova redacao ao art. 387,
inc. IV, do CPP, possibilitou a fixacdo, na sentenga criminal, de um valor
minimo para a reparacdo dos danos causados pela infragdo, considerando os
prejuizos sofridos pelo ofendido. Com isso, evita-se que a vitima tenha de
demandar no juizo civel para pleitear a reparagao dos danos, que efetivamente
jé tenha demonstrado na esfera penal. No caso concreto, contudo, ndo houve
discussdo acerca do valor postulado, tampouco qualquer pedido nesse sentido,
de modo que vai afastado o montante fixado. RECURSO DESPROVIDO, POR
MAIORIA. DE OFICIO, AFASTADA A INDENIZACAO.

Por outro lado, ha entendimento minoritario no sentido de que se
houver nos autos elementos minimos capazes de dar suporte a fixacao da
indenizagdo, inexistindo insurgéncia defensiva, o magistrado possuiria

condi¢des de fazé-lo, que segue representada pelo julgado:

[...] Indenizagdo civil. O art. 387, IV, do CPP determina ao juiz a fixacdo de
valor minimo a titulo de indenizagdo civil sempre que houver nos autos
elementos minimos para estimar o prejuizo sofrido, sob pena de o dano se
manter para a vitima como consequéncia do crime. Os valores fixados pela
sentenca foram baseados nos boletins de ocorréncia e nos autos de avaliagdo
constantes dos autos, sobre os quais ndo ha qualquer insurgéncia defensiva.
Condenagédo ao pagamento de reparagéo civil mantida. Por maioria. APELO
DEFENSIVO PARCIALMENTE PROVIDO. UNANIME. (Apelacdao Crime N°
70079878310, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
{caro Carvalho de Bem Osorio, Julgado em 28/03/2019).

Importante salientar que independentemente da fixacdo de
indenizacdo na sentenca penal condenatdria, esta servird como titulo
executivo na esfera civel (nos casos previstos em lei). A diferenca é que
quando ja existe um valor minimo apontado, o exequente - a vitima,
representante legal ou herdeiros - partird de um quantum, podendo
requerer valor superior, sendo apurado o dano efetivamente sofrido.
Dessa forma, havendo sentenga condenatoria definitiva na esfera criminal,

ndo se discute culpa no juizo civel, mas sim, e apenas, o quantum debeatur:

Assim, transitada em julgado a sentenca penal condenatdria, a sua execugao

no juizo civel visa ao “quantum” da reparagdo, podendo ser promovida pelo
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ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros. A condenagao penal
irrecorrivel faz coisa julgada no civel para efeito da reparagdo do dano, nio se
podendo mais discutir a respeito do “an debeatur”, mas somente o “quantum
debeatur”. Isso significa que o causador do dano j& ndo mais podera discutir
no juizo civel se praticou o fato ou ndo; se houve relagdo causal entre a sua
conduta e o resultado; se agiu ilicitamente ou ndo; se agiu culpavelmente ou
ndo. S6 poderé discutir a respeito do valor correspondente a indenizagio.
(STOCO, 2004, p. 272).

Cumpre ressaltar que a indenizac¢do na esfera civel compreende os
danos efetivamente causados, bem como os morais e estéticos, caso
existentes, a serem mensurados pelo julgador conforme o caso concreto.
Além disso, a acao civel pode ser intentada antes do transito em julgado
da sentenca penal, mas poderé ser suspensa até o julgamento definitivo na
seara criminal, como preceitua o paragrafo Gnico do artigo 64 do Codigo
de Processo Penal, o que se entende ser prudente para evitar decisdes
conflitantes e que, assim, causem prejuizo as partes.

A sentenca absolutéria, por sua vez, possui diversos aspectos
peculiares, capazes de ensejar, afastar ou relativizar a possibilidade de
indenizacao civil.

O artigo 386 do Codigo de Processo Penal elenca as hipéteses de
absolvicao e, em alguns casos ainda persistira o dever de indenizar, quais
sejam: i) por nao estar provada a existéncia do fato (inciso II); ii) por ndo
constituir a infracdo penal o fato (inciso II); iii) por ndo existir prova
suficiente de ter o réu concorrido para a infracao penal (inciso V); iv) por
insuficiéncia de provas (inciso VII). Nessas situagdes, ndo hd uma
conclusdo definitiva sobre a existéncia ou nao do fato, tampouco da
autoria, de modo que, por exemplo, a sua existéncia pode ser provada na
esfera civel. O fato que néo é infracao penal pode repercutir de outro modo
quanto a responsabilizacéo civil, porque o principio do in dubio pro reo
vige apenas na seara criminal.

