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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar a auséncia de critérios objetivos na fixacéo
do quantum indenizatério, em casos de danos morais (ai inserido os danos estéticos), ao
passo que a analise do dano, a partir do evento ocorrido, e sua quantificacédo, inserem-se
na subjetividade do julgador. Para tanto, alguns caminhos devem ser percorridos.
Inicialmente traremos ao estudo os delineamentos basicos sobre a responsabilidade civil
para que possamos com isso introduzir a matéria. Em um segundo momento, trataremos
sobre a responsabilidade civil, contextualizando-a, trazendo suas classificagcbes, com
énfase a responsabilidade aquiliana subjetiva, onde analisaremos o0s elementos da
responsabilidade civil. Em um terceiro momento, traremos ao estudo, especificamente a
questdo da quantificacdo dos danos morais (estéticos), delineando a questdo do
arbitramento e trazendo julgados do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica
de Sé&o Paulo, demonstrando que a auséncia de requisito objetivo para quantificacdo dos
danos morais gera verdadeira discrepancia em sua fixacdo, dando tratamento diverso a
casos semelhantes, gerando com isso inseguranca juridica no tratamento da matéria. Por
fim, apresentaremos as conclusdes sobre os estudos.

Palavras Chave: Responsabilidade civil — Dano moral — Quantificagcdo — Arbitramento —
Auséncia de critérios.



ABSTRACT

This research aims to analyze the absence of objective criteria in the fixation of the
indemnity quantum, in cases of moral damages (ai inserted the aesthetic damages), while
the analysis of the damage, from the event occurred, and its quantification, are inserted in
the subjectivity of the judge. To do so, some paths must be traveled. Initially we will bring
to the study the basic designs on civil liability so that we can introduce the matter. In a
second moment, we will deal with civil liability, contextualizing it, bringing its classifications,
with emphasis on subjective Aquilian responsibility, where we will analyze the elements of
civil liability. In a third moment, we will bring to the study, specifically the issue of the action
of moral (aesthetic) damages, outlining the issue of arbitration and bringing judgments of
the Superior Court of Justice Finally, we will present the conclusions about the studies.

Keywords: Civil liability - Morale - Quantification - Arbitration - Absence of criteria
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1. INTRODUCAO

A sociedade moderna € composta por interagbes complexas entre individuos,
organizacdes e instituicbes, que inevitavelmente geram situacdes passiveis de conflitos e
danos. Nesse contexto, o conceito de responsabilidade civili emerge como um pilar
fundamental do sistema juridico, buscando equilibrar os interesses das partes envolvidas
e proporcionar reparacdo adequada diante de danos causados. A responsabilidade civil
abrange uma vasta gama de situacbes, desde acidentes de transito até disputas

contratuais e negligéncia profissional.

Esta pesquisa tem como objetivo explorar os elementos essenciais da responsabilidade
civil, analisando suas origens historicas, principios fundamentais e implicacdes legais
contemporaneas. Ao longo deste trabalho, examinaremos os diferentes tipos de
responsabilidade civil, as teorias que a embasam e os critérios utilizados para determinar
a culpa e especialmente a quantificacdo dos danos morais (ai também compreendidos os

estéticos).

Partindo das definicbes basicas, discutiremos como a responsabilidade civil se desdobra
em ambitos como a responsabilidade contratual e extracontratual, destacando as
distincbes entre elas. Sera dada atencdo especial aos elementos constitutivos da
responsabilidade civil extracontratual subjetiva, como o dever de cuidado, a violagéo
desse dever e 0 nexo causal entre a conduta e o dano, pilares basicos para o presente
estudo.

Ainda, no contexto das implicacbes legais, abordaremos a tormentosa discussao que
envolve o arbitramento dos danos morais, dado ao subjetivismo existente em sua fixacao,
demonstrando pela andlise de casos praticos que a auséncia de critérios a serem
observados na fixacdo do quantum indenizatério acaba por desaguar em situacdo de
incontroversa inseguranca juridica, eis que da a casos semelhantes tratamentos distintos,

violando assim o préprio preceito constitucional da igualdade.

Por fim, este estudo busca lancar luz a necessidade de criar-se parametros claros e
objetivos para a fixacdo do valor indenizatério, diminuindo a carga subjetivista do julgador
na fixacdo do valor da indenizacdo, com claro intuito de, com isso, garantir ao

jurisdicionado uma prestacao jurisdicional adequada e justa, deixando de tratar de forma
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tdo diferente casos que se assemelham, impedindo com isso o descrédito do judiciario e
uma prestacao jurisdicional adequada.

Portanto, tem-se que a presente pesquisa tem como objetivo trazer ao centro da
discusséo, o carater subjetivista da fixacdo do quantum indenizatorio em casos que se
pretende a discussédo dos denominados danos morais, justamente por compreender que
se trata de matéria de suma relevancia, principalmente pelas disparidades que temos nos
deparado diariamente na pratica juridica do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
utilizando-se para tanto do método hipotético-dedutivo que se apresenta nesse momento
como o0 mais adequado para conduzir a presente pesquisa, a fim de chegarmos a uma

conclusdo sobre o tema.
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2. A RESPONSABILIDADE CIVIL E SEUS DELINEAMENTOS

O estudo da responsabilidade civil, de uma forma geral € um assunto que e vem sendo
muito estudada em nosso ordenamento, especialmente pela disparidade que
encontramos em diversas decisfes judiciais que analisam a matéria, sendo necessario
tracarmos algumas premissas para que o0 presente estudo se desenvolva da maneira
adequada.

Para tratarmos especificamente sobre responsabilidade civil temos, necessariamente,
ainda que de forma breve, trazer a distingdo entre obrigacéo e responsabilidade, a fim de
gue possamos compreender 0 assunto.

Cavalieri Filho (2012, p. 3) ao tratar do tema leciona:

. 0 primeiro a visualizar dois momentos distintos na relagdo obrigacional: o
débito (Shuld), consistente na obrigagédo de realizar prestacdo e dependente de
acdo ou omissdo do devedor; e o da responsabilidade (Haftung), na qual se
faculta ao credor atacar e executar o patriménio do devedor a fim de obter a
correspondente indenizagdo pelos prejuizos causados em virtude do
descumprimento da obrigacao originaria.”.

Veja que a responsabilidade em si, garante a possibilidade de que o agente, exerca
contra quem |he viole seu patrimonio (e aqui devemos ter a compreensao de que tratamos
do patriménio moral e material do individuo) o direito de perseguir uma indenizagcao pelos
prejuizos que Ihe foram ocasionados em razdo da conduta imputada como ilicita, ou seja,
para que possamos ter a compreensao de que a responsabilidade civil destina-se ao
ressarcimento de um direito violado, necessariamente existe um dever juridico

preexistente.

Inclusive, conforme os préprios estudos de Cavalieri Filho (2012, p. 4), quanto a
responsabilidade civil, podemos mencionar que o festejado doutrinador nos ensina que
“Sem violacdo de um dever juridico preexistente, portanto, ndo ha que se falar em
responsabilidade em qualquer modalidade, porque esta € um dever sucessivo decorrente

daquele”.

Nota-se entdo que, a configuracdo da responsabilidade civil pressupde como apontado,

ha preexisténcia da violacdo de um direito.
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Inclusive, ao recorrermos ao proprio texto constitucional, verificamos que o constituinte
inseriu a possibilidade do agente ser ressarcido por eventual dano moral ou material que

ele tenha sido ocasionado, conforme previsto no art. 5°, inciso X, de onde extraimos:

“Art. 5° Todos sado iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizac&o pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;”

A Constituicdo de 1988, como bem sabemos, denominada de “Constituicdo Cidada”,
inaugurou um novo horizonte no Brasil, ao passo que rompeu com Estado de Excec¢édo até
entdo vigente, instalado por uma ditadura militar, dando novos contornos ao
reconhecimento da dignidade humana, permitindo com isso que direitos como 0s
previstos no inciso X supratranscrito, passassem a receber amparo diretamente no texto
maior, ainda que nao tratados de forma clara nos textos infraconstitucionais, trazendo a
possibilidade de responsabilizacdo pela violacdo de tais direitos, fundamentados

diretamente na constituicao.

E diz-se que deu novos contornos ao reconhecimento da dignidade humana, ao passo
gue esta foi elevada a principio constitucional do Estado Democratico de Direito brasileiro,
ao ser inserida no art. 1°, inc. 1l da Constituicao Federal:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;”

Como vemos, o reconhecimento da dignidade humana como principio constitucional,
situacao que decorreu da inequivoca ruptura verificada no periodo ditatorial permitiu que o
constituinte elencasse no proprio texto constitucional a possibilidade da reparacédo de
danos ocasionados, de forma mais clara inclusive, do que a propriamente prevista no
revogado Cdbdigo Civil de 1916, que continha uma mera clausula geral de
responsabilidade, elencada em seu art.159, que estabelecia:
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“Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificagdo
da culpa e a avaliacdo da responsabilidade regulam se pelo disposto neste c6digo,
arts. 1518 a 1532 e 1537 a 1553."

Verifica-se assim, que a responsabilidade civil fica caracterizada a partir da violagcado do
direito do lesado, sendo que a indenizagcao tem por objetivo ressarcir o dano ocasionado,

com intuito de restabelecer o estado anterior a lesao.

Inclusive, Cavalieri Filho (2012,p. 4), deixa claro que

“Sempre se disse que o ato ilicito € uma das fontes da obrigagcdo, mas nunca a lei
indiciou qual seria essa obrigacdo. Agora o Cédigo diz — aquele que comete ato
ilicito fica obrigado a indenizar. A responsabilidade civil opera a partir do ato ilicito,
com o nascimento da obrigacdo de indenizar, que tem por finalidade tornar
indemne o lesado, colocar a vitima na situacdo em que estaria sem a ocorréncia
do fato danoso”.

O doutrinador em sua citacao remete-se claramente ao art. 927 do Cédigo Civil atual que
“... caracteriza o dever de indenizar como uma obrigacéo ...” (CAVALIERI FILHO, 2012, p.
4), ao estabelecer que “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem
fica obrigado a repara-lo”.

Assim, ao analisarmos o contexto acima tracado, fica claro que a caracterizacdo da
responsabilidade demanda a infringéncia de um direito, seja material ou moral, ou seja, 0

cometimento de um ato ilicito.

Inclusive Santos (2008, p. 36), em artigo estudando a Teoria Geral da Responsabilidade
Civil, deixa claro que “... para que exista a responsabilidade civil € necesséario que haja
uma conduta que produza danos e que, por definicdo, esteja ligado necessariamente a

uma pessoa’.

Inclusive Gagliano (2012, p. 45-46) aponta que

toda a manifestacdo da atividade humana traz em si o problema da
responsabilidade ... A palavra “responsabilidade” tem sua origem no verbo latino
respondere, significando a obrigacdo que alguém tem de assumir com as
consequéncias juridicas de sua atividade, contendo, ainda, a raiz latina de
spondeo, férmula através da qual se vincula, no Direito Romano, o devedor nos
contratos verbais ... A acepcdo que se faz de responsabilidade, portanto esta
ligada ao surgimento de uma obrigacdo derivada, ou seja, um dever juridico
sucessivo, em funcéo da ocorréncia de um fato juridico lato sensu.”
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Inclusive, especificamente quanto a fixagdo do conceito de responsabilidade, Gagliano
(2012, p. 47) cita o Dicionario Juridico da Academia Brasileira de Letras Juridicas para

delinear um conceito claro sobre a responsabilidade:

“RESPONSABILIDADE. S f. (Lat.,, de respondere, na acep. de assegurar,
afiancar.) Dir. Obr. Obrigacdo, por parte de alguém, responder por alguma coisa
resultante de negécio juridico ou de ato ilicito. OBS. A diferenca entre
responsabilidade civil e criminal estd em que essa imp8&e o cumprimento da pena
estabelecida em lei, enquanto aquela acarreta a indenizacdo do dano causado”.

Portanto, tem-se que um dos elementos caracterizadores da responsabilidade civil é o ato

ilicito em si, ponto que passamos a tratar a partir deste momento.

A discussédo envolvendo a questéao do ato ilicito, sem foi tormentosa, desde a antiguidade,
por compreender que se trata de um conceito complexo e controvertido que em seu
cerne, resvala na propria discussdo do conceito da culpa, sendo conceitos que possuem

intima ligacdo de acordo com as doutrinas tradicionais.

Ao tratar do tema, Cavalieri Filho (2012, p. 8), em estudo aprofundado, estabelece:

“Mas o que se entende por ato ilicito? Inclui-se no seu conceito o elemento culpa?
Todos os autores reconhecem tratar-se de um conceito complexo e controvertido.
Assinala Caio Mario que a construcdo dogmatica do ato ilicito sofreu tormentas
nas maos dos escritores dos séculos XVIII e XIX e ndo melhorou muito nas dos
contemporaneos nossos; antes tem sido de tal modo intrincada que levou De
Page a tachar de completa anarquia o que se passa no terreno da
responsabilidade civil, tanto sob o aspecto legislativo quanto doutrinario, como,
ainda, jurisprudencial. No entender do insigne mestre a doutrina ndo podera
aclarar devidamente a teoria do ato ilicito enquanto se preocupar com a
diversificacdo das nocdes de dolo e culpa, culpa grave, leve e levissima, e outras
diferenciacbes sem utilidade pratica. Embora sustente que o carater antijuridico da
conduta e o seu resultado danoso constituem o perfil do ato ilicito - violagdo de
uma obrigacao preexistente -, reconhece o notavel civilista que a nogdo de culpa
esta presente na composi¢do do esquema legal do ato ilicito. Adverte, entretanto,
que a palavra "culpa" traz aqui um sentido amplo, abrangente de toda espécie de
comportamento contrario ao Direito, seja intencional ou ndo, porém imputavel por
qualquer raz&o ao causador do dano”.

Inclusive Santos (2008, p. 60), quanto ao conceito de culpa, cita Silvio Rodrigues para
apontar que o conceito mencionado teve na doutrina estrangeira, grande discussédo ao

passo que

. para um grupo de autores, para que houvesse culpa era necesséaria a
possibilidade do agente prever o evento danoso e de agir de maneira diversa para
evita-lo, ao passo que, para outro grupo, era bastante apenas a violacédo de regra
de conduta. O autor se inclina por esse Ultimo conceito, que foi defendido
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principalmente pelos irmaos Mazeaud (Traité theorique et pratique de la
responsabilité civile, 2. ed., Paris, 1934), em que a culpa é sinbnima de erro de
conduta, e tanto pode ser intencional como defluir de uma imprudéncia ou
negligéncia do agente. Anota ainda que essa discussao fazia sentido na doutrina
estrangeira, em que se procurava apurar o verdadeiro significado da expresséo
faute, contida no art. 1.382 do Cdédigo Napolebnico, mas perde inteiramente a
razéo de ser diante do Cdédigo Civil brasileiro, em que o dever de reparar o dano
emerge sempre que 0 agente causar danos por acao voluntaria, negligéncia ou
impericia (Direito civil, p. 147/150)".

Contudo, a questdo da culpa, na responsabilidade civil, sera oportunamente tratada em
ponto préprio, quando formos discorrer sobre a responsabilidade subjetiva e o0s

pressupostos de sua configuracao.

Assim, para encerramos 0 presente capitulo do estudo, interessante trazermos a baila o
conceito de responsabilidade tratado por Gagliano (2012, p. 53), em sua obra sobre o

tema, de onde extraimos:

“De tudo o que se disse até aqui, conclui-se que a noc¢do juridica de
responsabilidade pressupde a atividade danosa de alguém que, atuando a priori
ilicitamente, viola uma norma juridica preexiste (legal ou contratual),
subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato (obrigagdo de
repara).

Trazendo esse conceito para o &mbito do Direito Privado, e seguindo essa mesma
linha de raciocinio, dirlamos que a responsabilidade civil deriva da agressdo a um
interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator, ao pagamento de
uma compensagao pecunidria a vitima, caso ndo possar repor in natura o estado
anterior de coisas”.

Temos, portanto, que a reponsabilidade, parte da premissa de uma conduta ilicita, uma
atividade danosa, causada por terceiro, que viola norma preexistente (podendo ser esta
norma decorrente da propria lei, ou entdo, da vontade das partes — contrato), sendo que
da violagdo ocasionada, surge o direito do violado perseguir uma “justa” indenizacao
contra o violador, com o objetivo de recompor (ou a0 menos amenizar a dor em caso de

violacdo moral) decorrente do direito violado.

Vistas tais premissas, decorrentes da responsabilidade civil, é necessario, neste
momento, que tratemos das espécies de responsabilidade civil, trazendo suas divisées e

esclarecimentos pertinentes.
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3. ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil, como instrumento de regulacdo da conduta humana, determina
ao agente que sua conduta (seja por acdo ou omissao), paute-se, necessariamente na
premissa de que esta ndo deve ocasionar danos a terceiros, sob pena de sermos
compelidos a ressarcir referidos danos, como meio de restabelecer o estado anterior ao
ato praticado, ou entdo (quando tratamos de dano exclusivamente moral), amenizar a dor

da vitima com uma compensacéo financeira que se mostre adequada ao fato.

Assim, para a melhor compreensao do assunto, podemos dividir a responsabilidade civil
em espécies, com caracteristicas proprias para melhor compreensao do tema, podendo
assim ser classificada: a) responsabilidade civil e penal; b) contratual e extracontratual
(aquiliana); c) subjetiva e objetiva, bem como responsabilidade nas relacées de consumo,

guais passamos analisar.

Como o foco do presente estudo € a quantificacdo do dano (e ai nos referimos aos danos
morais e estéticos, ja que o dano material é quantificado de forma objetiva), preferimos
tratar a primeira e a ultima classificagdo de forma mais sucinta a fim de dar maior énfase a

segunda classificacéo.

No que pertine a responsabilidade civil e penal, de forma sucinta, pode-se distingui-las a
partir do ramos do direito violado, considerando o objeto atingido e o ramo de protecéao da
norma invocado (GOMES, 1989, p. 126), sendo que as violagbes mais graves Ssao

relegadas ao direito penal, enquanto que o restante é regulamentado pelo ramo civil.

A responsabilidade subjetiva e objetiva, por sua vez, remete a questao da prova da culpa
do agente. Na subjetiva, o ressarcimento esta diretamente ligado a questdo da
comprovacdo da responsabilidade do agente pelo dano, enquanto que na
responsabilidade objetiva, ndo se fala em culpa, remetendo assim ao risco da atividade
(como pex. a responsabilidade do Estado face aos atos de seus prepostos — CF, art. 37, 8
6°) (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 17-18).

Quanto a responsabilidade nas relacdes de consumo, observamos que diante dos
principios que regem o microssistema consumerista brasileiro, o Cédigo de Defesa do
Consumidor, adotou a teoria do risco do negécio, como base fundamental da
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responsabilidade objetiva, ao base que sendo uma das premissas basicas de atua¢ao no
mercado a livre iniciativa para exploracdo da atividade econdmica, os riscos destas sao
integralmente atribuidos ao fornecedor de produtos e servigos, responsabilizando-se a
cadeia de producao/fornecimento pela indenizagcdo de eventuais danos causados
(NUNES, 2015, p. 214-215).

Assim, adentramos a responsabilidade contratual e extracontratual.

3.1. Responsabilidade contratual e extracontratual (aquiliana)

Para melhor divisdo do assunto, € necessario subdividir a matéria em tépicos distintos,

permitindo assim uma melhor visualizacéo.

3.1.1. Responsabilidade contratual

A nocdo de distincdo da responsabilidade contratual e extracontratual, parte da
observancia da origem da violagdo, ou seja, cabe ao operador do direito analisar se
estamos diante da existéncia de uma obrigacdo preexistente, ou se decorre da violacao
da propria lei. No primeiro caso quando temos a ideia de uma obrigacdo preexistente,
necessariamente estamos diante da violagdo de um contrato fazendo isso com que surja
0 preceito de uma responsabilidade contratual pela ideia da existéncia de um vinculo
obrigacional entre as partes; jA na segunda hipotese quando nos deparamos com a
violagéo da lei, ainda que haja um dever de observancia preexistente, ndo podemos falar
de um vinculo obrigacional entre as partes, quando nos deparamos com a
responsabilidade extracontratual ou como prefere a doutrina de vanguarda,
responsabilidade aquiliana.

Inclusive, Cavalieri Filho (2012, p. 17), deixa claro que:

“Em suma: tanto na responsabilidade extracontratual como na contratual ha a
violagcdo de um dever juridico preexistente. A distingdo estd na sede desse dever.



22

Haverda responsabilidade contratual quando o dever juridico violado
(inadimplemento ou ilicito contratual) estiver previsto no contrato. A norma
convencional ja define o comportamento dos contratantes e o dever especifico e
cuja observancia ficam adstritos. E como o contrato estabelece um vinculo juridico
entre os contratantes, costuma-se também dizer que na responsabilidade
contratual j& ha uma relacao juridica preexistente entre as partes (relacéo juridica,
e nao dever juridico, preexistente, porque este sempre se faz presente em
qualquer espécie de responsabilidade.) Havera, por seu turno, responsabilidade
extracontratual se o dever juridico violado ndo estiver previsto no contrato, mas
sim na lei ou na ordem juridica”.

Como podemos observar, a distingdo basica entre ambas é o nucleo do dever violado.
Havera a responsabilidade contratual quando violado um dever juridico previsto em
contrato; ja a extracontratual (aquiliana), quando ndo houver previsdo contratual e sim
violacdo de preceito legal.
Contudo, abre-se um breve presente para consignar que esta dicotomia distintiva entre os
termos em recentes estudos, vém sofrendo criticas, especialmente no que tange a
responsabilidade contratual, sob o enfoque da avaliacéo de fatos lesivos ocorridos na fase
pré-contratual onde as partes ainda estdo negociando os termos contratuais, bem como a
viabilidade do préprio contrato, e ainda na fase pos contratual, considerando-se ai o
momento as obrigacdes contratuais encontram-se extintas entre as partes, propondo que
seria 0 caso da unificacdo destas espécies de responsabilidades a fim de permitir uma
melhor aplicacdo do instituto (RAMACCIOTTI, 2018, p. 20-22).
Passemos assim, inicialmente, a analise da responsabilidade contratual.
Para tanto, € necessario trazermos um conceito referente ao assunto, para a partir disso,
analisarmos seus pressupostos.
Conforme nos ensina Cavalieri (2012, p. 305)
“Havera responsabilidade contratual quando o dever juridico violado
(inadimplemento ou ilicito contratual) estiver previsto no contrato. A
responsabilidade contratual ndo esta no contrato, como equivocadamente alguns
a definem. O que estd no contrato € o dever juridico preexistente, a obrigacéo
originaria voluntariamente assumida pelas partes contratantes. A responsabilidade

contratual surge quando uma delas (ou ambas) descumpre esse dever, gerando o
dever de indenizar”.

Como podemos analisar, no texto acima, quando o dever juridico violado estiver
mencionado no contrato, havera responsabilidade contratual. A responsabilidade
contratual ndo esta precisa no contrato, como equivocadamente alguns a definem, o que
estd no contrato € o dever juridico preexistente, que sdo as obrigacdes originarias

voluntariamente assumidas pelas partes contratantes. Sendo assim, quando é
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descumprido o dever estabelecido no contrato, € que nasce a responsabilidade contratual,

gerando a obrigacao de indenizar.

Inclusive Cavalieri (2012, p. 305) cita;
“Em apertada sintese, responsabilidade contratual € o dever de reparar o dano
decorrente do descumprimento de uma obrigacdo prevista no contrato. E infracédo
a um dever estabelecido pela vontade dos contratantes, por isso decorrente de
relacdo obrigacional preexistente. A norma convencional ja define o
comportamento dos contratantes e o dever especifico, a cuja observancia ficam
adstritos.
Ha portanto, na responsabilidade contratual tudo que ha na responsabilidade
extracontratual — conduta (que pode ser culposa ou nao), nexo causal e dano.
Mas, se a transgressao se refere a um dever estabelecido em negécio juridico, a

responsabilidade serd contratual; se transgressdo € um dever juridico imposto
pela lei, a responsabilidade sera extracontratual”.

Podemos analisar, que, quando ocorre o descumprimento de uma obrigacdo prevista nos
contrato, € que nasce a responsabilidade contratual. Ou seja, € o descumprimento de um
firmado pela vontade dos contratantes, por isso decorre de uma relagdo obrigacional
preexistente. Ha na responsabilidade contratual conduta (que pode ser culposa ou néo),
nexo causal e dano, tudo que ha na responsabilidade extracontratual. Porém se o
descumprimento se refere a um dever firmado no negdcio juridico, a responsabilidade
sera contratual. Caso o descumprimento seja um dever juridico imposto pela lei, a
responsabilidade sera extracontratual.
Devemos assim considerar que, como veremos oportunamente, a responsabilidade
contratual, possui praticamente os mesmos elementos da extracontratual, ou seja,
conduta (ativa ou omissiva), dano e nexo causal (que por ser elementos que se aplicam a
ambas, analisaremos de forma mais pontual oportunamente).
Contudo, entre estas ha distingbes basicas que devem ser consideradas, ou seja, a
existéncia de vinculacdo preexistente entre as partes, o 6nus da prova quanto a culpa
decorrente do dano ocasionado, que deve ser recomposto, além de termos que
considerar, nesta espécie os planos de existéncia, validade e eficacia do negdcio juridico
e a proprio descumprimento ou inexecucao do contrato.
Quanto a estas distingdes, recorremos a Gagliano (2012, p. 62) que aponta de forma
maestral:
“Com efeito, para caracterizar a responsabilidade civil contratual, faz-se mister que
a vitima e o autor do dano ja tenham se aproximado anteriormente e se vinculado
para o cumprimento de uma ou mais prestacfes, sendo a culpa contratual a
violagdo de um dever de adimplir, que constitui justamente o objeto do negdcio

juridico, ao passo que, na culpa aquiliana, viola-se um dever necessariamente
negativo, ou seja, a obrigacao de ndo causar dano a ninguém.



24

Justamente por essa circunstancia € que, na responsabilidade civil aquiliana, a
culpa deve ser sempre provada pela vitima, enquanto na responsabilidade
contratual, ela é, de regra, presumida, invertendo-se o 6nus da prova, tanto ao
devedor o 6nus probandi, por exemplo, de que ndo agiu com culpa ou que ocorreu
alguma causa excludente do elo de causalidade”.

Portanto, como nds podemos ver, para que se caracterize a responsabilidade civil
contratual, tem que a vitima e o autor do dano, tenham se encontrado e firmado para o
cumprimento de uma ou mais prestacoes, tendo assim, a culpa contratual, a violacdo de
um dever de adimplir, que constitui justamente o objeto do negdcio juridico. Portanto, na
culpa extracontratual (aquiliana), ha uma violagcdo de um dever necessariamente negativo,
ou seja, a obrigacédo de ndo causar dano a ninguém — o que € interpretado de acordo com
0 autor, como dever positivo.

Além disso, como apontamos, nesta espécie o0s planos de existéncia, validade e eficacia
do negdcio juridico e a préprio descumprimento ou inexecuc¢ao do contrato.

No que pertine ao plano de existéncia do negdcio juridico, existe quatro elementos de
forma simultdnea: a manifestagdo de vontade autbnoma (sem qualquer vicio)., a
existéncia de um agente capaz para manifestar a vontade., o proprio objeto do contrato
(direto ou indireto), a depender do negocio realizado., e por fim a forma de exteriorizacao
desse negocio. Além disso devemos considerar o plano da validade do contrato, ou seja,
gue a vontade seja manifestada de forma livre e de boa fé, que o agente tenha
capacidade e legitimidade para manifesta-la por meio de um contrato,o objeto do contrato
deve ser licito, possivel e determinado ou determinavel., e por fim sua forma deve ser
adequada ou seja prescrita ou ndo proibida em lei (GAGLIANO, 2012, p. 56-60)

Quanto a inexecucdo ou descumprimento do contrato, se faz necessario que haja o
inadimplemento total ou parcial do mesmo para que se faca presente a possibilidade do
pedido de reparagao ou sua resolucdo (rompimento), tudo conforme a regra geral fixada
no art. 475 do Caédigo Civil (CAVALIERI FILHO, 2012 p. 309-310): “Cadigo Civil art. 475. A
parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolu¢cdo do contrato, se ndo preferir
exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizagcdo por perdas e
danos’.

Por fim, para concluirmos a analise da presente espécie de responsabilidade, cabe ao
menos trazermos uma rapida distincdo entre inadimplemento e mora. Tratamos de
inadimplemento, quando n&o mais existe a possibilidade de receber a prestacao

contratada, diferente da mora, quando ainda que haja um atraso no cumprimento, temos a
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possibilidade de que a obrigacdo ainda seja cumprida (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 313-
314).

Ainda que haja muita coisa para ser tratada sobre a responsabilidade contratual,
compreendemos que para o recorte do presente estudo, a matéria abordada neste o
momento satisfaz a necessidade exigida para tanto, sendo que agora, passamos a
discorrer sobre a responsabilidade extracontratual ou aquiliana.

Inicialmente, é necessario relembrarmos, ainda que de forma breve, os delineamentos
principais da responsabilidade extracontratual. Como ja analisamos oportunamente, a
responsabilidade aquiliana decorre da violagdo da lei ou de preceito normativo, nao
havendo assim entre a vitima e o0 agente causador do dano, qualquer vinculo anterior ao

evento danoso.

3.1.2. Responsabilidade extracontratual ou aquiliana

A responsabilidade extracontratual, como ja tratamos, é a que decorre da violagdo da lei
ou de preceito normativo, ndo exigindo assim, para sua caracterizacdo, a existéncia de
qualquer relacdo prévia entre as partes que preceda a caracterizacdo do evento danoso
do qual decorre a responsabilidade do agente.

Contudo, a analise da responsabilidade extracontratual, deve ser realizada de forma a
verificar a responsabilidade extracontratual subjetiva e objetiva, sendo que a primeira,
demanda da existéncia de elementos comprovadores da culpa do agente, enquanto que a
segunda, parte da premissa de responsabilizacdo do causador do dano, néo
necessariamente a partir da comprovacao de sua culpa pelo evento ocasionado, sendo
admitida somente em casos previstos em lei, em razdo da necessidade do
reconhecimento de sua caracterizagao.

Contudo, ainda que a responsabilidade objetiva passe igualmente pelo dificultoso
problema da quantificacdo do dano, quando reconhecida, compreendemos que o
presente estudo, para permitir uma melhor compreensdo da matéria deve abordar a
guestdo da responsabilidade extracontratual subjetiva e seus elementos caracterizadores,

como passamos a analisar.
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3.1.2.1. Responsabilidade extracontratual subjetiva

Quando tratamos da responsabilidade subjetiva, necessariamente devemos ter em mente
a relevancia que possui nessa hipotese o nexo psicolégico da acdo e a vontade do
agente, momento que a conduta ganha especial relevancia para a sua caracterizacao. A
par da conduta, possui especial relevancia nesta analise, o préprio dano, bem como o
nexo de causalidade existente entre a conduta e o resultado (dano), sendo estes os

elementos da responsabilidade civil, que passamos analisar neste momento.

3.1.2.1.1. Conduta

Como ja citamos em outras oportunidades, a conduta humana seja ela, voluntaria ou nao,
€ dos pressupostos da responsabilidade civil, ao passo que as rela¢des interpessoais sdo
diariamente permeadas por condutas voluntarias e involuntarias, que acabam por compor
0 préprio arcabouco factivel de aplicacdo do direito, uma vez que o ordenamento juridico
como regra, destina-se a regulamentar estas condutas humanas ora as proibindo, ora
determinando que sejam realizadas tudo dentro da premissa da lei, uma vez que ninguém
€ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo se ndo em virtude de uma previsdo prévia
normativa.

A acdo ou a omissdo do agente refere-se a sua conduta, que pode ser positiva ou
negativa. O que caracteriza tal conduta é a voluntariedade, decorrente da liberdade de
atuacdo do imputavel, ou seja, portador do discernimento necessario para compreender o
ato que esta sendo desempenhado. A conduta representa, portanto, circunstancia
passivel de ser controlada ou dominada pela vontade humana. (GONCALVES, 2002, p.
36.)

Fica demonstrado portanto que a agcao (como uma acepg¢éo genérica da conduta ativa ou
omissiva), traz de pressupdem essencial para caracterizacdo da responsabilidade civil,
sendo a voluntariedade, a liberdade de escolha do agente que atua diretamente no

resultado.
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Inclusive neste sentido (GAGLIANO, 2012, p. 73.) nos ensina que

“Nesse contexto, fica facil entender que acdo (ou omissédo) humana voluntaria é
pressuposto necessario para configuracdo da responsabilidade civil. Trata-se, em
outras palavras, da conduta humana, positiva ou negativa (omissao), guiada pela
vontade do agente, que desemboca no dano prejuizo. Assim, em nosso
entendimento, até por um imperativo de precedéncia légica, cuida-se do primeiro
elemento da responsabilidade civil a ser estudado, seguido do dano e do nexo de
causalidade. O nucleo fundamental, portanto, da nocdo de conduta é a
voluntariedade, que resulta exatamente da liberdade de escolha do agente
imputavel, com discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que faz”".

Como visto, a voluntariedade, € elemento essencial para a caracterizacdo da
responsabilidade civil imputada ao agente. Isto porque, caso ndo se caracteriza
voluntariedade na conduta imputada (a exemplo agcédo praticada sob coacao fisica ou
moral) pode caracterizar como um excludente da ilicitude e consequentemente afastar a
caracterizacdo da responsabilidade do agente quanto ao ato imputado como ilicito.
Assim, o elemento volitivo é essencial, ndo podendo ser descaracterizado, a esse respeito
(GAGLIANO 2012, p. 73) traz exemplo claro quanto a analise da voluntariedade da
conduta humana:
“Por isso, ndo se pode reconhecer o elemento “conduta humana”, pela auséncia
do elemento volitivo, na situagdo do sujeito que, apreciando um rarissimo
pergaminho do século Ill, sofre uma micro-hemorragia nasal e, involuntariamente,
espirra, danificando seriamente 0 manuscrito. Seria inadmissivel, no caso, imputar
ao agente a pratica de uma ato voluntario. Restara, apenas, objeto em um
mostruario fechado, com a devida seguranca, ou, ainda se o individuo violou
normas internas, caso em que podera ser responsabilizado pela quebra desse
dever, e ndo pelo espirro em si”.
Inclua-se nessa andlise a possibilidade da ocorréncia do caso fortuito ou forca maior que
também acabam por excluir a voluntariedade da conduta (acdo ou omissdo) sendo,
portanto, estd a pedra fundamental da nocdo de conduta e consequente da propria
caracterizacao da responsabilidade (GAGLIANO, 2012, p. 74).
Veja, que muito se fala, em conduta ativa ou omissiva, que se considera as formas que a
conduta pode ser classificada (ativa ou omissiva), enquanto a primeira remete ao
comportamento ativo a um fazer, a segunda por sua vez, concretiza-se a partir de um
comportamento negativo.
Cavalieri Filho (2012, p. 25) ao tratar desta classificacdo da conduta faz peculiar distingao
ao citar que
“A acdo é a forma mais comum de exteriorizacdo da conduta, porque, fora do
dominio contratual, as pessoas estdo obrigadas a abster-se da préatica de atos que

possam lesar o seu semelhante, de sorte que a violacdo desse dever geral de
abstencdo se obtém através de um fazer. Consiste, pois, a acdo em um
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movimento corporeo comissivo, um comportamento positivo, como a destruigdo de
uma coisa alheia, a morte ou lesdo corporal causada em alguém, e assim por
diante. J4, a omissao, forma menos comum de comportamento, caracteriza-se
pela inatividade, abstencdo de alguma conduta devida. Vieira dizia, com absoluta
propriedade, que omisséo é aquilo que se faz ndo fazendo

A omisséo, todavia, como pura atitude negativa, a rigor ndo pode gerar, fisica ou
materialmente, o dano sofrido pelo lesado, porquanto do nada nada provém. Mas
tem-se entendido que a omissdo adquire relevancia juridica, e torna o omitente
responsavel, quando este tem dever juridico de agir, de praticar um ato para
impedir o resultado, deve, esse, que pode advir da lei, do negécio juridico ou de
uma conduta anterior do proprio omitente, criando o risco da ocorréncia do
resultado, devendo, por isso, agir para impedi-lo”.

Fazer ou ndo fazer. Ambas situacbes sdo aptas a caracterizar a responsabilidade do
agente, a partir de consideragbes proprias da conduta humana, capaz de ensejar o
reconhecimento da responsabilidade, a partir da ilicitude da conduta prética (e leia-se
ilicitude, ao passo que exige a violacdo do direito de terceiro). A interpretacdo de uma
conduta comissiva € de facil constatacao (ex. lancar uma pedra na vidraca de seu vizinho;
avancar o semaforo vermelho, batendo em um veiculo; aticar seu animal — pitbull — para
gue ataque um terceiro etc.). Porém e a conduta omissiva?

Ao exigirmos um dever juridico de agir, temos uma obrigacdo legal de atuar de
determinada forma para impedir que um resultado previsivel seja provocado. Assim,
podemos citar como exemplos de conduta omissiva, caracterizada da responsabilidade:
advogado que deixa de propor a agédo no prazo, implementando a prescri¢cao; produtor
rural que deixa de fazer curvas de nivel em sua propriedade, para evitar que fluxo de
agua atinja a plantacdo de vizinho; motorista que deixa de amarrar corretamente a carga
de seu caminh&o, ocasionando acidente etc.).

Contudo, ndo se pode deixar de observar que a omissao pode possuir voluntariedade, eis
gue ausente mencionado requisito, ndo teremos a conduta na omissdo (GAGLIANO,
2012, p. 75).

Ademais, ainda que a lei estabeleca a responsabilidade pela conduta do préprio agente,
temos a possibilidade de caracterizagdo da responsabilidade civil a partir da ocorréncia de
fato de terceiro (ex. genitores que respondem pelos danos causados por filhos menores,
responsabilidade do tutor/curador ou do empregador), por fato do animal (animal que
ataca terceiro) e pelo fato da coisa (ruina de construcao que cause danos a terceiros, ou
ainda, o fato de cair objeto de apartamento que resida causando danos a terceiros), como
podemos extrair, claramente, de propria disposi¢éo legal, inserta no Codigo Civil:

“Art. 932. Sao também responsaveis pela reparacao civil:
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| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas
condicoes;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que |hes competir, ou em razao dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacdo, pelos seus hospedes,
moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.

Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcird o dano por este causado, se
ndo provar culpa da vitima ou for¢a maior.

Art. 937. O dono de edificio ou construgdo responde pelos danos que resultarem
de sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse
manifesta.

Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano proveniente
das coisas que dele cairem ou forem lancadas em lugar indevido”.

Seguindo, temos que n&o basta a ocorréncia da conduta para caracterizagdo do dever de
indenizar esta deve ser reprovavel, ou seja, que o0 agente tenha capacidade de
compreender esta reprovabilidade, o que desagua na imputabilidade, j& que a
responsabilizacdo do agente deve partir necessariamente da consideracdo de se o
mesmo é capaz “... de entender o carater reprovavel de sua conduta e de determinar-se
de acordo com esse entendimento” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 26 — 27).
Quanto a responsabilizacdo de menores e incapazes, nos remetemos a responsabilizacao
pelo fato de terceiro acima tratado, contudo, ndo se pode considerar que a imputabilidade
€ elemento essencial na caracterizagdo na responsabilidade civil ao lado da culpa e do
dolo.
Muito se discute sobre a distincdo de dolo e culpa, dentro do ramo do direito civil,
havendo pesquisadores que apontam ser uma inexatiddo técnica atribuir-lhes uma
conceituacdo diversa ao passo que sua distingdo importara quando tratamos de ramos
distintos do direito (ANGELIM, 2012, p. 55)
Inclusive Angelim (2012, p. 55 — 56) ao tratar dessa dificuldade tormentosa distincédo entre
referidos conceitos para o direito aponta que
“Para o Direito Penal, por exemplo, o dolo é categoria fundamental, enquanto que
para o Direito Civil é categoria que, gracas ao argumento a fortioti, € quase que
dispensavel. Explica-se. Em sede de responsabilidade civil, a hipétese normativa
exige maior grau de valoracdo da conduta do agente para que se configure o
dever de indenizar é a que impde sua realizagdo culposa, grosso modo entendida
como nao intencional. Assim, se 0 agente responde por mera conduta ndo
intencional, com mais razao respondera quando quis o resultado ou aceitou o risco

de produzi-lo. Sendo assim, deixar-se a de analisar o dolo e passar-se & ao estudo
da culpa.
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Os autores que se dedicam ao estudo do Direito Civil reconhecem que o conceito
de culpa é de dificil fixagcdo, mas parece que a dificuldade é resultado de certa
imprecisdo de parte da doutrina consistente em ndo distinguir culpa de
culpabilidade”.