Tal entendimento é confirmado pelo artigo 66 do Cédigo de Processo
Penal que autoriza a propositura de agdo civil quando “néo tiver sido,

categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato”. Nesse
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mesmo sentido o artigo 67: “ndo impedirdo igualmente a propositura da
acao civil: I - o despacho de arquivamento do inquérito ou das pegas de
informacao; II - a decisdo que julgar extinta a punibilidade; III - a sentenca
absolutéria que decidir que o fato imputado nao constitui crime”.
Importante fazer uma ressalva quanto ao inciso I, porque se o
arquivamento decorrer da inexisténcia do fato ou uma excludente de
ilicitude, fara coisa julgada. Em suma, tais artigos indicam as hip6teses em
que é possivel a rediscussdo da matéria na esfera civel, embora ndo tenha
havido condenagéo na esfera penal.

Por outro lado, fazem coisa julgada na esfera civel as hipdteses
previstas nos incisos I e IV que sdo, respectivamente, estar provada a
inexisténcia do fato e estar provado que o réu ndo concorreu para a
infracdo penal. Nesses dois casos, fica claro que ndo pairam davidas sobre
a conduta do réu.

Ja o inciso VI traz possibilidades de exclusao do crime ou que isentam
o réu de pena, que estdo previstas nos artigos 20, 21, 22, 23, 26 e paragrafo
1 do artigo 28, todos do Cédigo Penal, que sdo: erros de tipo e proibicao,
coacdo moral irresistivel e a obediéncia hierarquica, legitima defesa, estado
de necessidade, exercicio regular de direito e o estrito cumprimento do
dever legal, inimputabilidade e a embriaguez acidental.

Nesse contexto, o artigo 65 do Cédigo de Processo Penal trata com
clareza as hipéteses que fazem coisa julgada no civel quando a sentenca
penal reconhecer ter sido “o ato praticado em estado de necessidade, em
legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio
regular de direito”. FEstas excludentes de ilicitude afastam a
antijuridicidade do fato tipico, mas, por outro lado, nio vedam o
ajuizamento de agado civel, porque embora o juiz da esfera civel ndo possa
discutir o carater criminoso do fato, pode conceder a indenizagido por
outros motivos, ja que nem tudo que é licito penalmente, o serd também

civilmente:

[...] ndo poderdo divergir do juiz do crime, afirmando que o fato ndo se deu

em legitima defesa ou em estado de necessidade. Isso é inquestionavel, mas,
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ndo obstante considerem provada a justificativa, casos admitirao de

ressarcibilidade do dano [...].2

Por sua vez, o artigo 188 do Cédigo Civil prevé que “néo constituem
atos ilicitos: I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular
de um direito reconhecido; e II - a deterioragdo ou destruicido da coisa
alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente”; o paragrafo
Unico aduz que o excesso ndo permitird que o ato seja considerado
legitimo. Para exemplificar a possibilidade de indenizacao civel, caso exista
alguma das hipdteses do artigo 65 do Codigo de Processo Penal, pertinente

transcrever:

Exemplo: aquele que matar um animal, que esta dentro do quintal da casa do
seu proprietario, porque invadiu o domicilio para fugir de um assalto,
penalmente nao responde, mas civilmente deve indenizar ao dono do imével
os prejuizos causados, inclusive a morte do cio. E justamente o que preceitua
o inciso II do art. 188, em combinacdo com os arts. 929 e 930 do Codigo Civil.
[...] Conforme o disposto no art. 930, usando o exemplo ja& mencionado, o
matador do cdo no quintal deve indenizar o seu proprietario e, depois,

querendo, voltar-se contra o assaltante que o perseguia. (NUCCI, 2013, p. 196).

7 N

Outro ponto de extrema relevancia, é quanto a extin¢do da
punibilidade pela prescricdo ou outra causa, pois gerara efeitos na esfera
civel. Em caso de prescri¢do da pretensdo punitiva - aquela que ocorre
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria - restara
afastada a criacio de titulo executivo judicial. Por exemplo, se houver a
condenacdo de um delito em primeiro grau e em sede de julgamento pelo
orgdo colegiado houver o reconhecimento da prescricio, ndo tera
implementado o requisito para que se torne um titulo executivo judicial,
nos moldes do que prevé o artigo 935 do Cédigo Civil. Nesse sentido,
pertinente transcrever excerto do acérddao do Recurso Especial n.
1642331/S, de Relatoria da Ministra Nancy Andrighi, da Terceira Turma,

> José Cretella Junior, em “Repercussio da sentenga penal na esfera administrativa” (Disponivel em:
<faa.edu.br/revistas/docs/RID/2014/RID_2014_13.pdf>).
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julgado em 24/04/2018, que representa o entendimento majoritario do