Quanto a essas distingdes sobre os ramos do direito, extraimos importante licdo de Caio
Mario da Silva Pereira (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 31) que aponta:

“Para alguns ndo ha utilidade pratica na distingdo entre dolo e culpa, porquanto,
pelo nosso Direito vigente, o agente responde igualmente pelas consequéncias da
sua conduta, sem se indagar se o resultado danoso entrou nas cogitacées do
infrator, ou se a violacdo foi especialmente querida. Sustenta-se que a funcdo da
indenizacao é exclusivamente reparadora dos danos sofridos pelo lesado, ndo de
punicdo ou sanc¢do da conduta como na responsabilidade penal, onde o grau de
culpa do agente exerce influéncia capital na graduacédo da pena. Nao quer dolo e
a culpa do plano juridico, que, alids tem sido destacada por muitos autores”.

Dolce (2018, p. 105) em sua pesquisa sobre a matéria traz de forma clara apontamentos

sobre a culpa que entendemos valido citar neste momento

“Estando configuradas a imputabilidade e a capacidade do agente, passa-se a
analise de sua responsabilidade, que se da, na modalidade subjetiva, mediante a
caracterizacdo do dolo (culpa em sentido amplo), da imprudéncia, impericia ou
negligencia e sua conduta. O que difere tais elementos é o fato de que, na
hipétese de dolo, o agente atua ou deixa de atuar, na hipotese de omisséo, ja
antevendo a produgéo de um resultado ilicito, ou ao menos assumindo o risco de
que isto ocorra.

Quando se fala em culpa em sentido estrito, por outro lado, o agente ndo possui a
intencdo de produzir resultado danoso, e acredita agir de forma licita. Neste caso,
0 dano, muito embora ndo pretendido pelo agente, é causado por seu
comportamento impréprio, sem a prudéncia ou cautela socialmente
recomendaveis, e que pode ser comumente classificado em impericia, negligéncia
ou imprudéncia, resultante da violacéo do ja mencionado dever de cuidado”.

Tartuce (2022, p. 4) ao tratar da questéo da conceituacdo de dolo e culpa, consigna que

“... de inicio, ndo admite a diferenciacdo entre dolo e culpa, dizendo que nosso
direito fundiu os conceitos; considera a Ultima como a quebra do dever a que o
agente esti adstrito, onde se assenta o fundamento primério da reparacdo. A
palavra culpa revela um sentido amplo, salienta, “abrangente de toda espécie de
comportamento contrario ao direito, seja intencional ou ndo”. Trata-se da violagdo
de uma obrigacdo preexistente, a qual consiste no dever de ndo prejudicar
ninguém.

Os autores alemaes situam a culpa como fendmeno fundamentalmente moral. E a
vontade dirigida para um resultado ilicito, com ciéncia da ilicitude e da infracdo do
dever. Neste sentido, corresponde ao dolo. No aspecto restrito, ndo se afasta do
conceito comum, ou seja, a omissao de cuidados e diligéncia impostos na vida das
pessoas. Nao aconteceria o0 evento ilicito se o agente procedesse com as cautelas
e a aplicacdo recomendadas normalmente. Aproximando-se do sistema objetivo,
sustenta-se que o ato ilicito é reconhecido mesmo sem ter o agente consciéncia
da ofensa a regra juridica.

Os italianos (Impallomeni e Carrara) falam em omissdo ou inobservancia da
diligéncia na apreciacao dos resultados dos atos; ou na transgressao da norma de
conduta. Mas emerge uma lesdo ndo proposital ou prevista na mente do causador.
J& o dolo corresponde a prética voluntaria de uma infracdo a lei. Age a pessoa
deliberadamente no rompimento da ordem natural das coisas ou do equilibrio no
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relacionamento humano. A infragdo é pretendida, repercutindo maior gravidade
nas consequéncias e no combate pela lei”.

Veja, portanto, que a questdo traz muita discussdo no ambito tedrico. Contudo,
analisando a conceituagéo de dolo e culpa, Tartuce (2022, p. 3-4), aponta claramente que
a culpa decorre de toda atividade que viola a norma juridica, tratando-se de situacéo

eminentemente moral, podendo ser classificada como “... vontade dirigida para um
resultado ilicito ...”, enquanto que o dolo, “... € pratica voluntaria de uma infracdo a lei ...” e
nesse sentido, “... no significado de voluntariedade da conduta, verificando-se nos casos
em que o0 agente quer o resultado ou assume o0s riscos de produzi-lo, nutrindo a
consciéncia da antijuridicidade”.

Assim, tendo diferenciado os referidos conceitos juridicos, é necessario que tratemos
destes de forma individual.

O dolo, como elemento da responsabilidade civil, possui elementos basicos a serem

considerados para sua caracterizacdo: a) a previsibilidade do resultado — “... antevisao
mental do resultado ... Antes de desencadear a conduta, 0 agente antevé, representa
mentalmente o resultado danoso e o elege como objeto de sua acéo ...” e b) consciéncia
de sua ilicitude, ou seja, “... sabe também ser ilicito o resultado que intenciona alcangar
com sua conduta ...” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 33).

Com relacdo a culpa, sua caracterizacdo ante a propria situacdo cria maior dificuldade,
inclusive quanto a proépria definicho da mesma, em que pese tenha esta sido estudada
com a devida profundidade, uma vez que é inserida na doutrina, como elemento subjetivo
caracterizador da responsabilidade extracontratual.

N&o por menos, Pereira (2023, p. 112), ao tratar do tema, aponta de forma clara que

. ndo se pode olvidar a adverténcia dos Mazeaud, a vista no art. 1.382 do
Cédigo Napoledo, que o conceito de culpa € um dos pontos mais “delicados” que
se apresentam no defrontar o problema da responsabilidade civil, lembrando que
os redatores do Codigo Civil consideraram a necessidade da culpa, mas em parte
alguma a definiram. Remontando a origem etimoldgica, Philippe Malaurie
proclama que a culpa, antes de mais nada, “¢ uma nocdo moral, colhida pela
evidéncia, imediatamente ressentida por todos, salvo nos casos limites ou pelas
consciéncias tortuosas”. Embora néo seja facil, os juristas de modo geral tentam
conceitud-la. Por isso € que Santos Briz, fazendo coro com os Mazeuad, confirma
quao complicado e dificil é o estudo deste elemento, “ndo obstante a simplicidade
de seu sentido vulgar”.

A conceituacdo de culpa, ndo por menor, esbarrou varias vezes na ideia subjetiva de
culpa, ja que nao era tratada com a clareza necesséaria que a matéria exige, cabendo a
propria definicAo do termo em questdo a doutrina, mormente pelo fato do Codigo Civil

brasileiro adotar claramente em sua previsdo legal, a responsabilidade civil a partir da
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nocédo de culpa (PEREIRA, 2022, p. 112), ao estabelecer em seu art. 927 que “Aquele
gue, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”
(BRASIL, 2002).

Cavalieri Filho (2012, p. 33) ao tratar do tema, consignou claramente que a culpa, por si é
“... a violacdo de dever objetivo de cuidado, que o agente podia conhecer e observar ou,
como querem outros, a omissao de diligéncia exigivel ...”, sendo que Groeninga (2010, p.
153), ao tratar do assunto disserta que a culpa, como elemento da responsabilizacdo do
individuo, remete a Adao e Eva, que provaram o fruto da arvore do conhecimento, quando
havia determinagcdo expressa para que dele ndo o provassem, surgindo dai o pecado
original.

Contudo, a definicho de culpa, como elemento da responsabilidade civil, tem sido

realizada de forma que
(PEREIRA, 2022, p. 114).
Da doutrina estrangeira, debrugcando-se sobre o tema, podemos citar Von Thur, definia a

. Oora se aproximam ora se contradizem mutuamente ...

culpa “... em sentido amplo, como um comportamento reprovado pela lei, sendo a
violacdo de um contrato ou o cometimento de um ato ilicito ...”, enquanto que para Karl
Larenz “... por imputagdo subjetiva ou culpa entende-se a conduta praticada pelo agente
mesmo com a consciéncia de tratar-se de uma injustica ou de algo pessoalmente
reprovavel” (TARTUCE, 2022, p. 186), partindo assim da premissa que a definicdo de
culpa, vem da ideia de que ndo deve-se causa dano a outrem, o que fica claro pela
redacdo adotada pelo legislador patrio.
Observa-se assim que, a partir do momento que vivemos em sociedade, temos a
obrigacao de n&o causar danos, eis que nao sendo o homem uma ilha, a convivéncia com
bens alheios é inerente a propria vida em sociedade, ndo se permitindo que o agente com
sua conduta, acaba por ocasionar danos a terceiros, sendo definido como verdadeiro
dever cuidado, eis que ao “... praticar os atos da vida, mesmo que licitos, deve observar a
cautela necesséria ...”, sendo que referida cautela “... atencao ou diligéncia convencionou-
se chamar de dever de cuidado objetivo” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 33).
Inclusive, ao tratar do “dever de cuidado”, Gongalves (2023, p. 137), aponta claramente
que

“A responsabilidade é necessariamente uma reacao provocada pela infragdo a um

dever preexistente. Em qualquer atividade o homem deve observar a necessaria

cautela para que sua conduta ndo venha a causar danos a terceiros, ainda que
ausente o animus laedendi. A inobservancia desse dever geral de cautela ou
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dever de cuidado, imposto genericamente no art. 186 do Codigo Civil, configura a
culpa stricto sensu ou aquiliana”.
Assim, Flavio Tartuce (2022, p. 187) de forma proficua, optou por classificar a culpa de
forma duplice: a) culpa em sentido amplo (ou latu sensu) e em sentido estrito (strictu
sensu), expondo que
“No primeiro sentido, a culpa engloba o dolo — a intencdo de prejudicar outrem, a
acao ou omisséo voluntaria mencionada no art. 186 do Cédigo Civil brasileiro — e a

culpa estrita — que vem a ser o desrespeito a um dever preexistente ou a violagdo
de um direito subjetivo alheio, pela fuga de um padréo geral de conduta”.

Recorrendo ao art. 186 do Cdédigo Civil, verificamos que o legislador, ao tratar do assunto,
prevé claramente elementos da culpa a serem considerados na avaliacdo da conduta do
agente, ao estabelecer: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito” (BRASIL, 2022).
Entdo, a partir do elemento legislativo, temos que a culpa, é classificada a partir dos
elementos negligéncia e imprudéncia, sendo elementos que sao inseridos claramente no
texto legislativo, sendo que aliado a mencionados elementos, cita-se também a impericia.
Inclusive Rizzardo (2019, p. 5), aponta claramente que
“E do conhecimento geral que a culpa propriamente dita, e ndo o dolo, é formada
por dois elementos, na previsao do art. 186 do Cddigo Civil em vigor: negligéncia e
imprudéncia. No entanto, a palavra abrange outras formas, ou ostenta-se através
de caracteres diferentes dos referidos. A impericia é prevista como mais um

elemento integrante, assim como também podemos falar em descuido, distracéo,
leviandade, indoléncia etc”.

Quanto a auséncia da previsdo da impericia no texto legislativo, Tartuce (2022, p. 1880)

aponta

“Apesar da auséncia de mencéo a impericia no art. 186 do Cédigo Civil de 2002,
foi clara a intencéo do legislador civil em diferenciar os trés conceitos no art. 951
da nossa atual codificacdo, dispositivo este que trata da responsabilidade civil dos
profissionais da area de salde, nos seguintes termos: “0 disposto nos arts. 948,
949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacdo devida por aquele que, no
exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo
para o trabalho”. O preceito é aplicavel a responsabilidade civil do médico, sem
excluir a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor ...".

Isto porque, a impericia como citado, € tratada em campo topogréfico distinto dentro do
texto legal, sendo relegada a matéria ao Titulo IX, que trata especificamente da
responsabilidade civil, dentro do Capitulo I, “Da obrigacdo de indenizar’, sendo

especificamente tratada nos arts. 949 e 950 do texto legal, com a seguinte redacao:
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“Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o
ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da
convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.
Art. 950. 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
indenizacao, além das despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da
convalescenca, incluird pensdo correspondente a importancia do trabalho para
que se inabilitou, ou da depreciacéo que ele sofreu”. (BRASIL, 2022)

Visto a existéncia de tais elementos da culpa, temos agora que conceitua-los e distingui-
los para fins didaticos.

Rizzardo (2019, p. 5), ao tratar do tema, leciona que

“...A negligéncia traz tonalidades de imprevisdo. A imprudéncia envolve desprezo
pela diligéncia. Impericia e negligéncia se confundem, em varios pontos, pois o
incapaz de dirigir é insensato na observancia dos requisitos para o exercicio da
funcao”.

E continua:

“Impericia demanda mais falta de habilidade exigivel em determinado momento, e
observavel no desenrolar normal dos acontecimentos. Ja negligéncia consiste na
auséncia da diligéncia e prevencéo, do cuidado necesséario as normas que regem
a conduta humana. Ndo sdo seguidas as normas que ordenam operar com
atengdo, capacidade, solicitude e discernimento. Omitem-se as precaucdes
exigidas pela salvaguarda do dever a que o agente esta obrigado; é o descuido no
comportamento, por displicéncia, por ignorancia inaceitadvel e impossivel de
justificar.

A imprudéncia revela-se na precipitacdo de uma atitude, no comportamento
inconsiderado, na insensatez e no desprezo das cautelas necessarias em certos
momentos. Os atos praticados trazem consequéncias ilicitas previsiveis, embora
nao pretendidas, o que, alids, sucede também nas demais modalidades de culpa”.
(RIZZARDO, 2019, p. 5-6)

Carlos Roberto Gongalves (2023, p. 138), por sua vez, assim define referidos elementos:

“... Imprudéncia é a precipitacdo ou o ato de proceder sem cautela. Negligéncia é
a inobservancia de normas que nos ordenam agir com atencdo, capacidade,
solicitude e discernimento. E impericia é falta de habilidade ou inaptiddo para
praticar certo ato. Ndo ha responsabilidade sem culpa, exceto disposicao legal
expressa, caso em que se tera responsabilidade objetiva”.

Temos assim, que a imprudéncia, deve ser classificada como uma conduta positiva, ao
passo que exige do agente uma ac¢do, um agir de acordo com a norma juridica violada,
enquanto que a negligéncia, por sua vez, exige uma postura omissiva do agente, que
deixa de adotar todas as precaucdes exigidas pela situacdo, e por fim a impericia
demonstra uma incapacidade técnica do agente (GONCALVEZ, 2023, p. 138).

Nao podemos ainda deixar de citar Cavalieri Filho (2012, p. 38), que ao tratar do assunto,

deixa claro que
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“... a imprudéncia é a falta de cautela ou cuidado por conduta comissiva, positiva,
por acdo ... Negligéncia € a mesma falta de cuidado por conduta omissiva ... A
impericia, por sua vez, decorre da falta de habilidade no exercicio da atividade
técnica, caso em que se exige, de regra, maior cuidado ou cautela do agente ...".

Assim, ultrapassados os elementos que compde a culpa em nosso ordenamento,
necessario, neste momento, tratarmos, ainda que de forma breve de suas espécies
(classificadas como “... angulos diversos e exame do mesmo fenbmeno” — CAVALIERI
FILHO, 2013, p. 38-39), que ndo podem ser omitidas no estudo, dando énfase aos graus
de culpa, a analise da fonte obrigacional, quanto a sua presuncdo e quanto a eventual
concorréncia.

Aponta-se a existéncia de outras modalidades, mas que por op¢do metodoldgica e até
mesmo pelo recorte adotado, a analise realizada cingir-se-a4 acima mencionada.
Inicialmente podemos destacar a culpa quantos aos seus graus. A culpa grave e aquele
gue parte-se da consciéncia do agente em ocasionar o dano, omitindo-se dos cuidados
elementares exigidos, chegando-se a equiparar-se ao dolo; a leve, por sua vez, é aquela
onde o agente por observancia ordinaria, poderia evitar o dano; a levissima, j4 €
caracterizada pela exigéncia de extrema cautela do agente para evitar a ocorréncia do
dano, sendo que tais graus de culpa, ainda que nado previstos na legislacdo de forma
expressa, podem ser inseridas na regra do art. 944 do Cdédigo Civil para quantificacdo do
valor da indenizacdo pela extensdo do dano (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 39-40;
GONGALVES, 2023, p. 138; RIZZARDO, 2019, p. 7).

Seguindo, quanto a origem da fonte obrigacional podemos falar na culpa contratual e
extracontratual, que como analisamos nas espécies de responsabilidade, possuem como
fundamento a origem da fonte do dever juridico obrigacional (CAVALIERI FILHO, 2012, p.
40; RIZZARDO, 2019, p. 7)

No que pertine a presuncéo, podemos classificar em culpa in eligendo, in vigilando, in
custodiando, in comitendo e in omitendo. Quando falamos da culpa in eligendo,
remetemos a responsabilidade do empregador na escolha de seu preposto, citando a
Sumula 341 do Supremo que apontava a presuncdo de culpa daquele pela escolha
realizada; a in vigilando, caracteriza-se pela quebra do dever de vigilancia daquele que
estava sob a guarda ou responsabilidade direta do agente; por fim a in custodiando nos
remete a falta de zelo (custddia ou cuidado) com coisa ou animal sob sua
responsabilidade que gerasse dano a outrem; ja a in comitendo e omitindo, exige a

primeira um fazer que cause dano a outrem enquanto que, a segunda, uma omissao ou
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falta de iniciativa do agente (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 40-41; GONCALVES, 2023, p.

139; RIZZARDO, 2023, p. 7).

Interessante citar Tartuce (2022, p. 207), que aponta que
“... ndo se podem falar mais nessas modalidades de culpa presumida, hip6teses
anteriores de responsabilidade subjetiva. Isso justifica a utilizacao das expressées
no passado e no condicional. Essa conclusdo se da porque as antigas hipéteses
de culpa in vigilando e culpa in eligendo estao regulamentadas pelo art. 932 do
Cadigo Civil de 2002, consagrando o art. 933 a adogédo da teoria do risco, ou seja,
que tais casos sdo de responsabilidade objetiva, ndo se discutindo culpa. Dispbe,
ainda, o art. 942, paragrafo Unico, a solidariedade entre as pessoas elencadas no

art. 932. Quanto a essas duas antigas formas de culpa presumida, ndo restam
dividas da objetivacédo da responsabilidade”.

Por fim, quanto a exclusividade ou concorréncia de culpas, cabe mencionar que estamos
diante de culpa exclusiva, quanto ao agente, por si, deu causa ao resultado ocasionado,
sem qualquer influéncia externa, situacédo diversa, quando tratamos da concorréncia,
onde a vitima, pex. contribui de forma decisiva ao evento, sendo o 6nus da culpa
distribuido entre as partes e mitigar eventual valor indenizatério a partir do
reconhecimento do percentual de culpa de terceiro envolvido no evento (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 44-46; RIZZARDO, 2023, p. 10-14).

Passemos assim ao proximo elemento da responsabilidade subjetiva, qual seja 0 nexo.

3.1.2.1.2. Nexo de causalidade

O nexo de causalidade, ainda que inicialmente se demonstre de mais facil compreensao
gue a conduta em si, possui em sua génese, uma dificuldade interpretativa decorrente da
aplicacdo das teorias doutrinarias que envolvem sua analise. Passemos assim, a analise
de mencionado elemento.

Gagliano (2012, p. 133-134), aponta claramente que igualmente no direito penal a
investigacdo do nexo que liga o agente ao resultado, exerce grande influéncia para a
responsabilidade do mesmo, sendo que somente pode-se falar em responsabilidade se
houver a demonstracdo de que este deu causa ao prejuizo perseguido, pois caso nao

seja verificado o nexo, ndao ha que se falar em responsabilidade do mesmo.
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Para a investigacdo do nexo de causalidade, portanto, ha teorias que norteiam referida
analise, merecendo destaque: a) equivaléncia de condi¢des; b) causalidade adequada; e
c) equivaléncia das condicdes.

A primeira, foi inicialmente elaborada por Von Buri,

“... para o direito penal, e desenvolvida pela doutrina civilista. Em sua esséncia,
sustenta que, em havendo culpa, todas as “condicbes” de um dano sé&o
“equivalentes”, isto é, todos os elementos que, “de uma certa maneira
concorreram para a sua realizacdo, consideram-se como causas”, sem a
necessidade de determinar, no encadeamento dos fatos que antecederam o
evento danoso, qual deles pode ser apontado como sendo o que de modo
imediato provocou a efetivagéo do prejuizo ...” (PEREIRA, 2022, p. 133).

Assim, a teoria da equivaléncia de condi¢cbes, pode ser definida como “...toda e qualquer
circunstancia que haja concorrido para produzir o dano € considerada como causa ...”, ou
seja, “... sua equivaléncia resulta de que, suprimida uma delas, o dano nao se verificaria”
(GONCALVES, 2023, p. 151). Assim, pode-se dizer que todas condigcbes que
“...concorrem para o0 mesmo resultado ...” tem “... 0 mesmo valor, a mesma relevancia,
todas se equivalem ...” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 50-51).

A causalidade adequada, por sua vez, desenvolvida pela doutrina francesa, desenvolve

referida teoria,

“... inspirada na criacao do filésofo alemao Von Kries, no final do século XIX. Sem
omitir sua origem germanica, Gabriel Marty pesquisou-a em profundidade, e
desenvolveu-a em artigo publicado na Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1939, p.
685 e segs., sob o titulo La rélation de cause a effet comme condition de la
responsabilité civile (étude comparative des conceptions allemande, anglaise et
frangaise).

Em linhas gerais, e sucintas, a teoria pode ser assim resumida: o problema da
relacdo de causalidade é uma questdo cientifica de probabilidade. Dentre os
antecedentes do dano, ha que destacar aquele que esta em condicbes de
necessariamente té-lo produzido. Praticamente, em toda a¢do de indenizacdo, o
juiz tem de eliminar fatos menos relevantes, que possam figurar entre os
antecedentes do dano. Sdo0 aqueles que seriam indiferentes a sua efetivacdo. O
critério eliminatério consiste em estabelecer que, mesmo na sua auséncia, 0
prejuizo ocorreria. Apds este processo de expurgo, resta algum que, “no curso
normal das coisas”, provoca um dano dessa natureza. Em consequéncia, a
doutrina que se constréi neste processo técnico se diz da “causalidade adequada”,
porque faz salientar na multiplicidade de fatores causais, aquele que normalmente
pode ser o centro do nexo de causalidade, eliminando os demais ...”. (PEREIRA,
2022, p. 134)

Assim, podemos dizer que a “causa adequada”, € aquela que se apresenta como apta
para permitir o resultado, ainda que considerada de forma abstrata (GAGLIANO, 2012, p.
137), sendo que ao considerarmos a relacdo de causa e efeito, considera-se a mesma

adequada ao resultado, sendo que “Se existiu no caso em apreciacdo somente por forga
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de uma circunstancia acidental, diz-se que a causa nao era adequada” (GONCALVES,
2023, p. 151).

Por fim, a teoria da equivaléncia das condi¢bes ou conditio sine qua non, considera-se
gue a conduta do agente € uma condicdo essencial para o prejuizo verificado
(GONCALVES, 2023, p. 151), ou seja, de acordo com a presente, se “...estabelece como
causa do dano todas as condigcfes sem as quais 0 mesmo nao aconteceria ...” sendo,

portanto,

. indiferente falar em causas ou em condicbes do dano. Um acontecimento
deveria ser considerado causa de um dano sempre que se pudesse afirmar que
este nao teria acontecido se aquele nao tivesse ocorrido... A pessoa responsavel
pela condictio sine qua non deveria responder pelo dano subsequente, porque,
nas condutas comissivas, este ndo teria acontecido caso ela se tivesse abstido de
agir, ou caso tivesse agido de outra forma; nas condutas omissivas, porque ela se
omitiu, quando o dano ndo teria acontecido caso tivesse agido”. (RIZZARDO,
2019, p. 49)

Contudo, em que pese tais teorias (além de outras como causalidade direta ou imediata,
causalidade necessaria etc.), aponta Cavalieri Filho (2012, p. 52-53), que a teoria adotada
por nosso ordenamento € a da causalidade adequada, ao passo que devemos considerar
se a causa €é idbnea ou ndo para produzir o resultado decorrente da mesma,

guestionando-se: “... a acdo ou omissdo do presumivelmente responsavel era, por Si
mesma, capaz de normalmente causar o dano?”, isso pois, referida pergunta, garante a
existéncia da andlise de um juizo de probabilidade, que se respondido afirmativamente,
de acordo com o que se verifica do caso, analisando se a mesma é adequada ao
resultado (dano) e se o0 mesmo pode ser imputado ao agente.

Além de mencionadas teorias, podemos tratar ainda, dentro desta perspectiva da
concorréncia de culpas (ou causas), entre 0 agente causador do dano e a propria
vitima(s) do evento danoso. De acordo com Cavalieri Filho (2012, p. 60), aponta
claramente que “A vitima concorre com a sua conduta para o evento juntamente com
aguele que é apontado como unico causador do dano”.

Veja que ao inserirmos a conduta da vitima no computo da responsabilidade do evento,
passamos a observar que a situacdo se altera de forma drastica, ao passo que ao
considerarmos a conduta da vitima o nexo de causalidade toma outros contornos a serem
considerados. Isso, porque, mesmo que seja considerado o ato do agente culposo, mas
irrelevante para pratica do resultado, que é atribuido a vitima, ndo h4 que se falar em
responsabilizacdo do mesmo pelo evento ocasionado (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 60),

ficando excluida assim a concorréncia de culpas. Contudo, verificando que ha contornos a
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serem considerados de forma equivalente entre as partes, temos a concorréncia de
culpas, ou seja, quando a vitima concorre diretamente para a producdo do evento danoso,
gue reflete diretamente na fixacdo da responsabilidade e no préprio quantum indenizatorio
a ser fixado, a partir dai, considerando o percentual de culpa de cada uma das partes.

Além disso, é necessario citar as concausas (ou casa superveniente), que sdo aquelas
consideradas como aptas a agravar o dano e conduzir ao resultado final mais gravoso. A

exemplo, podemos citar aguele paciente que recebe

um tratamento médico defeituoso, insuficiente, equivocado, que leva a
paraplegia definitiva ou até a morte. O acidente ndo causou, por si, a morte. O
término da vida foi consequéncia do tratamento médico ou hospitalar deficiente, a
que se submeteu o lesionado. O médico ndo empregou a pericia e a técnica
proprias e normalmente exigidas para a hipdtese. O hospital negligenciou no
internamento e nos cuidados que estava em condigcbes de oferecer. Ao ser
examinado, o doente ndo teve diagnosticada uma fratura craniana, que
desencadeia uma hemorragia interna e leva a morte. O profissional descura dos
exames recomendados para o caso, como a exigéncia de radiografias, o estudo
da pressao arterial, ignorando a ruptura de um 6rgéo interno, que traz o desenlace
fatal”. (RIZZARDO, 2019, p. 49)
Estas concausas podem ser preexistentes ou supervenientes ou concomitantes.
As preexistentes sdo definidas como aquelas que sdo antecedentes ao proprio evento e,
portanto, incapazes de eliminar a relacdo de causalidade do evento, respondendo o
agente pelo resultado ocorrido, diferente das concausas supervenientes ou
concomitantes, sendo que a primeira, ainda que exista quando do inicio da conduta ilicita,
sera capaz somente de eliminar a relacdo de causalidade quando “... rompe 0 nexo
causal anterior ...” qualificando-se como causa direta ou imediata, sendo que igual
raciocinio faz-se quanto a concomitante, que ainda que tenha seu aparecimento junto ao
evento, somente sera capaz de romper o nexo se guardar relacdo direta com o ato
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 63-64).
Vemos de forma breve que tais teorias trilham o reconhecimento do nexo de causalidade.
Contudo, temos ao seu lado elementos que devem ser considerados para sua excluséao,
afastando a responsabilidade do agente pelo evento ocasionado, podendo citar trés de
maior relevancia ao estudo: a) fato exclusivo da vitima, b) fato de terceiro, e c) caso
fortuito e forca maior.
Quando tratamos do fato exclusivo da vitima, diferentemente da culpa concorrente,
eliminamos mentalmente a conduta do agente e se tivermos o mesmo resultado,
exclusivamente a partir da conduta da vitima, temos que ndo ha como reconhecer a culpa

do agente, tornando-se exclusivamente responsavel pelo resultado. Assim, temos que ha
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a exclusdo do nexo causal em relagéo ao agente que se imputa o dano, ndo havendo que
se falar sequer em culpa deste (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 68-69)

No que pertine ao fato de terceiro, “... em termos de responsabilidade civil, atua de forma
diversa e oposta. Pode importar em responsabilidade, como pode implicar excludente
desta ...”, sendo considerado como terceiro, qualquer pessoa que esteja fora da dicotomia
vitima x “causador do dano” sendo que o mesmo ndo respondera, seja direta ou
indiretamente, pelos efeitos decorrentes do dano (PEREIRA, 2022, p. 419-420), sendo o
resultado atribuido exclusivamente ao terceiro que se torna responsavel pelo
ressarcimento do dano ocasionado.

Por fim, no que pertine a exclusdao do nexo de causalidade, podemos ainda citar a
ocorréncia do caso fortuito ou forca maior, sendo que de acordo com a doutrina, “... 0
caso fortuito € o acontecimento natural, derivado da forca da natureza, ou o fato das
coisas, como o raio, a inundacgéo, o terremoto, o temporal ...”, diferente da forga maior,
onde devemos considerar a existéncia de “... um elemento humano, a acdo das
autoridades (factum principis), como ainda a revolucédo, o furto ou roubo, o assalto ou,
noutro género, a desapropriacdo ...” (PEREIRA, 2022, p. 423).

Assim, o fortuito reflete a existéncia de um evento natural, inevitavel, enquanto que a
irresistibilidade caracteriza a forga maior, contudo possuindo a previsibilidade (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 71-72).

Além disso, podemos mencionar como elementos que sao aptos a refutar o nexo causal,
a legitima defesa (propria ou de terceiro), o exercicio regular de direito, o estado de
necessidade (devidamente caracterizado) e o estrito cumprimento do dever legal
(RIZZARDO, 2019, p. 65).

Resta, portanto, analisarmos o ultimo elemento caracterizador, qual seja o dano.

3.1.2.1.3. O dano (resultado)

Entramos assim na analise do ultimo elemento ou pressuposto da responsabilidade

extracontratual subjetiva, qual seja o dano. Como apontamos, a caracterizagdo da
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responsabilidade civil demanda o reconhecimento do dano, sendo assim um requisito
indispensavel para tanto (GAGLIANO, 2012, p. 81).

Tartuce (2022, p. 279), cita Aguiar Dias, para consignar que

“Como, para nés, é possivel, como ja insinuamos, exigir-se que a no¢édo de dano
se restrinja a ideia de prejuizo, isto é, o resultado da lesdo, s6 por isso mostra
mais adequada do que a de Carnelutti a definicdo de Fischer que considera o
dano nas suas duas acepc¢des: a) a vulgar, de prejuizo que alguém sofre, na sua
alma, no seu corpo ou seus bens, sem indagacdo de quem seja o autor da leséo
de que resulta; b) a juridica, que, embora partindo da mesma concepgédo
fundamental, é delimitada pela sua condicdo de pena ou de dever de indenizar, e
vem a ser o prejuizo sofrido pelo sujeito de direitos em consequéncia da violagéo
destes por fato alheio. Assim, a lesdo que o individuo irrogue a si mesmo produz
dano, em sentido vulgar. Mas tal dano nao interessa ao direito. O suicidio, por
exemplo, ndo é punido pelas leis penais, apesar do seu carater publico. Tem--se a
impresséo, contudo, de que a ndo puni¢cao do suicidio ndo é, como ai se afirma,
efeito do desinteresse do legislador penal, mas efeito da impossibilidade de
efetiva-la”.

Gongalves (2023, p. 154), ao analisar o conceito de dano, aponta que

“... dano, em sentido amplo, vem a ser a lesdo de qualquer bem juridico, e ai se
inclui o dano moral. Mas, em sentido estrito, dano €&, para nés, a lesdo do
patrimdnio; e patrimdnio é o conjunto das relagdes juridicas de uma pessoa,
apreciaveis em dinheiro. Aprecia-se o dano tendo em vista a diminui¢&o sofrida no
patriménio. Logo, a matéria do dano prende-se a da indenizagdo, de modo que s6
interessa o estudo do dano indenizavel”.

O dano em si considerado é, na visao classica, uma reduc¢éo circunstancial no patriménio
da pessoa (dano patrimonial), ou entdo, uma violagdo ao patrimonio imaterial do ser
humano (GONCALVES, 2023, p. 154).

Nessa linha de raciocinio, podemos assim apontar metodologicamente a existéncia do
dano patrimonial (emergente, lucro cessante, perda de uma chance), dano moral e dano

estético.

Contudo, considerando o recorte metodolégico adotado para o presente estudo e ainda
gue os efeitos da carga subjetivista decisoria na fixacdo do valor indenizatério recaem
sobre os danos morais (extrapatrimoniais) e estéticos, abordaremos no presente

momento somente mencionadas modalidades.
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3.1.2.1.3.1 O dano moral ou extrapatrimonial

O dano moral, por definicdo, é aquele que atinge o patriménio imaterial do ser humano,
bem nao palpavel, atingindo seus direitos da personalidade, ndo produzindo efeitos na

seara patrimonial.

Podemos apresentar a conceituacédo de dano moral como sendo aquele

“... que atinge o ofendido como pessoa, n&o lesando seu patrimonio. E leséo 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°, Ill, e 5°, V e
X, da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza,
vexame e humilhacao.

O dano moral ndo é propriamente a dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo
espiritual, a humilhacdo, o complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois
esses estados de espirito constituem o conteddo, ou melhor, a consequéncia do
dano. A dor que experimentam os pais pela morte violenta do filho, o padecimento
ou complexo de quem suporta um dano estético, a humilhacdo de quem foi
publicamente injuriado sdo estados de espirito contingentes e variaveis em cada
caso, pois cada pessoa sente a seu modo”.

N&o por menos que citando Melo da Silva, podemos apontar que danos morais

“... sdo as lesbes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu
patriménio ideal, entendendo-se por patrimbnio ideal, em contraposicdo ao
patriménio material, o conjunto de tudo aquilo que n&o seja suscetivel de valor
econdmico”. Em ideia com lastro na doutrina de Ruggiero, estabeleceu o Superior
Tribunal de Justica que “basta a perturbacao feita pelo ato ilicito nas relacdes
psiquicas, na tranquilidade, nos sentimentos, nos afetos de uma pessoa, para
produzir uma diminui¢éo no gozo do respectivo direito”. (RIZZARDO, 2019, p. 18)

Note-se que, em nosso ordenamento viemos em um periodo em que o dano moral era
guestionado, contudo sem respaldo legislativo. A reparacdo do dano moral, pela garantia
da dignidade humana, veio em nosso ordenamento, inserida na Constituicdo de 1988, que
reconheceu a dignidade humana como elemento fundamental do Estado Democratico de
Direito (art. 1°, Ill), inserindo entdo a reparabilidade do dano ainda que exclusivamente
moral no proprio texto constitucional (art. 5°, V e X), garantindo-se a partir do Codigo de
Defesa do Consumidor, de 1990 (art. 6°, VI e VII) e apos no Cadigo Civil de 2002 (art.
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186), deixando assim claro, a partir de entdo, a possibilidade do ressarcimento do dano

exclusivamente moral.

Ainda que tenhamos situacbes que o judiciario venha reconhecendo como
caracterizadores do dano moral, independente de prova do dano (in re ipsa), a prova do
dano moral encontra em determinados casos uma grande dificuldade, ao passo que sua
caracterizacao depende de uma avaliagc&o subjetiva do julgador, ao passo que houve uma

certa banalizac&o do instituto por assim dizer.

Inclusive, quanto ao assunto, Cavalieri Filho (2012, p. 93), aponta claramente que

“... Se dano moral é agressao a dignidade humana, ndo basta para configura-lo
qualquer contrariedade.

Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe aflicbes, angustia, e
desiquilibrio em seu bem estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou
sensibilidade exacerbada, estédo fora da érbita do dano moral, porquanto, além de
fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no trénsito, entre
amigos e até no ambiente familiar, tais situa¢des néo sdo intensas e duradoras, ao
ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo. Se assim ndo se entender
acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando ac¢des judiciais em busca de
indenizacdes pelos mais triviais aborrecimentos”.

Pontua-se assim que somente o dano grave deve ser indenizado (gravidade do ato
violador), evitando-se assim que meros atos cotidianos venham ser trazidos ao judiciario

como elementos caracterizadores do dano moral indenizavel.

Portanto, temos que o carater objetivo da analise do dano moral, acaba por recair em
cima dos ombros do julgador, que acaba por analisar a questdo a partir das praticas de
experiéncia, observando a ocorréncia do dano em cada caso, contudo, partindo sempre

da premissa da existéncia dos elementos caracterizadores do dano moral indenizavel.

3.1.2.1.3.2. O dano estético

Muito se fala no dano estético como apenas um aspecto do dano moral, outros como uma

terceira via de dano a ser considerada, ao passo que ao analisarmos o Codigo Civil, este
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nao trouxe previsdo expressa quanto a referida forma da dano (CAVALIERI, 2012, p.
113).

Esta o dano estético diretamente relacionado com *“... deformidades fisicas que provam
aleijdo e repugnancia ... marcas e outros defeitos fisicos que causem a vitima desgosto
ou complexo de inferioridade ...” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 113-114).

Ainda que muito se discuta sobre sua caracterizagdo como um instituto proprio,
atualmente a jurisprudéncia tem admitido a cumulacdo de ambos (estético e moral),
muito embora, se admita que 0 mesmo € meramente espécie de dano moral, que deve
ser arbitrado de forma equivalente ao dano ocasionado (CAVALIERI FILHO, 2012, p.
114).

Goncalves (2023, p. 192), pontua que

“A pedra de toque da deformidade é o dano estético. O conceito de deformidade
repousa na estética e sO ocorre quando causa uma impressdo, se nao de
repugnancia, pelo menos de desagrado, acarretando vexame ao seu portador.

A jurisprudéncia ndo desconhece o contetdo moral (ou também moral) do dano
estético, no que busca formulas viaveis para a sua reparagdo, conforme lembra
Yussef Said Cahalil054, encontrando, porém, dificuldade pratica na fixagdo do
provimento indenizatério, diante “da unicidade do dano, como causa, e da
duplicidade de suas repercussdes, moral e patrimonial, como efeitos”.

Como observa Jean Carrard, “a fixagdo da indenizagdo por dano estético é coisa
muito delicada, seja quando fundada sobre ofensa ao futuro econdmico, seja
quando baseada no dano moral; com efeito, trata-se de ‘apreciar imponderaveis e
probabilidades’; o juiz devera encarar cada caso particular e imaginar qual teria
sido verdadeiramente a carreira da vitima, se ela ndo tivesse sido desfigurada; o
juiz devera também ter em conta o papel importante desempenhado pelo aspecto
exterior nas rela¢cdes humanas”.

Note-se que no presente caso trata-se da humilhacdo, vexame decorrente do dano
ocasionado, ensejando assim a condenacdo a este titulo, mesmo que cumulada com
dano moral, entendimento este (da cumulacdo) que vem sendo aplicada de forma

unissona no judiciério.