Superior Tribunal de Justica:

Em outras palavras, reconhecida a prescricao da pretensdo punitiva do Estado
antes do transito em julgado, a sentenga condenatdria proferida no processo-
crime néo faz coisa julgada no civel, uma vez que o mérito da imputacdo nao
chegou a ser reanalisado em segunda instancia, porque nela foi reconhecida
previamente a prescriao retroativa. Sendo assim, a culpa deve ser apreciada
na agdo civel, sob pena do acusado restar cerceado em seu direito a ampla
defesa, uma vez que na senda criminal o mérito da acusagdo (culpa e
materialidade do delito) ndo chegou a ser apreciado pelo Tribunal a quo (e-
STJ fls. 1.418/1.419).

Rogério Greco leciona que a prescricio da pretensdo punitiva
retroativa consiste na perda do poder-dever do Estado de punir, em razao
de sua inércia por determinado periodo de tempo, afastando, portanto,
todos os efeitos da condenacao, tanto os principais quanto os secundarios,
0s penais e os extrapenais. (2011, p. 244). Dessa forma, poderad a parte
ajuizar agao civel, mas néo utilizar a sentenca como um titulo executivo
judicial. Entretanto, tratando-se de prescricdo da pretensdo executéria -
ocorrida ap6s o transito em julgado - permanece a formagio do titulo
executivo judicial (NUCCI, 2013, p. 193).

Quanto a anistia e a abolitio criminis - artigo 107, incisos II e III,
respectivamente, do Cédigo Penal - por constituirem causas de extingao
da punibilidade, a sentenca eventualmente proferida perde seu carater de
titulo executivo, mesmo depois do transito em julgado. Nesse mesmo
sentido quando procedente a Revisdo Criminal que absolve o réu, quando
ocorrer baseada nos incisos I ou IV do artigo 386 do Cédigo de Processo
Penal.

A acdo ajuizada pelo ofendido na esfera civel para pleitear
indenizacdo decorrente de dano por ato ilicito criminal é chamada de “acédo
civil ex delito”. A legislacdo brasileira prevé o ressarcimento da vitima
mediante uma (relativa) sintonia entre diferentes normas, conforme todos

os dispositivos citados ao longo do presente artigo, merecendo destaque,
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também, a previsao existente no Cédigo Penal. O artigo 91, inciso I que
determina que “sdo efeitos da condenagéo: I - tornar certa a obrigacao de
indenizar o dano causado pelo crime”; o artigo 16 prevé a reducdo da pena
de um a dois tercos se, “nos crimes cometidos sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento
da dentincia ou da queixa, por ato voluntario do agente”; o artigo 65, III,
alinea b, é uma atenuante genérica que aduz: “procurado, por sua
espontinea vontade e com eficiéncia, logo apés o crime, evitar-lhe ou
minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o
dano”; o artigo 78, que estabelece diretrizes da suspensdo condicional da
pena disciplina em seu paragrafo 2° que “se o condenado houver reparado
o dano, salvo impossibilidade de fazé-lo, e se as circunstancias do art. 59
deste Coédigo lhe forem inteiramente favoraveis” poderd o magistrado
substituir a prestacdo de servicos a comunidade ou limitagao de final de
semana, se cumpridas as condi¢oes contidas no rol taxativo do dispositivo;
o artigo 83, inciso IV, fixa a reparacdo do dano como condi¢do para a
concessdo do livramento condicional, salvo a impossibilidade de fazé-lo; o
previsto no artigo 94, inciso III é semelhante, tornando-se elemento
essencial para ingresso de pedido de reabilitacao.

Inobstante a vasta previsdo legislativa, na pratica, salvo casos
pontuais, a vitima nao é indenizada, mesmo diante da fixacdo de valores
como autoriza o artigo 387, inciso IV do Codigo Penal, na grande maioria
das vezes porque sequer tem conhecimento de que isso é possivel e,
portanto, ndo intenta a agéo civil ex delito.

Por fim, pode-se concluir que a sentenca penal, seja condenatéria ou
absolutdria, causa efeitos na esfera civel. Para tanto, é imprescindivel
identificar os motivos que levaram a condenagao ou absolvicéo e, inclusive,
ao exercicio da ampla defesa e do contraditério quando da fixacdo de
indenizagdo pelo juizo criminal, porque, como visto, os reflexos sdo diretos
e claros na acio civel. A partir dos fundamentos utilizados na sentenca

penal, serd possivel identificar se serd necessério provar a existéncia de
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ilicito civil ou se havera um titulo judicial executavel, tendo em vista que a

independéncia das esferas civel, penal e administrativa néo é absoluta.
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