Contudo, ao estudo, a definicdo acima demonstra-se suficiente, exigindo-se agora, que
tratemos da quantificacdo dos danos, assunto tormentoso e que ainda é causa de muita

discusséo na seara judicial.
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4. O DANO MORAL (ESTETICO) E SEU ARBITRAMENTO

Como apontado, o arbitramento da indenizagdo no dano moral (e aqui analisamos o dano
estético como uma espécie do dano moral), demanda de uma carga subjetivista do
magistrado julgador ao passo que, como se tratam de valores imateriais do ser humano
(dor, humilhacdo, medo, vexame, frustracdo etc.), ndo ha um valor preestabelecido para
sua concessdo. Levam-se em conta, varios elementos que se observam durante o
processo e gue ao final, conduzem ao arbitramento de determinado valor, como capaz de
consolar a vitima pelo dano ocasionado. Inclusive, quanto a isto, Rizzardo (2019, p. 193),
aponta citando Wilson Melo da Silva que “O dinheiro ... entra na reparacdo dos danos

morais como um compensador, indireto, dos sofrimentos sentidos pelo lesado”.

Ocorre que no Brasil, criou-se no judiciario a ideia de uma “industria do dano moral”, com
a banalizacdo do instituto, ao passo que a fixagdo da indenizacdo no dano moral, ndo
possui um critério objetivo a ser observado. Como bem apontado por Gongalves (2023, p.
171) “O problema da quantificacdo do dano moral tem preocupado o mundo juridico, em
virtude da proliferacdo de demandas, sem que existam parametros seguros para a sua

estimacao”.

Pereira (2022, p. 441), ao analisar a questao do dano moral, aponta claramente que

. nha reparacdo por dano moral estdo conjugados dois motivos, ou duas
concausas: 1) punicdo ao infrator pelo fato de haver ofendido um bem juridico da
vitima, posto que imaterial; II) pér nas maos do ofendido uma soma que ndo é o
pretium doloris, porém o meio de lhe oferecer a oportunidade de conseguir uma
satisfacdo de qualquer espécie, seja de ordem intelectual ou moral, seja mesmo
de cunho material 0 que pode ser obtido “no fato” de saber que esta soma em
dinheiro pode amenizar a amargura da ofensa e de qualquer maneira o desejo de
vinganca. A isso é de acrescer que na reparacdo por dano moral insere-se a
solidariedade social a vitima”.

N&o possuimos na legislacéo patria, atualmente, parametros a serem considerados para
fixacdo do valor indenizatorio em casos discutidos de danos morais e estéticos. E diga-se
atualmente, eis que antes da Constituicdo de 1988, possuiamos critério estabelecido pelo
Caddigo Brasileiro de Telecomunicacdes (5 e 100 salarios minimos) para violagdes morais
(calunia, injuria e difamacé&o) e a propria Lei de Imprensa que estabelecia certo limite a

ser observado na concesséao de indenizagcao contra jornalistas, situacéo que, contudo, foi
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abandonada com o texto constitucional atual, que acabou por instituir um denominado “...
sistema geral de indenizacdo por dano moral decorrente de violagdo dos agasalhados

direitos subjetivos privados ...”, acabando assim por submeter “... a indenizacao por dano

moral do Direito Civili Comum, e ndo a qualquer lei especial ...”, afastando-se a
possibilidade de qualquer tarifagdo, o que se vincula, inclusive, a partir do verbete sumular
n° 281 do Superior Tribunal de Justica (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 103-105).

Assim, em nosso pais ndo se sustenta o

“... critério da tarifacdo, pelo qual o quantum das indenizacdes é prefixado. O
inconveniente desse critério € que, conhecendo antecipadamente o valor a ser
pago, as pessoas podem avaliar as consequéncias da pratica do ato ilicito e
confronta-las com as vantagens que, em contrapartida, poderdo obter, como no
caso do dano a imagem, e concluir que vale a pena, no caso, infringir a lei”
(GONGCALVES, 2023, p. 171)

Inclusive, sobre o tema, Rizzardo (2019, p. 194), leciona:

“... para a quantificacdo dessa compensacdo ndo existe uma regulamentagéo
especifica, ou um critério que imponha tarifas, montantes, valores. Nem se
reclama que a parte faga o pedido especifico do montante, na linha de orientagao
bem colocada pelo STJ: “Processo civil. Danos morais. Os danos morais séo
arbitrados pelo juiz segundo as circunstancias do caso concreto, e por isso a
peticdo inicial da respectiva acao de indenizacdo ndo precisa quantificar o pedido
— até porque, se isso fosse feito, o autor corre o risco de sucumbir em parte,
suportando, nessa medida, os honorarios de advogado do réu, com o
consequente desvio de finalidade da demanda”.

Veja assim que a indenizag&o por danos extrapatrimoniais, ndo se sujeita a tabelamento
ou valores fixos (tarifacdo), havendo assim uma discricionariedade judicial na fixacdo do

valor indenizatorio devido.

Inclusive, Tartuce (2022, p. 334-335), analisa pontualmente o tema em questéo, trazendo
a inconstitucionalidade da tarifacdo do dano moral, por manifesta afronta ao preceito
constitucional da igualdade, firmado no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal:

“Outro tema que sempre volta a debate na civilistica nacional diz respeito a
possibilidade de tarifacdo ou tabelamento do dano moral, premissa que ndo é
admitida por nossa doutrina e jurisprudéncia majoritarias. Como principal
argumento, qualquer tentativa de formulacdo de uma tabela para o dano moral
viola a especialidade, segunda parte da isonomia constitucional, retirada do art.
5., caput, do Texto Maior. Em outras palavras, é inconstitucional qualquer
tarifacdo do dano moral, mesmo que por positivagdo em norma juridica, pois a lei
deve tratar de maneira igual os iguais e maneira desigual os desiguais.
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Em reforco, qualquer tentativa de tabelamento da indenizacéo por danos morais
em face de pessoas naturais é inconstitucional também por clara leséo a clausula
geral de tutela da pessoa humana, retirada do art. 1.°, inc. Ill, da CF/1988. Como
afirma a Professora Maria Celina Bodin de Moraes, em varios trechos de seu
notério trabalho sobre o tema, a indenizacdo por danos morais deve ser “na
medida da pessoa humana”. Ndo seria recomendavel sequer a estipulacdo de
tetos pela legislacdo infraconstitucional ou pela jurisprudéncia, para a referida
indenizacao, o que deve ser considerado incompativel com o Texto Maior”.

Recorremos a Rizzardo (2019, p. 194) para apontar que:

“Alguns dispositivos do Codigo Civil indicam o caminho para a fixagdo, em
espécies que se caracterizam mais como dano moral, como se constata na
indenizacdo por injuria, difamacdo ou calinia — art. 953; e na indenizacdo por
ofensa a liberdade pessoal — art. 954. J& a reparagdo no caso de morte, ou de
lesdo a saude, ou de prejuizo estético, esta disciplinada de modo proprio pelos
arts. 948, 949 e 950. Se se procurar a reparacdo por dano moral, ndo aparecem
delineamentos de critérios ou parametros.

Pode-se com isso dizer que a legislacéo civil atual deixa de estabelecer critérios estaticos
para que haja a fixacdo do valor indenizatério e assim, “... doutrina e jurisprudéncia nédo
sdo unanimes com relacao aos critérios que devem ser utilizados pelo juiz da causa ...”, e
assim sendo, “... deve o magistrado fixa-la por arbitramento, pelo que consta do art. 946
do Cadigo Civil” (TARTUCE, 2022, p. 336).

Deve-se observar que a Lei Processual Civil, estabelece como uma das obrigagbes do

demandante, fixar

“... em sua peticdo inicial o valor pleiteado a titulo de compensacéo imaterial. Isso
porque o art. 292, inc. V, do Estatuto Processual emergente determina que o valor
da causa constara da peticdo inicial ou da reconvencdo e serd, na agdo
indenizatéria e, inclusive, na fundada em dano moral o valor pretendido. A
previsdo tem fundamento na boa-fé objetiva e no dever de cooperagao processual,
adotados expressamente pelos arts. 5.° e 6.° do proprio CPC/2015". (TARTUCE,
2022, p. 336)

Contudo, ainda que a fixacdo da indenizacdo em leis especiais, ndo possua mais
aplicacdo diante da criacdo de um sistema geral, e ante a auséncia clara e objetiva de

critérios e parametros legais, podemos anotar que

“Algumas recomendacfes da revogada Lei de Imprensa, feitas no art. 53, no
entanto, continuam a ser aplicadas na generalidade dos casos, por integrarem o
repertorio jurisprudencial, como a situagcao econémica do lesado; a intensidade do
sofrimento; a gravidade, a natureza e a repercusséo da ofensa; o grau de culpa e
a situacao econdmica do ofensor, bem como as circunstancias que envolveram os
fatos. Em razéo da diversidade de situacdes, muitas vezes valem-se 0s juizes de
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peritos para o arbitramento da indenizagao, como no caso de dano a imagem. Em
outros, levam em conta o valor do titulo, como na hipétese de indevido protesto de
cheques.

Em geral, mede-se a indenizacdo pela extensdo do dano e ndo pelo grau de
culpa. No caso do dano moral, entretanto, o grau de culpa também é levado em
consideracdo, juntamente com a gravidade, extensdo e repercussao da ofensa,
bem como a intensidade do sofrimento acarretado a vitima. A culpa concorrente
do lesado constitui fator de atenuacao da responsabilidade do ofensor.

Além da situacdo patrimonial das partes, deve-se considerar, também, como
agravante o proveito obtido pelo lesante com a prética do ato ilicito. A auséncia de
eventual vantagem, porém, ndo o isenta da obrigacéo de reparar o dano causado
ao ofendido. Aduza-se que notoriedade e fama deste constituem fator relevante na
determinacdo da reparacdo, em razdo da maior repercussdao do dano moral,
influindo na exacerbacdo do quantum da indenizacdo”. (GONCALVES, 2023, p.
172)

Portanto, o arbitramento judicial dos danos morais (e estéticos) no caso, perpassa pelos
seguintes elementos, extraidos da licdo acima: a) delineamentos do caso; b) extenséao do
dano (art. 944 do Caodigo Civil); ¢) condi¢cdes econdmicas do ofensor e do ofendido, ao
passo que o valor indenizatério possuira um carater compensatério para a vitima,

contudo, punitivo ao agente que praticou o ato ilicito.

Nesse sentido, podemos citar Gongalves (2023, p. 172) que aponta:

“... que trata da natureza juridica da reparagao do dano moral (n. 16, retro), que a
reparacdo pecunidria, tanto do dano patrimonial como do dano moral, tem duplo
carater: compensatorio para a vitima e punitivo para o ofensor. O carater punitivo
€ puramente reflexo, ou indireto: o causador do dano sofrera um desfalque
patrimonial que podera desestimular a reiteracdo da conduta lesiva. Porém, a
finalidade precipua da indenizacdo ndo € punir o responsavel, mas recompor o
patriménio do lesado, no caso do dano material, e servir de compensacado, na
hipétese de dano moral. O carater sancionatério permanece insito na condenagao
ao ressarcimento ou a reparacédo do dano, pois acarreta a redugdo do patriménio
do lesante”.

Esse carater desestimulador atua, precipuamente, como elemento pedagdgico, a fim de
gue o agente ndo atue da mesma forma em situacdo semelhante, objetivando que danos

como o ocorrido, ndo sejam mais verificados.

Se de um lado temos um carater pedagogico, de outro, o magistrado deve observar que a
fixacdo indenizatéria ndo se pode qualificar como fonte de enriquecimento ilicito a vitima,

servindo apenas como instrumento de reparacao do dano ocasionado. Nesse sentido:

“Creio que na fixacdo do quantum debeatur da indeniza¢do, mormente tratando-se
de lucro cessante e dano moral, deve o juiz ter em mente o principio de que o
dano ndo pode ser fonte de lucro. A indenizacdo, ndo ha duavida, deve ser
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suficiente para reparar o dano, o mais completamente possivel, e nada mais.
Qualquer guantia maior importara em enriguecimento sem causa, ensejador de
novo dano”. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 105)

Nessa logica, ndo encontra respaldo de aplicacdo em nosso ordenamento a teoria do
punitive damages (danos punitivos), onde a indenizacdo é fixada de forma elevada,
justamente para que o ofensor seja punido mais severamente em razdo do dano
provocado (GONCALVES, 2023, p. 172-173).

Isso porque, a aplicacéo

“... entre nés, das punitive damages do direito norte-americano, é que elas podem
conduzir ao arbitramento de indenizagcdes milionarias, além de ndo encontrar
amparo no sistema juridico-constitucional da legalidade das penas, ja
mencionado. Ademais, pode fazer com que a reparacdo do dano moral tenha valor
superior ao do préprio dano. Sendo assim, revertendo a indenizacdo em proveito
do lesado, este acabard experimentando um enriquecimento ilicito, com o qual
ndo se compadece 0 nosso ordenamento. Se a vitima ja estiver compensada com
determinado valor, o que receber a mais, para que o ofensor seja punido,
representara, sem duvida, um enriquecimento ilicito.

A propoésito, observa corretamente Luiz Rolddo de Freitas Gomes: “Aqui, ainda,
um cuidado se impde: de evitar a atracdo, apenas pelo carater de exemplaridade
contido na reparacédo, de somas que ultrapassem o que representou 0 agravo para
o ofendido. Nesta seara, mais do que nunca, ha de reter-se ndo consistir a
responsabilidade civil em fonte de enriquecimento para o ofendido. Os critérios de
razoabilidade e proporcionalidade sdo recomendaveis, para, sem exageros,
atingir-se indenizagéo adequada” (GONCALVES, 2023, p. 173)

Discute-se a aplicagéo desta teoria em algumas situagcbes (CAVALIERI FILHO, 2012, p.
106-108), havendo contudo, entendimento doutrinario que aponte que sua aplicacéao
somente se daria se estivesse prevista em lei, a0 passo que esbarrava sua aplicacdo no
preceito constitucional da individualizagcdo das penas, previstas no texto constitucional
(GONCALVES, 2023, p. 173).

Porém, ha doutrinadores que apontam algumas regras a serem observadas no
arbitramento do dano moral. Citado Maria Helena Diniz (GONCALVES, 2023, p. 173-174),
aponta:

“Maria Helena Diniz propde as seguintes regras, a serem seguidas pelo 6rgdo
judicante no arbitramento, para atingir homogeneidade pecuniaria na avaliagao do
dano moral:

a) evitar indenizacdo simbdlica e enriquecimento sem justa causa, ilicito ou injusto
da vitima. A indenizacdo ndo podera ter valor superior ao dano, nem devera
subordinar-se a situacdo de pendria do lesado; nem poderd conceder a uma
vitima rica uma indenizacéo inferior ao prejuizo sofrido, alegando que sua fortuna
permitiria suportar o excedente do menoscabo;
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b) ndo aceitar tarifacdo, porque esta requer despersonalizacdo e desumanizacao,
e evitar porcentagem do dano patrimonial;

c) diferenciar o montante indenizatério segundo a gravidade, a extensdo e a
natureza da lesao;

d) verificar a repercussao publica provocada pelo fato lesivo e as circunstancias
faticas;
e) atentar as peculiaridades do caso e ao carater antissocial da conduta lesiva;

f) averiguar ndo s6 os beneficios obtidos pelo lesante com o ilicito, mas também a
sua atitude ulterior e situacdo econdmica;

g) apurar o real valor do prejuizo sofrido pela vitima;

h) levar em conta o contexto econémico do pais. No Brasil ndo havera lugar para
fixacdo de indeniza¢Bes de grande porte, como as vistas nos Estados Unidos;

i) verificar a intensidade do dolo ou o grau de culpa do lesante;
i) basear-se em prova firme e convincente do dano;

k) analisar a pessoa do lesado, considerando a intensidade de seu sofrimento,
seus principios religiosos, sua posicdo social ou politica, sua condicdo profissional
e seu grau de educacéo e cultura;

I) procurar a harmonizacao das reparacdes em casos semelhantes;

m) aplicar o critério do justum ante as circunstancias particulares do caso sub
judice (LINDB, art. 5°), buscando sempre, com cautela e prudéncia objetiva, a
equidade”.

Rizzardo (2019, p. 195-196), seguindo o0 mesmo caminho, leciona:

“Na fixagdo, levam-se em conta varios principios, sobressaindo os seguintes:

— a intensidade do sofrimento moral, da dor fisica, da depressao resultante do ato
ofensivo;

— a gravidade do ato que acarretou a dor moral, como a morte do progenitor, do
filho, ou do irm&o, ou de outro parente mais distante;

— 0 grau de relacionamento da pessoa que suporta a dor e a vitima que faleceu,
ou a amizade e coabitacdo do falecido com o parente que ficou;

— 0 teor da ofensa, como se injaria, ou callnia ou difamacéao, e se atinge a honra
subjetiva, isto &, valores morais, ou meras qualidades externas;

— 0 alcance da ofensa, isto €, se chegou ao conhecimento de algumas pessoas ou
do publico em geral;

— 0 grau de maldade ou de dolo do ofensor, e inclusive se houve ou néo culpa
concorrente, seguindo-se 0 seguinte parametro: “O reconhecimento da culpa
concorrente tem o conddo de reduzir o valor da indenizagdo, sabido, outrossim,
gue, entre outros critérios, o grau de culpa deve ser observado no arbitramento do
dano moral;"58

— 0 estado econdémico do ofensor e do ofendido, porquanto de pouca significacéo
se o impropério partiu de alguém econdmica, profissional ou socialmente inferior
ao ofendido; ja aumenta a gravidade se partiu 0 mal de pessoa do mesmo nivel ou
superior do ofendido; assim, o que satisfaz uma pessoa de baixa renda nem
sempre atende as pretensdes de um alguém em patamar mais elevado;

— ndo seguir uma tarifagdo, posto que acarreta a desconsideracdo das
peculiaridades de caso a caso;
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— ndo se pode converter o dano moral como uma fonte de lucro, pois perderia o
carater meramente compensatorio, que € a sua natureza;

— 0 principio da razoabilidade importa em ndo se conceder um dano moral
superior a indenizacdo por dano material, de modo que, no protesto indevido de
um titulo, ou a sua inscricdo em cadastro de devedores, comporta a reparacdo no

equivalente a cifra do titulo, se de valor médio, ou a uma propor¢cédo, se de
significativa expresséo econémica;

— embora se deva objetivar o desestimular das ofensas (theory of deterrance do
direito inglés), ndo se deve imprimir a reparagdo o exagerado carater de punicéo,
ou valorizar demais o sentido de exemplary demages, que excepciona a regra
geral de que as perdas e danos servem apenas para reparar o prejuizo causado;
mesmo que inerente a dupla finalidade de puni¢do do agente e compensacéo pela
dor sofrida, impde-se dar realce ao segundo fator, que € o que se busca com a
demanda;

— assim como ndo pode servir de fonte de enriquecimento, ndo se arbitra uma
guantia simbdlica, pois ndo atingiria a sua finalidade de compensacao, segundo
orientacdo do STJ: “A indenizacdo por danos morais deve ser fixada em termos
razoaveis, nao se justificando que a reparacdo venha a constituir-se em
enriguecimento sem causa, com manifestos abusos e exageros, devendo o
arbitramento operar-se com moderacédo, proporcionalmente ao grau de culpa e ao
porte econbmico das partes, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela
doutrina e pela jurisprudéncia com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e
do bom-senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso.
Ademais, deve ela contribuir para desestimular o ofensor a repetir o ato, inibindo
sua conduta antijuridica”;

— na inviabilidade de se dar um pardmetro com base no valor do dano material, ou
do titulo, segue-se o critério da fixagdo em salarios-minimos, sendo um critério do
conhecimento geral, tendo merecido a aceitacdo e se coadunado a cultura
brasileira, tanto que ensejou a formulacdo da Sumula no 490 do STF: “A pensao
correspondente a indenizagédo oriunda de responsabilidade civil deve ser calculada
com base no saldrio-minimo vigente ao tempo da sentenca e ajustar-se as
variacdes ulteriores”.

Tartuce (2022, p. 337), por sua vez, aponta como critérios a serem observados

. na fixagdo da indenizacdo por danos morais, 0 magistrado deve agir com
equidade, analisando: a) a extensdo do dano; b) o grau de culpa do agente e a
contribuicdo causal da vitima; c) as condi¢cdes socioecondmicas, culturais e até
psicolégicas dos envolvidos; d) o carater pedagdégico, educativo, de desestimulo
ou até punitivo da indenizagdo; e) a vedagdo do enriquecimento sem causa da
vitima e da ruina do ofensor. Esses sdo 0s cinco parametros geralmente utilizados
pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, de forma consolidada e
conforme a nossa pesquisa e experiéncia”.

Goncalves (2023, p. 174), trilhando o mesmo caminho, aponta:

“Pode-se afirmar que os principais fatores a serem considerados sdo: a) a
condicao social, educacional, profissional e econdmica do lesado; b) a intensidade
de seu sofrimento; ¢) a situacdo econémica do ofensor e os beneficios que obteve
com o ilicito; d) a intensidade do dolo ou o grau de culpa; e) a gravidade e a
repercussdo da ofensa; e f) as peculiaridades e circunstancias que envolveram o
caso, atentando-se para o carater antissocial da conduta lesiva”.
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Recorrendo-se a decisdo do Min. Paulo de Tarso Sanseverino (RIZZARDO, 2019, p. 196-
197), sustenta-se a fixacdo dos danos morais a partir de um critério bifasico, que

“... resulta da reunido dos dois Ultimos critérios analisados (valorizacdo sucessiva
tanto das circunstancias como do interesse juridico lesado).

Na primeira fase, arbitra-se o valor basico ou inicial da indenizacéo, considerando-
se o0 interesse juridico lesado, em conformidade com os precedentes
jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de casos). Assegura-se, com isso, uma
exigéncia da justica comutativa que é uma razoavel igualdade de tratamento para
casos semelhantes, assim como que situacdes distintas sejam tratadas
desigualmente na medida em que se diferenciam.

Na segunda fase, procede-se a fixacdo definitiva da indenizacéo, ajustando-se o
seu montante as peculiaridades do caso com base nas suas circunstancias.
Partindo-se, assim, da indenizacdo basica, eleva-se ou reduz-se esse valor de
acordo com as circunstancias particulares do caso (gravidade do fato em si,
culpabilidade do agente, culpa concorrente da vitima, condicdo econ6mica das
partes) até se alcangar o montante definitivo.

Procede-se, assim, a um arbitramento efetivamente equitativo, que respeita as
peculiaridades do caso. Chega-se, com isso, a um ponto de equilibrio em que as
vantagens dos dois critérios estardo presentes. De um lado, serd alcancada uma
razoavel correspondéncia entre o valor da indenizacdo e o interesse juridico
lesado, enquanto, de outro lado, obter-se-a um montante que corresponda as
peculiaridades do caso com um arbitramento equitativo e a devida fundamentacao
pela decisao judicial”.

De acordo com esse método,

“Fixa-se inicialmente o valor basico da indenizacdo, levando-se em conta a
jurisprudéncia sobre casos de lesdo ao mesmo interesse juridico. “Assegura-se,
com isso, uma exigéncia da justica comutativa que € uma razoavel igualdade de
tratamento para casos semelhantes, assim como que situacdes distintas sejam
tratadas desigualmente na medida em que se diferenciam.” Em seguida, “procede-
se a fixacdo definitiva da indenizacdo, ajustando-se 0 seu montante as
peculiaridades do caso com base nas suas circunstancias. Partindo-se, assim, da
indenizacdo basica, eleva-se ou reduz-se esse valor de acordo com as
circunstancias particulares do caso (gravidade do fato em si, culpabilidade do
agente, culpa concorrente da vitima, condicdo econOmica das partes) até se
alcancar o montante definitivo. Procede-se, assim, a um arbitramento efetivamente
equitativo, que respeita as peculiaridades do caso.” (GONCALVES, 2023, p. 175)

E necessario consignar ainda as recentes alteracées inseridas no ordenamento pela Lei
n. 13.467/2017(Lei da reforma Trabalhista) que, além de estabelecer critérios a serem
observados na fixagdo dos danos morais, acabou por inserir no texto, critério de
tarifamento dos valores indenizatérios, criando por assim dizer-se, categorias

diferenciadas de individuos ao estabelecer:

“Art. 223-G._Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art223g
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art223g

53

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhacéo;

Il - a possibilidade de superacao fisica ou psicolégica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissao;
V - a extensao e a duracdo dos efeitos da ofensa;

VI - as condi¢cdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;
VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea;

IX - o esforco efetivo para minimizar a ofensa;

X - o perdao, tacito ou expresso;

Xl - a situacdo social e econémica das partes envolvidas;
XIl - o grau de publicidade da ofensa.

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagao a ser paga, a cada
um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacgao:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

lll - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo salério contratual
do ofendido.

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagao seré fixada com observancia
dos mesmos parédmetros estabelecidos no § 1° deste artigo, mas em relacdo ao
salario contratual do ofensor.

§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o valor
da indenizacéo.”

Deve-se se apontar que em recente decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento
da Acédo Direta de Inconstitucionalidade 6050, fixou na andlise do dispositivo acima

mencionado, a seguinte tese:

“Deciséo: O Tribunal, por maioria, conheceu das ADIs 6.050, 6.069 e 6.082 e
julgou parcialmente procedentes os pedidos para conferir interpretacdo conforme
a Constituicdo, de modo a estabelecer que: 1) As redacdes conferidas aos arts.
223-A e 223-B, da CLT, ndo excluem o direito a reparagao por dano moral indireto
ou dano em ricochete no ambito das relacdes de trabalho, a ser apreciado nos
termos da legislacao civil; 2) Os critérios de quantificacdo de reparacéo por dano
extrapatrimonial previstos no art. 223-G, caput e § 1° da CLT deverdo ser
observados pelo julgador como critérios orientativos de fundamentacéo da deciséo
judicial. E constitucional, porém, o arbitramento judicial do dano em valores
superiores aos limites maximos dispostos nos incisos | a IV do § 1° do art. 223-G,
quando consideradas as circunstancias do caso concreto e 0s principios da
razoabilidade, da proporcionalidade e da igualdade. Tudo nos termos do voto do
Relator, vencidos os Ministros Edson Fachin e Rosa Weber (Presidente), que
julgavam procedente o pedido das acdes. Plenério, Sessédo Virtual de 16.6.2023 a
23.6.2023".



54

Partindo da premissa que a CLT, art. 223-G, cria meros critérios orientativos, pela
primeira vez temos no Brasil, fixado em lei, critérios claros a serem observados pelo
julgador, na fixagcdo do dano moral, quais sejam: a) a natureza do bem juridico tutelado;
b) a intensidade do sofrimento ou da humilhac&o; c) a possibilidade de superacéo fisica
ou psicologica; d) os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omisséo; e) a extensao e
a duracdo dos efeitos da ofensa; f) as condicbes em que ocorreu a ofensa ou 0 prejuizo
moral; g) o grau de dolo ou culpa; h) a ocorréncia de retratacdo espontanea; i) o esforco
efetivo para minimizar a ofensa; j) o perdao, tacito ou expresso; k) a situacdo social e

econdmica das partes envolvidas; e) o grau de publicidade da ofensa.

A fixacdo dos critérios acima mencionados, traz uma maior estabilidade a fixagdo dos
danos morais, ao passo que, ainda que o valor seja definido a partir de uma analise
subjetiva do julgador, possui este, agora, um caminho a percorrer para fixacdo de

mencionado valor, a partir de critério claro e objetivo.

Porém, a questdo ainda reside na fixacdo do quantum indenizatorio. Em que pese
doutrina e jurisprudéncia, tenham tracados os elementos iniciais do assunto, com a
criacdo de critérios (hoje inseridos em lei),temos que a questdo da fixacdo de valores
indenizatdrios, ainda é muito tormentosa. Se de um lado a tarifacdo € inconstitucional, por
violar o preceito da igualdade, por outro, esta cria situagcbes onde pessoas que estdo
dentro das mesmas condi¢bes acabam recebendo tratamento diferenciado.

Seguindo nesta linha o Superior Tribunal de Justica, ja estabeleceu algumas premissas
orientativas quanto a fixacdo de valores a respeito do dano moral. De acordo com
Rizzardo (2019, p. 199-200), podemos citar:

“No caso de morte de filho no parto:

A morte do filho no parto, por negligéncia médica, embora ocasione dor
indescritivel aos genitores, é evidentemente menor do que o sofrimento diario dos
pais que terdo de cuidar sempre do filho invalido, portador de deficiéncia mental
irreversivel.

Reformado o aco6rddo recorrido para fixar o valor do dano moral em 500
(quinhentos) salarios-minimaos, diante das circunstancias faticas da demanda.

Na publicacdo de fotografia sem autorizacéo:

A publicacédo de fotografia, sem autorizacdo, por coluna social veiculando noticia
nao verdadeira, causa grande desconforto e constrangimento, constituindo ofensa
a imagem da pessoa e, consequentemente, impondo o dever de indenizar (dano
moral).

No protesto indevido de titulo:
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Acédo de indenizagdo. Dano moral. Protesto de cheque no valor de R$ 1.333,00
falsificado por terceiros. Falha na prestacdo de servico ao consumidor. Protesto
indevido. Recursos especiais. Reducdo do quantum indenizatério, fixado em R$
133.000,00 para R$ 20.000,00.

A pretenséo recursal de rever o entendimento das instancias ordinarias a respeito
da responsabilidade da recorrente esbarra no ébice da Simula no 7/STJ.

As circunstancias da lide ndo apresentam nenhum motivo que justifique a fixacédo
do quantum indenizatério em patamar especialmente elevado, devendo, portanto,
ser reduzido para se adequar aos valores aceitos e praticados pela jurisprudéncia
desta Corte.

Recurso especial da instituicdo financeira provido. Recurso especial da empresa
de turismo parcialmente provido.

No caso de alarme antifurto:

Direito civil e processual civil. Recurso especial. Reparacdo por danos morais.
Falsa imputagdo de furto. Constrangimento e humilhacdo a que é submetido o
consumidor, em via publica, para retornar ao estabelecimento comercial e ser
revistado. Embargos de declaragéo.

Omisséo e prequestionamento ausentes. Vedacdo do revolvimento do substrato
fatico e probatério em recurso especial. Valor dos danos morais.
Proporcionalidade e razoabilidade. (...)

O valor dos danos morais, indiscutivelmente sofridos pelo consumidor, fixado em
R$ 7.000,00, ndo destoa da jurisprudéncia do STJ, em julgamentos de situacdes
similares, que manteve a condenacdo em patamares inclusive superiores ao
estabelecido no ac6rddo impugnado. Houve, portanto, razoabilidade e
proporcionalidade no arbitramento da condenagdo, consideradas as
peculiaridades do processo”.

Por se tratarem de critérios interpretativos, por vezes nao dao observados, gerando

disparidade em julgamento de processos semelhantes.

Nesse processo de fixacdo dos danos morais, citamos algumas decisdes que
demonstram a disparidade criada pela subjetividade do julgador:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. AGAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E COMPENSACAO DE DANO MORAL. ACIDENTE DE TRANSITO.
ATROPELAMENTO. MORTE DO GENITOR E IRMAO DOS AUTORES. VALOR
DA INDENIZACAO. MAJORAGAO.

1. Controvérsia em torno da pretensédo de majoracao das indenizag6es por danos
morais arbitradas em favor dos dois filhos e de trés irmaos de vitima fatal de
atropelamento.

2. Consolidou-se no Superior Tribunal de Justica o entendimento de que, em
ambito de recurso especial, os valores fixados a titulo de indenizacdo por danos
morais, porque arbitrados com fundamento nas peculiaridades faticas de cada
caso concreto, s6 podem ser alterados em hipéteses excepcionais, quando
constatada nitida ofensa aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

3. No caso, o quantum indenizatério destoa dos parametros adotados por esta
Corte em casos andlogos, justificando-se a intervencdo excepcional do Superior
Tribunal de Justica.
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4. Pretensdo recursal acolhida para majorar a indenizagao para R$ 200.000,00
(duzentos mil reais) para cada filho e R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) para cada
irm&o da vitima falecida.

5. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (BRASIL, 2020)

Observe-se que no caso acima, em razao de morte decorrente de atropelamento, houve a
fixacdo de danos morais em favor de cada um dos filhos do falecido no importe de R$
200.000,00 (duzentos mil reais) e R$ 50.000,00 (cinquenta mil) para cada irméao,
julgamento este que teve como Relator o Min. Paulo de Tarso Sanseverino, integrante da

terceira turma.

Em caso semelhante, o Min. Relator Raul de Araujo, componente da quarta turma, assim

Se posicionou:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO  ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
ACIDENTE DE TRANSITO. ATROPELAMENTO. MORTE. MONTANTE DA
INDENIZACAO. VALOR RAZOAVEL. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO. 1. O
valor arbitrado pelas instancias ordinarias a titulo de danos morais somente pode
ser revisado em sede de recurso especial quando irrisério ou exorbitante. 2. No
caso, 0 montante fixado em R$ 100.000,00 (cem mil reais), a ser dividido entre os
genitores da vitima, ndo se mostra exorbitante nem desproporcional em razéo do
falecimento da filha adolescente em acidente de veiculo automotor, por
atropelamento. 3. Agravo interno a que se nega provimento. (BRASIL, 2019)

No presente caso, verifica-se a fixacdo de R$ 100.000,00 (cem mil reais) a titulo
indenizatdrio, este dividido na proporcéo de 50% (cinquenta por cento) para cada um dos

genitores do falecido.

Ainda em caso de falecimento, contudo, por atropelamento por uma composi¢céo de trem,
o Superior Tribunal de Justi¢ca, por seu Ministro e Relator do caso, Sérgio Kukina assim se

posicionou:

DECISAQ: Trata-se de agravo manejado pela SUPERVIA CONCESSIONARIA DE
TRANSPORTE FERROVIARIO S/A contra decisdo que ndo admitiu recurso
especial, este interposto com fundamento no art. 105, Ill, a, da CF, desafiando
acorddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, assim
ementado (fl. 811): APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. SUPERVIA.
ATROPELAMENTO. OBITO. PASSAGEM CLANDESTINA. CULPA
CONCORRENTE. Sentenca de procedéncia parcial. Insurgéncia das partes
guanto ao valor da condenagédo por dano moral. Agdo indenizatéria proposta pela
mae, irmaos, filho e netos da vitima do acidente. Inexisténcia de ilegitimidade
ativa. Precedentes do Superior Tribunal de Justica. A concessionaria de servico
publico, nos termos do artigo 37, § 6° da Constituicdo da Republica responde
objetivamente pelos danos causados na prestacédo do servigo. Conjunto probatério
carreado aos autos que comprovam o atropelamento por composicdo da ré.
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Existéncia de passagem clandestina para linha férrea. Empresa que deixou de
adotar medidas de vigilancia e de manutencdo de seus muros e vias. Falha na
prestacdo do servico. Dever de indenizar. Utilizacdo do acesso irregular pela
vitima que contribuiu para o acidente. Culpa Concorrente. Mitigacdo do quantum
indenizatério. Manutencdo da verba indenizatéria arbitrada na sentenca para os
autores, qual seja, R$ 80.000,00 (oitenta mil) para o filho da vitima, R$ 50.000,00,
(cinquenta mil reais) para a mae e R$ 20.000,00 (vinte mil reais) para os irmaos e
netos. Recurso do réu ao qual se nega provimento. Recurso dos autores
desprovidos. Opostos embargos declaratérios, foram rejeitados. Nas razdes do
recurso especial, a parte agravante aponta violacdo aos arts. 373, |, 489, 1l e I,
1.022, do CPC; 14 do CDC; e 738, 927 e 945 CC/02. Sustenta que o acérdao foi
0Misso a respeito de argumentos relevantes ao deslinde do feito. Por outro lado,
argumenta que ndo restou comprovado o nexo causal entre o evento danoso e a
conduta da agravante, bem como que a vitima teria falecido e, virtude de um
atropelamento de trem. Ademais, argumenta que se caso o atropelamento tenha
de fato ocorrido foi por culpa exclusiva da vitima que ingressou imprudentemente
na linha férrea. E O RELATORIO. SEGUE A FUNDAMENTAGCAO. Verifica-se,
inicialmente, n&o ter ocorrido ofensa aos arts. 489 e 1.022, Il, do CPC, na medida
em que o Tribunal de origem dirimiu, fundamentadamente, as questbes que lhe
foram submetidas e apreciou integralmente a controvérsia posta nos autos; nao se
pode, ademais, confundir julgamento desfavoravel ao interesse da parte com
negativa ou auséncia de prestacdo jurisdicional. No caso, o Tribunal local pelo
dever indenizatério da Concessionaria agravante a partir da seguinte
fundamentacéo (fls. 815/817): No caso em comento, das provas carreadas aos
autos, pode-se inferir a ocorréncia do atropelamento alegado pelos autores. Da
leitura do boletim de ocorréncia (fls. 130/131), verifica-se que o policial militar que
fez a comunicacdo do evento relatou que os "pés estdo com lesGes de como se
um trem estivesse passado por cima do membro". No laudo de necropsia (fls.
135/136) consta que "os membros inferiores exibem amputacdo traumatica dos
pés, com fratura cominutiva de todos os ossos dos pés". Conclui o legista "que a
causa da morte foi decorrente de acdo contundente”. Na audiéncia de instrucdo e
julgamento, relatou a testemunha da parte autora, Elissabar Pinto da Silva, que "o
acidente ocorreu bem longe do viaduto, em uma passagem clandestina; que
préximo ao local ndo ha nenhuma passarela para pedestres; que no local do
acidente existe um murro com um local aberto utilizado como passagem'’; "que
neste local ndo da para passar um carro, apenas pessoas; que no local ndo da
para passar sequer uma moto". Ja Ademir Arantes, informante indicado pela ré,
disse que "verificou que tinha uma pessoa caida ao lado da linha férrea; que o
corpo estava caido para o lado da mata e o calcanhar estava dilacerado, como se
0 trem tivesse passado por cima'. Neste cenério, inobstante n&o ter havido
testemunha ocular do fato, cristalino que o acidente produzido pela ré resultou no
Obito do familiar dos autores. Cabe ressaltar que foi comprovado que, no local do
acidente, existe passagem clandestina para travessia da linha férrea, de ciéncia
da concessionaria. Assim, vé-se que a ré nao observou as cautelas devidas para
preservar a seguranca e integridade fisica das pessoas que transitavam pelo local
do acidente. Portanto, evidenciados a conduta, o dano e o nexo de causalidade,
resta claro o dever da ré em indenizar os autores pelos danos que sofreram com
a perda do ente querido. Noutro vértice, ndo pode a ré ser unicamente
responsabilizada pelo ocorrido. A conduta da vitima, que se utilizou de acesso
irregular, também contribuiu para o evento danoso. Sendo assim, vislumbra-se, no
caso em exame, a culpa concorrente, visto que, se por um lado, a Concessionaria
deixou de atuar no sentido de adotar medidas de vigilancia e manutencéo de seus
muros e vias, por outro, a vitima optou por utilizar passagem clandestina. Desta
feita, deve ser mitigada o quantum indenizatério, consoante ao que prevé o art.
945, do Cddigo Civil. O dano moral restou configurado na hipdtese, diante da
inequivoca falha na prestacao de servico, o qual foi realizado de forma defeituosa,
em especial por violagdo aos principios da eficiéncia e seguranca. Insta esclarecer
gue para a configuracdo do dano moral ndo € necessario que haja uma agressao
externa, um vexame publico ou uma humilhac&@o notdria, apenas é indispensavel
que o dano atinja o sentimento intimo e pessoal de dignidade da vitima. A
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eventual repercussdo apenas ensejard seu agravamento. A questdo atinente ao
valor do dano moral possui carater subjetivo, o que, embora nédo desejado, pode
ser minimizado, levando-se em conta alguns parédmetros que devem ser
observados quando de sua fixacao. Se por um lado é imprescindivel que a quantia
arbitrada ndo constitua causa de enriquecimento, por outro, destina-se a
compensar a dor moral sofrida, além de indicar um juizo de reprovacao ao ilicito,
motivo pelo qual deve mensurar a reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade
e duracdo do sofrimento experimentado pela vitima, a capacidade econdmica do
causador do dano e as condi¢bes sociais do ofendido. Com lastro em tais
pardmetros, bem como em harmonia com os principios da razoabilidade e
proporcionalidade e a culpa concorrente da vitima, entendo que a verba
indenizatéria arbitrada na sentenca guerreada, qual seja, R$ 80.000,00(oitenta mil
reais) para o filho, R$50.000, 00 (cinquenta mil reais) para a mae e R$ 20.000,00
(vinte mil reais) para os irméaos e netos da vitima, ndo merece reparo. Nesta toada,
ndo ha como ha como prosperar o recurso adesivo dos autores visando a
majoracdo da reparagdo imaterial. A alteragcdo das conclusdes adotadas pela
Corte de origem, no sentido de que restou configurada a culpa concorrente pelo
evento danoso, tal como colocada a questdo nas razfes recursais, demandaria,
necessariamente, novo exame do acervo fatico-probatério constante dos autos,
providéncia vedada em recurso especial, conforme o ébice previsto na Sumula
7/STJ. Nesse sentido: AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
VIOLAGAO AO ART. 1.022 DO CPC. NAO OCORRENCIA. ACIDENTE EM LINHA
FERREA. CONCORRENCIA DE CULPAS. IGUALDADE DE CULPABILIDADE.
INDENIZAQAO. VALOR FIXADO. PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE.
1. Se as questdes trazidas a discussdo foram dirimidas, pelo Tribunal de origem,
de forma suficientemente ampla, fundamentada e sem omissées, obscuridades ou
contradigbes, devem ser afastadas as alegadas ofensas ao artigo 1022 do Cadigo
de Processo Civil de 2015. 2. O Tribunal de origem, apoiado em andlise
aprofundada dos elementos probatérios dos autos e com base na jurisprudéncia
desta Corte, concluiu pela culpa concorrente da ferrovia e da vitima na
contribuicdo para ocorréncia do evento danoso. 3. Admite a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, excepcionalmente, em recurso especial, reexaminar
o valor fixado a titulo de indenizacdo por danos morais, quando infimo ou
exagerado. Hipé6tese, todavia, em que o valor foi estabelecido na instancia
ordinaria, atendendo as circunstancias de fato da causa, de forma condizente com
os principios da proporcionalidade e razoabilidade. 4. Agravo interno a que se
nega provimento. (Agint no AREsp 1326033/SP, Rel. Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 02/04/2019, DJe 08/04/2019) ANTE O
EXPOSTO, nego provimento ao agravo. Levando em conta o trabalho adicional
realizado em grau recursal, imp8e-se a parte recorrente 0 pagamento de
honorarios advocaticios equivalentes a 10% (dez por cento) do valor a esse titulo
ja fixado no processo (art. 85, § 11, do CPC). (BRASIL, 2022)

Veja no caso que o relator posicionou-se pela manutencédo dos valores indenizatérios em

R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) para filho, R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) para mée e

R$ 20.000,00 (vinte mil reais) para irmaos e netos.

Recorrendo a deciséo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo — em caso de morte

por atropelamento — podemos extrair 0 que segue:

Acdo de indenizagdo por dano moral. Transporte escolar. Acidente. Sentenca de
improcedéncia. Inconformismo dos autores. Apelacéo. Preliminares. Nulidade da
sentenca. Inocorréncia. Sentenca que, embora sucinta cumpre o0s requisitos do
art. 489, do CPC. Orgéo julgador que ndo esta obrigado a se manifestar sobre
todos os pontos alegados pela parte, mas somente sobre os que entender
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necessarios ao deslinde da controvérsia. Precedente do c. STJ. Legitimidade da
Fazenda Publica Estadual. Reconhecimento. Responsabilidade pela prestacdo do
servico de transporte escolar que é também do Estado. Convénio entre Estado e
Municipio para transferéncia de recursos destinados a manutencdo do Programa
de Transporte de Alunos residentes na zona rural ou area de dificil acesso.
Responsabilidade solidaria entre Municipio e Estado. Mérito. Atropelamento das
irmas, menores, apds o desembarque de veiculo de transporte escolar. Transporte
escolar. Direito assegurado de forma prioritaria as criancas e adolescentes.
Inteligéncia do art. 208, VII, da CF/1988, art. 54, VII, do ECA e art. 4° VII, da Lei
de Diretrizes e Bases da educacdo Nacional. Leis que imp8e ao Estado a
prestacdo do servico publico de maneira regular e eficiente, observando,
principalmente, a garantia de integridade e seguranca do menor. Criancas
deixadas sozinhas a margem da rodovia, do lado oposto & portaria da chacara em
que residiam. Negligéncia do motorista, responsavel pelas menores do momento
em que recebe as criangas, até a devolugcdo na porta de sua residéncia.
Dificuldade em realizar o trajeto adequado que ndo é causa para a prestacédo de
servico inadequado. Genitores que ndo podem ser responsabilizados pelo servigco
defeituoso prestado. Responsabilidade objetiva do Estado e da empresa de
transporte. Pensdo mensal. Familia de baixa renda. Necessidade. Precedentes do
e. STJ e TISP. Sumula 491, do STF. Penséo estabelecida em 2/3 (dois tercos) do
salario-minimo ou do valor de sua remuneracéo, desde os 16 até os 25 anos de
idade, reduzida para 1/3 dos 25 anos até 73 anos [expectativa média de vida da
vitima segundo o IBGE, na data do acidente]. Aplicacdo da Sumula 490, do STF.
Dano moral. Ocorréncia. Acidente que acarretou o falecimento de uma das
menores e ferimentos na irmd. "Quantum" indenizatério. R$250.000,00.
Proporcionalidade e razoabilidade. Sentenca reformada. Alteragdo da
sucumbéncia. Recurso provido. (SAO PAULO, 2023a)

Podemos observar assim que casos semelhantes (morte), recebem tratamento
diferenciado na fixagdo do quantum indenizatério, o que acaba, por criar, de forma
inequivoca uma inseguranca juridica em razdo do tratamento diferenciado que tais
situacdes recebem no judiciario. E como apontado acima, tal situacdo € vista dentro do
préprio Superior Tribunal de Justica, que tem como uma de suas atribuicbes a

uniformizacao de aplicacao da lei infraconstitucional.

Tal situagdo toma contornos ainda mais complicados quando buscamos a fixacao de
indenizacdo dentro da Corte Bandeirante, como passamos analisar, ainda tratamento de

indenizacao decorrente de morte:

ACIDENTE DE TRANSITO. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS.
Sentenca de procedéncia em parte. Recurso das corrés: Dindmica do acidente.
Prova produzida que demonstra de forma inequivoca a culpa em maior extensdo
do motorista do caminh@o da ré pelo acidente narrado na inicial. Condutor do
veiculo da ré que adentrou na rodovia em que trafegava o veiculo em que
viajavam as vitimas e permaneceu de forma obliqua, ocupando as duas faixas
da rodovia no momento em que houve a colisédo frontal do veiculo do autor com
a lateral esquerda do caminhao da ré. Laudo pericial e gravagéo de imagens que
demonstram que o caminh@o da ré ndo realizou manobra com o empenho
necessario a evitar o acidente. Aplicacdo do artigo 34, do CTB. Culpa
concorrente na proporcdao de 20% da vitima que estava pouco acima da
velocidade e ndo chegou a frear, em razdo de ofuscamento causado pelos faréis
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de um terceiro veiculo que seguia em sentido contrario ao seu. Culpa das ré
mantida na proporcdo de 80% por ter sido preponderante para o resultado.
Autor, proprietario do caminhdao FORD/CARGO 1119, conduzido pelas vitimas,
gue comprovou 0s requisitos da responsabilidade e civil aquiliana, quais sejam,
acdo ou omissao culposas ou dolosas, dano e 0 nexo causal entre eles, nos
termos do art. 373, I, do Cédigo e Processo Civil. Dano Moral: Ocorréncia. Irma
do falecido. Dano que ndo se demonstra nem se comprova, mas se afere
segundo o senso comum. Dano "in re ipsa". Pretensdo de reducéo do "quantum"”
indenizatério. Sentenca que condenou os réus, solidariamente, ao pagamento de
indenizacdo por danos morais de R$ 40.000,00 (quarenta mil reais). Atendimento
as circunstancias do acidente e aos critérios do Tribunal. Majoracdo dos
honoréarios advocaticios (artigo 85, § 11, do CPC). RECURSO NAO PROVIDO.
(SAO PAULO, 2023b)

Acidente de veiculo. Atropelamento com vitima fatal. Vitima que trabalhava na
sinalizacdo de ciclovia quando foi atropelada pela Ré. Via iluminada e bem
sinalizada. Embriaguez comprovada. Culpa da Ré firmada no ambito criminal.
Dano moral configurado e arbitrado em R$121.200,00 dividido entre a
companheira e quatro filhos. Pensionamento fixado em favor dos filhos da vitima,
no valor de 1/3 do salério da vitima até a data que os filhos completem 25 anos
de idade. Sentenca mantida. Recurso desprovido. (SAO PAULO, 2023c)

Apelacdo Civel. A¢do de indeniza¢@o por danos morais e lucros cessantes —
acidente de transito. Sentenca de parcial procedéncia do pedido. Inconformismo
por parte das corrés Usina Santa Isabel S/A e M. A. Verri Transportes Eireli e por
parte da autora Santina Pereira dos Anjos. Recursos de apelacéo e adesivo das
corrés. Nao acolhimento. Conjunto probatério convence de que a vitima nao
causou o acidente. Réu Afonso André de Alcantara, que conduzia o caminhdo,
na tentativa de evitar o choque com outra motocicleta, realizou manobra que,
devido ao peso e a mudanca subita de trajetdria, ocasionou o tombamento do
veiculo, atingindo a vitima fatalmente. Culpa de terceiro que ndo afasta a
responsabilidade do causador direto do dano. Exegese dos arts. 188, Il, 929 e
930 do CC. Estado de necessidade enquanto excludente de ilicitude somente
afasta o dever de indenizar os prejuizos suportados por aquele que seja culpado
pelo estado de perigo, ressalvado o direito de regresso. Caminh&o circulava a
servico e no interesse das corrés M. A. Verri Transportes Eireli e Usina Santa
Isabel S/A. Acidente que se insere no risco da atividade empresarial. Inteligéncia
do art. 927, paragrafo Unico, do CC. Responsabilidade solidaria configurada, nos
termos dos arts. 932 e 942 do CC. Danos materiais devidamente comprovados.
Recurso de apelagéo da autora. Acolhimento parcial. A perda de um filho, por si
s6, é a aquela mais dolorosa em nossa vida humana-terrena. O
desaparecimento material deste é ainda mais profundo quando decorre de ato
ilicito evitavel. Sensacédo de dor infindavel, impoténcia, revolta e vontade de ir
junto com o jovem, com apenas 24 anos de idade, que devastam a alma dos
pais e perpassam qualquer possibilidade de avaliacdo. Nao ha valor monetario
gue possa ser justo e suficiente. Instituto do dano moral que é precipuamente
valoroso em hipoéteses tais. Fixacdo que deve sopesar ndo s6 a intangivel dor
moral suportada pelos lesados, mas ainda a perda da forca humana, moral e
emocional do falecido filho. Coletanea de paradigmas do C. STJ. Quantum
majorado para R$ 400.000,00. Valor que, considerada a culpa concorrente (por
estar a vitima em local indevido), melhor se adequa ao caso. Sentenca
reformada. Recursos de apelacdo e adesivo das corrés desprovidos e recurso de
apelacéo da autora parcialmente provido. (SAO PAULO, 2023d)

APELACAO. ACAO DE INDENIZAQAO POR DANOS MATERIAIS, MORAIS E
ESTETICOS. ACIDENTE DE TRANSITO COM VITIMAS FATAIS. Respeitavel
sentenca que julgou procedente a acdo para condenar os requeridos,



61

solidariamente, ao pagamento de indenizacdo por dano material em favor da
autora Lais Cristina Martins Spina Amos no valor de R$ 21.235,00; indenizacéo
por dano estético R$ 20.000,00, indenizacdo por dano moral R$ 100.000,00; e,
R$ 150.000,00 a titulo de dano moral em favor da autora Ingrid Spina Amos.
Ponderou que acerca das indenizacbes fixadas, deve ser abatida eventual
indenizacdo recebida do seguro "DPVAT". Julgou procedente a lide secundaria
em relacdo a denunciada Mafre Seguros Gerais S/A, condenando-a
solidariamente, ao pagamento dos valores a que a denunciante Car Rental
Systems do Brasil Locag8o de Veiculos Ltda foi condenada na lide principal
abrangendo os danos materiais, morais e estéticos (englobado nos danos
corporais), nos limites do contrato de seguro e do saldo disponivel da respectiva
apdlice. Julgou, ainda, parcialmente procedente a lide secundéaria em relacédo a
denunciada Z.M.B.S. S/A para condené-la, solidariamente, ao pagamento dos
valores a que a denunciante Car Rental Systems do Brasil Locacdo de de
Veiculos Ltda foi condenada na lide principal a titulo de danos materiais e
morais, nos limites do contrato de seguro e do saldo disponivel da respectiva
apolice. As denunciadas ainda ficaram responsaveis pelo pagamento dos juros
de mora sobre as importancias seguradas desde as respectivas citacdes.
RECURSO DA REQUERIDA CAR RENTAL SYSTEMS DO BRASIL LOCACAO
DE VEICULOS LTDA. Busca a anulagdo da sentenca, sob alegacio de que se
deve aguardar o julgamento da acéo penal (0003141-45.2014.8.26.0484). Alega
gue a conclusdo do técnico é parcial e estd em dissonancia com a realidade dos
fatos. Argumenta que a condenagdo com base na tabela "FIPE" ndo considerou
o desgaste natural do veiculo. As provas demonstram que o fato ocorreu por
culpa do motorista do caminhdo, motivo pelo qual a condenacdo ndo deve
subsistir, ou deve ser reduzida para R$ 20.000,00 (vinte mil reais). Quer também
reducdo do dano estético para R$ 1.000,00. Argui, ainda, que inexiste
solidariedade porque € mera proprietaria/locadora do veiculo, porquanto, é
necessario verificar a culpa do locatario. RECURSO DO REQUERIDO MARCOS
ANTONIO DOS SANTOS SILVA ALVES. Alega ndo estar caracterizado o nexo
causal entre a sua conduta e os danos suportados pelos parentes das apeladas,
sendo também vitima do acidente ocasionado pelo condutor do caminh&do. Ha
excludente quanto a morte de A.R.G.S. sogra e avO das autoras, por erro
médico, que teve a costela quebrada e infeccionada posteriormente. O fato de o
marido da apelada ter falecido também nao é culpa sua, pois o laudo da Policia
Militar menciona que o veiculo que conduzia foi atingido na lateral pelo
caminhéo, e devido ao impacto o carro rodopiou e atingiu o veiculo dos parentes
dos autores. Subsidiariamente, quer a reducdo da condenagcdo. RECURSO DA
REQUERIDA MAPFRE SEGUROS GERAIS S.A. Busca anulagédo da sentenca
diante da possibilidade de absolvicdo do requerido Marcos na acdo penal.
Argumenta que a sentenga foi fundamentada, exclusivamente, no laudo pericial,
destacando a suposta existéncia de marcas de frenagens, contudo ndo houve
apuracdo do rodopio do veiculo "Renault Prisma", que deixou marcas
pneumaticas na pista, imagens que ndo constaram do laudo de criminalistica e
cuja existéncia foi ignorada pelo juizo de origem. Salienta ndo ter havido
contratacdo para a garantia de Responsabilidade Civil Facultativa (RCF) — em
relacdo a danos morais; apenas danos materiais e corporais. Argumenta, ainda,
gue a cicatriz da apelada é passivel de reparagdo, ndo cabendo indenizagéo. Os
juros de mora devem ser afastados diante da lide secundéria, pois ndo houve
retardamento ao cumprimento da obriga¢cdo. Subsidiariamente defende que os
juros de mora incidentes sobre a reparacdo dos danos morais e estéticos deve
ser computado a partir do arbitramento. MINISTERIO PUBLICO OPINOU PELO
DESPROVIMENTO DOS RECURSOS. DESNECESSIDADE DE SUSPENSAO
DA ACAO CIVIL NO AGUARDO DA ACAO PENAL — A responsabilidade civil é
independente da criminal, como expresso no artigo 935, do cédigo civil —
Ademais, o Codigo de Processo Civil prevé que a suspensdo é mera faculdade
do juiz. Hipotese em que o processo civil ja foi suspenso pelo prazo maximo de
um (01) ano (artigo 315 "caput" e § 2°, do Cdédigo de Processo Civil). VEICULO
LOCADO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SOLIDARIA COM O
CONDUTOR. Risco da atividade. Sumula 492, do Colendo Supremo Tribunal
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Federal: "Empresa locadora de veiculos responde, civil e solidariamente com o
locatério, pelos danos por este causados a terceiro, no uso do carro locado."
DANO MATERIAL CARACTERIZADO. Correta a condenacédo de indenizacdo
por dano material em favor das autoras no valor de R$ 21.235,00. Perda total —
Adocéo da tabela "Fipe" e descontado o valor do salvado (R$ 1.000,00). DANO
ESTETICO. Cicatriz facial de natureza leve a moderada, mas a lesdo é de
carater permanente. Valor fixado em R$ 20.000,00, proporcional e razoavel que
fica mantido. DANO MORAL CONFIGURADO. A morte de ente familiar em
acidente de transito gera dano moral presumido. Valor indenizatério arbitrado em
R$ 100.000,00 a autora Lais Cristina Martins Spina Amos e R$ 150.000,00 a
autora Ingrid Spina Amos atendem aos critérios da razoabilidade e da
proporcionalidade. CORRECAO MONETARIA. Indenizagdo por dano moral e
estético. Incidéncia a contar da sentenca que o reconheceu. Sumula 362, do
Colendo Superior Tribunal de Justica. JUROS MORATORIOS. Incidem a partir
do evento danoso. Responsabilidade extracontratual - Sumula 54, da mesma
Corte. RECURSOS DESPROVIDOS. (SAO PAULO, 2023e)

ACIDENTE DE VEICULO. REPARACAO DE DANOS. Morte de pai e marido.
Responsabilidade da proprietaria do veiculo corretamente afastada, no caso
concreto. Preposto da ré Pead que depositou o veiculo no lava-rapido para
prestacdo de servicos, o que difere dos casos de empréstimo para terceiro
condutor. Acidente provocado por culpa exclusiva do funcionario do
estabelecimento, ndo habilitado a dirigir caminh&o. A penséo ao filho menor deve
permanecer na casa de 2/3 dos ganhos do falecido e perdurar até a maioridade
(18 anos). Art. 5° do CC. Inviavel prolongar esse prazo se ndo ha nos autos
nenhum motivo a informar dependéncia por maior periodo, o que pode se alterar
no futuro. Dano moral in re ipsa caracterizado. Indenizacdo que comporta
majoracdo ao patamar de R$ 100.000,00 para cada autor, que demandam com
base em direito proprio. Orientacdo do STJ para casos de morte. Precedentes
desta Camara. Juros de mora x termo inicial. Matéria de ordem publica.
Acertamento. Diretriz do STJ. Sucumbéncia mantida. Honoréarios devidos. Art.
85, § 9°, do CPC. Recurso parcialmente provido, com observagdo. (SAO
PAULO, 2023f)

CERCEAMENTO DE DEFESA - Inocorréncia — Provas requeridas que se
mostram irrelevantes no caso - Questfes de fato e de direito que se encontram
suficientemente comprovadas nos autos — Inteligéncia dos arts. 355, | e 370,
ambos do CPC. NULIDADE DA R. SENTENCA — N&o caracterizacdo — Acao
julgada improcedente, situagdo que afasta qualquer andlise sobre os danos
morais alegados — Preliminar afastada. APELACAO CIVEL — Responsabilidade
civil — Danos materiais e morais — Atropelamento em linha férrea que acarreou
na morte da vitima — Temas 517 e 518 do C. STJ - Responsabilidade objetiva da
concessionaria — Falha na prestacdo do servico publico constatada — Existéncia
de passagem clandestina que era de conhecimento dos prepostos da
concessionaria — Inexisténcia de sinalizacao adequada ou de condi¢cdes minimas
de seguranca - Configurado o dever de indenizar — Culpa concorrente da vitima
— Caracterizagdo - Prova pericial que concluiu que a vitima encontrava-se em
estado de embriaguez alcodlica no momento do acidente — Vitima que se
colocou sobre a via férrea permitindo a ocorréncia do evento fatal — Reduc¢éo da
indenizacdo. DANOS MATERIAIS — Pensédo mensal devida em favor do menor —
Auséncia de prova de trabalho remunerado — Fixa¢do do valor em 2/3 da metade
do salario-minimo federal vigente & época, considerando que 1/3 seria
consumido pelo de cujus ainda em vida, devendo a penséo ser atualizada, nos
termos das Sumulas ns. 490/STF e 562/STF — Termo final — Até atingir a
maioridade civil (18 anos) ou até os 24 anos de idade, caso seja comprovada a
matricula e frequéncia regular em instituicdo de ensino superior. DANOS
MORAIS - Fixacdo do quantum indenizatério no montante de 30 mil reais para a
companheira e filhos, 20 mil reais para o genitor e 10 mil reais para cada irméo,
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valores estes que se mostram adequados e de acordo com a situacéo financeira
da vitima e dos autores, com a dinamica dos fatos e o dissabor sofrido —
Reducédo pela metade em razao da caracterizacdo da culpa concorrente. JUROS
MORATORIOS - Incidentes em conformidade com a Sumula 54 do C. STJ —
Sucumbéncia reciproca - Alteracdo dos 6nus sucumbenciais — Preliminar
rejeitada - Recurso parcialmente provido - Reforma parcial da r. sentenca. (SAO
PAULO, 2023g)

ACIDENTE DE TRANSITO. Acdo de indenizacdo. Sentenca de procedéncia.
Interposicdo de apelacdo por ambas as partes. Requerimento de atribuigcdo de
efeito suspensivo & apelacéo interposta. Rejeicdo. Questdo que se encontra
prejudicada a esta altura do processo. Exame do mérito. Controvérsia sobre a
culpa pela ocorréncia do acidente objeto da lide, o qual decorreu de
atropelamento da genitora da autora por caminhdo de propriedade da ré e
culminou no falecimento da vitima. Tratando-se de hipétese atropelamento, ha
presuncdo juris tantum de culpa do motorista do veiculo atropelador, por se
supor o descumprimento do dever legal de zelar pela seguranga dos pedestres,
previsto do artigo 29, § 2°, do CTB. Culpa presumida do motorista do caminh&o
da ré que foi corroborada pelos demais elementos probatérios. Conduta da
vitima de ter tentado atravessar a via passando rente a dianteira do caminhao,
colocando-se em uma posi¢cdo em que ndo poderia ser vista a partir da cabine do
aludido veiculo, ndo justifica o reconhecimento de culpa concorrente, pois o
chamado "ponto cego" do caminh&o constitui verdadeiro fortuito interno, por se
tratar de limitacdo do instrumento utilizado no desenvolvimento da atividade da
ré, de sorte que cabe a esta Ultima suportar os danos decorrentes do referido
problema, conforme a teoria do risco-proveito. Acidente objeto da lide ocorreu
por culpa exclusiva do motorista do caminh&o de propriedade da ré, que estava
inicialmente estacionado e deu inicio a sua marcha sem verificar previamente
que tal movimento poderia ser realizado sem perigo para os demais usuarios da
via, inclusive pedestres que eventualmente circulassem no chamado "ponto
cego" do seu veiculo e, por isso, veio a atropelar a genitora da autora, que,
embora estivesse rente a dianteira do caminhao, atravessava regularmente a via
publica. Parte ré que, na qualidade de proprietaria do caminhdo causador do
acidente, tem a obrigacéo de indenizar os danos que a autora suportou em razao
do evento, conforme a teoria da guarda. Andlise da extensdo dos danos
suportados pela autora. Falecimento da genitora da autora caracteriza hipétese
de danos morais in re ipsa, sem que haja necessidade de prova do sofrimento
suportado, por ser presumido. Fixacdo da indenizacdo por danos morais no
importe de R$ 100.000,00 se mostra suficiente para compensar o abalo psiquico
suportado pela autora em decorréncia da privacdo do convivio com ente familiar
proximo de forma trgica e prematura, sem gerar enriquecimento indevido, além
de punir a ré e inibir a pratica de outros atos ilicitos. Pretens@o de majora¢éo dos
honorarios advocaticios sucumbenciais. Rejei¢cdo. Auséncia de justificativa para
elevacdo da verba honoraria sucumbencial ao patamar maximo legal. Reforma
da r. sentenca, apenas para majorar a indenizagdo por danos morais para o
importe de R$ 100.000,00, mantidos os critérios de atualizacao estipulados pelo
juiz a quo. Apelagdo da ré ndo provida e apelacdo da autora provida. (SAO
PAULO, 2023h)

APELACAO. Acdo indenizatéria. Acidente de transito que levou o genitor das
autoras a 6bito. Veiculo conduzido pelo réu, empregado da corré, que realizava
manobra de marcha a ré, quando atingiu o pedestre que trafegava fora da faixa
de pedestres. Sentenca de improcedéncia. Apelacdo manejada pelas autoras.
EXAME: cerceamento de defesa. Inocorréncia. Provas coligidas aos autos que
séo suficientes para deslinde da acéo. Midia contendo gravacdo do momento do
evento danoso. Dinamica do acidente bem evidenciada. Inteligéncia do artigo
370 do Cadigo de Processo Civil. Laudos que certificam o falecimento do autor
por politraumatismo em razdo do acidente de transito. Avaliagdo do Instituto de
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Criminalistica e gravacdo dos fatos que demonstram que o condutor réu
realizava manobra de marcha a ré, sem auxilio de ajudante ou sirene, quando
atingiu a vitima, que trafegava fora da faixa de pedestres. Culpa concorrente
vislumbrada. Travessia que deveria ter sido realizada pelo pedestre na faixa e,
na falta dela, de forma perpendicular ao eixo, o que ndo ocorreu. Exegese do art.
69 do Cdbdigo de Transito Brasileiro. Condutor que realizou manobra sem a
devida cautela. Conducédo de veiculo de grande porte, sem auxiliar ou sirene, em
marcha a ré. Exegese dos art. 28 e 29, §82° do Cddigo de Tréansito Brasileiro.
Culpa da empregadora e proprietaria do veiculo que é solidéria, "ex vi" art. 927,
paragrafo Gnico, e 932, Ill do Cdodigo Civil. Dano moral reflexo. Indenizag&o
fixada em R$50.000,00, para cada autora, levando-se em consideragéo valores
indenizatérios em casos semelhantes, a culpa concorrente, e o0s critérios de
moderacdo, razoabilidade e proporcionalidade. Correcdo monetéria desde o
arbitramento e juros de mora desde o evento danoso. Despesas com funeral
devidamente comprovadas a partir de recibos e notas fiscais. Rateio entre as
partes. Correcdo monetaria desde o desembolso e juros de mora desde o evento
danoso. Sentenca reformada. Sucumbéncia reciproca. RECURSO PROVIDO
EM PARTE. (SAO PAULO, 2023i)

Analisando os julgados acima, todos do ano de 2023, podemos observar que o préprio
Tribunal de Justica de Sao Paulo, em casos que podem ser considerados semelhantes
(pelo evento morte), promove o arbitramento dos danos morais deferidos de forma
desigual. Vemos situagBes onde os danos morais decorrente do 6bito foram fixados em
R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais) (SAO PAULO, 2023c), e outras, onde o tratamento
dado a dor da morte foi de R$ 30.000,00 (trinta mil reais) (SAO PAULO, 2023g).

Outro caso que tem demonstrado tratamentos diferenciados por parte do judiciario — aqui,
especificamente considerando o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, trata-se de

descontos indevidos em beneficio previdenciario de idosos, como podemos analisar:

PROCESSO - Rejeicdo da alegacdo de nulidade da sentenca, por cerceamento
do direito de defesa, em raz&o do julgamento antecipado da lide. DESCONTOS
INDEVIDOS EM BENEFICIO PREVIDENCIARIO — Reconhecimento da ilicitude
dos descontos efetuados no beneficio previdenciario da parte autora, para
satisfacdo dos débitos referente a contrato de empréstimo, devidamente
demonstrado no documento juntado, uma vez que o réu nado se desincumbiu do
O6nus de provar a contratacdo pela parte autora — Reconhecido que o contrato
bancario objeto da demanda nao obriga a parte autora e, consequentemente, a
inexigibilidade da divida e a ilicitude dos descontos efetuados no beneficio
previdenciario da parte autora, de rigor, a reforma da r. sentenca, para declarar a
inexigibilidade do débito objeto da acdo. RESPONSABILIDADE CIVIL -
Comprovado o defeito de servi¢o, consistente em indevidos descontos de valores
no beneficio previdenciario da parte autora, em decorréncia de operacao
fraudulenta, e n&o configurada nenhuma excludente de responsabilidade, de rigor,
o reconhecimento da responsabilidade e a condenacé&o do banco réu na obrigagéo
de indenizar a autora pelos danos decorrentes do ilicito em questdo. DANO
MORAL — Reforma da r. sentenca, para condenar a parte ré ao pagamento de
indenizacdo por danos morais na quantia de R$6.600,00, com incidéncia de
correcdo monetaria a partir da data deste julgamento - O descumprimento do
dever de resguardar a seguranca da parte autora cliente contra a acdo de
fraudador, falha esta que permitiu ao fraudador firmar documento relativo ao
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contrato bancario objeto da acdo em nome da parte autora, resultando em
indevidos descontos efetuados no beneficio previdenciario da parte autora,
seguido da insisténcia da parte ré instituicao financeira na exacao, bem como na
necessidade da parte autora demandar em Juizo para obter solucdo do defeito de
servico da prépria instituicao financeira, para cessar a ilicita apropriacdo de verba
de carater alimentar, constitui fato gerador de dano moral, porquanto, é fato
suficiente para causar desequilibrio do bem-estar e sofrimento psicol6gico
relevante, e ndo mero aborrecimento, porque expde a parte consumidora a
situacdo de sentimentos de humilhacdo, desvalia e impoténcia. INDEBITO,
DOBRO, REPOSI(;AO AO ESTADO ANTERIOR E COMPENSA(;AO — No que
concerne o pedido de restituicdo dos valores descontados indevidamente, que
compreende indenizacdo por danos materiais, como consequéncia da declaracéo
de inexigibilidade do negdcio juridico objeto da acdo, € de se deliberar,
independentemente de reconvencao, a reposicéo das partes ao estado anterior, o
que, no caso dos autos, compreende: (a) a reforma da r. sentenca, para condenar
a parte ré banco na obrigacdo pecuniaria de restituir & parte autora a integralidade
dos valores descontados do beneficio previdenciario da parte autora, para
satisfazer o débito inexigivel do contrato em questdo, com incidéncia de corre¢do
monetdria a partir das datas em que efetivados os descontos; e (b) a reforma da .
sentenca, para condenar a parte autora cliente na obrigacdo de devolugéo a parte
ré instituicdo financeira, como obrigacdo de pagar quantia certa, ou seja,
obrigacdo de dar pecuniaria, do numerario creditado em sua conta, em razdo do
negocio juridico declarado inexigivel, com incidéncia de corre¢do monetaria a
partir da data do efetivo creditamento - Reforma da r. sentenga, para determinar a
compensacdo (a) do crédito da parte ré referente a quantia efetivamente
disponibilizada em favor da parte autora em razéo do contrato declarado inexigivel
com (b) o débito resultante de sua condenacdo a restituicdo dos valores
indevidamente descontados, (c) com extingdo das obrigacdes até onde elas se
compensarem, visto que satisfeitos os requisitos exigidos pelo art. 368 e seguintes
do CC. LITIGANCIA DE MA-FE - Afastado o reconhecimento e as sancdes
impostas a parte autora apelante por litigancia de ma-fé e rejeitada a condenacao
em relacdo a parte ré - Isto porque, as alegacdes deduzidas pelas partes ndo
ultrapassaram os limites razoaveis do exercicio do direito de acdo e defesa.
Recurso provido, em parte. (SAO PAULO, 2023j)

DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO. RESPONSABILIDADE CIVIL.
Dois recursos. Descontos indevidos por servico ndo comprovadamente
contratado. Instituicdo Financeira que ndo se desincumbiu do énus de demonstrar
a origem da divida, que era descontada mensalmente da conta corrente da autora.
Dever de ressarcimento reconhecido. Valores descontados a titulo do contrato
declarado inexistente. Restituicdo é simples e ndo em dobro. Tema 929/STJ
(EAREsp 676.608). Modulagéo de efeitos que afasta a aplicacdo do Tema "hic et
nunc”. Medida que importou na reducdo do beneficio previdenciario. Dano moral
caracterizado. Quantum majorado para R$ 15.000,00. Sentenca parcialmente
reformada. Recurso da ré parcialmente provido para determinar que a restituicao
se dé na forma simples. Recurso da autora provido para majorar a indenizagéo.
(SAO PAULO, 2023k)

AGCAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO CUMULADA COM
PEDIDO DE INDENIZA(;AO. SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA.
APELACAO DA AUTORA PROVIDA. HOMOLOGAGAO DA DESISTENCIA DA
APELACAO DO BANCO REU. CONSUMIDOR. CARTAO DE CREDITO. GOLPE
DA TROCA DE CARTOES. RESPONSABILIDADE DA INSTITUIQAO
FINANCEIRA. FORTUITO INTERNO. FRAUDADOR QUE SE APOSSOU DOS
DADOS DO CARTAO BANCARIO SEM QUALQUER PARTICIPACAO DA
CONSUMIDORA. Fraude bancaria. "Golpe da troca de cartdes". llicito praticado
por taxista que ardilosamente substituiu o cartdo da autora por outro de mesma
cor e modelo, quando da realizagdo de operagcdo com maquina de cartéo.
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Inexisténcia de culpa exclusiva da consumidora. Fortuito interno. Incidéncia da
simula 479 do STJ. Responsabilidade civil do banco réu configurada. Falha na
prestacdo do servico. Caberia a instituicdo financeira desenvolver mecanismos
para evitar a conduta de terceiros a fraudarem seus clientes que utilizam seus
produtos e investir na eficiéncia do seu sistema de seguranca. Operacdes
realizadas pelos fraudadores que destoavam do perfil da autora. Causa eficiente
do dano no servico bancario desprovido de seguranca adequada. Consumidora
que entrou em contato com o banco réu enquanto somente havia sido realizada
uma Unica transacgdo fraudulenta e nenhuma providéncia foi tomada. O bloqueio
do cartdo de crédito somente foi realizado horas depois, contudo as
movimentacfes fraudulentas ja haviam sido realizadas. Indenizacdo por danos
materiais mantida. Diante do reconhecimento da responsabilidade do banco réu
pelo evento danoso, de rigor a inexigibilidade dos débitos referente as transacdes
fraudulentas no cartdo de crédito bem como dos juros e encargos decorrentes da
fraude (R$ 11.686,48) e ressarcimento dos valores debitados da conta corrente —
saque e débito (R$ 2.872,99). Danos morais configurados. Os aborrecimentos
ultrapassaram o limite do cotidiano e as consequéncias materiais. Indenizagao
fixada em R$ 5.000,00. Precedentes desta Turma julgadora e do E. Tribunal de
Justica. Acéo julgada parcialmente procedente em maior extensdo em segundo
grau. SENTENCA REFORMADA. RECURSO DA AUTORA PROVIDO.
HOMOLOGACAO DA DESISTENCIA DO RECURSO DO BANCO REU. (SAO
PAULO, 2023I)

Esses casos citados, sdo s6 exemplos que demonstram a disparidade de tratamento dado
a casos semelhantes, quando nos deparamos com a fixacdo do quantum indenizatorio,
eis que a fixacdo do valor reside, exclusivamente, na subjetividade do julgador, ndo
havendo parametros que garantam sequer, minimamente um patamar para estabelecer a

guestéo de forma clara.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo, em uma de suas recentes decisdes, ao analisar
morte decorrente de acidente de transito, cita que ha no Superior Tribunal de Justica,
parametro fixado por jurisprudéncia, compreendido entre 100 e 500 salarios minimos
(ainda que muito se discuta sobre a legalidade de vinculacdo da indenizagdo a salario

minimo):

Responsabilidade civil — Acidente de transito - Acdo indenizacdo por danos
materiais e morais — Sentenca de parcial procedéncia — Apelos de todas as partes
— Mérito - Apesar de ndo haver dividas acerca das condigfes climaticas adversas
no momento do acidente, ndo é possivel afirmar, com precisdo, e mesmo apoés a
andlise minuciosa da prova técnica, se o caminhdao conduzido por preposto da
requerida derrapou, efetivamente, em lamina d'agua, ocasionando o fenémeno da
aquaplanagem. Portanto, a mingua de prova séria e concludente do caso fortuito
alegado em defesa, ndo ha que se falar em afastamento da responsabilidade civil
objetiva por auséncia de nexo de causalidade — No mais, tratando-se o condutor e
corréu de motorista experiente na conducédo de veiculo articulado de grande porte,
dele esperava-se, no exercicio de atividade de risco, na qualidade de preposto da
pessoa juridica corré, maior pericia e, principalmente, prudéncia ao dirigir em
situacdo climatica adversa. Portanto, € certo afirmar que nas condi¢des climéticas
do local, bem como em aten¢cdo ao porte e natureza do veiculo conduzido, era
esperado do corréu ndo sé a observancia do limite de velocidade ordinario para a
via, mas o emprego de técnicas de direcdo defensiva exigiveis aos padrdes de
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pericia na diregdo de semi-reboques, o que ndo ocorreu in casu. Culpa, na
modalidade impericia, demonstrada — Valor da penséo fixado em 1 salario minimo,
a mingua de comprovacdo do rendimento mensal auferido pela vitima -
Necessidade de limitar o valor da pensdo mensal para 2/3 do salario minimo,
considerado como termo a quo, o valor da unidade federal da data do acidente,
devidamente atualizado e acrescido de juros de mora, a partir do vencimento de
cada pensdo, excluindo-se da indenizacdo por danos materiais valores relativos a
13° salario, tendo em vista que ndo restou demonstrada a atividade laborativa —
Pensdo mensal devida também a viluva, tendo em vista a presuncdo de auxilio
mutuo aos integrantes de familia de baixa renda— Dano moral devido aos autores
— Em caso de morte de ente familiar préximo, ofensa moral das mais violentas, o
C. Superior Tribunal de Justica tem considerado adequada a fixacdo de
indenizacéo entre 100 a 500 salarios minimos — Quantum fixado em patamar
razoavel — Recurso dos réus improvido. Recurso dos autores parcialmente
provido. (SAO PAULO, 2023m)

N&o ha como negar que tais situacdes ocasionam verdadeiro descrédito do judiciario, ao
passo que gera inseguranca juridica ao dar tratamento diferenciado a casos semelhantes.
Por um lado devemos observar o prudente arbitrio do julgador (STOCO, 2014, p. 2247-
2248), por outro nos deparamos com a seguranca juridica e principio da isonomia que

nao poderiam ser desconsiderados.

O tarifamento, como apontado, é inconstitucional. Contudo, nédo pode o jurisdicionado se
submeter ao judiciario que ndo lIhe garanta minimamente um tratamento isonémico
(respeitado aqui as nuances de cada caso), demandando com isso, a0 menos da criagao
de parametros claros e objetivos para a fixacdo do valor indenizatério, diminuindo a carga
subjetivista do julgador na fixagdo do valor da indenizacdo, com claro intuito de, com isso,
garantir ao jurisdicionado uma prestacao jurisdicional adequada e justa, deixando de tratar
de forma téo diferente casos que se assemelham, impedindo com isso o descrédito do

judiciario.
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5. CONCLUSAO

Como visto, 0 tema em questao € tormentoso.

A responsabilidade civil, como explorada ao longo deste trabalho, representa um dos
pilares fundamentais do sistema juridico, tendo evoluido ao longo dos séculos para
abordar uma ampla gama de situacdes que envolvem danos e conflitos na sociedade,
revelando-se como um elemento vital e intrincado no arcabouco juridico de uma

sociedade.

Aprofundar-se nos meandros desse conceito nos permitiu compreender como ele
desempenha um papel central na busca por equilibrio entre a autonomia individual e o

bem-estar coletivo.

A analise dos diferentes tipos de responsabilidade civil - contratual e extracontratual -
permite-nos discernir como as obrigagcdes podem variar e como o cumprimento destas
pode ser exigido em contextos diversos. A responsabilidade civil, portanto, transcende
meros litigios legais; € uma ferramenta pela qual as sociedades buscam manter padrées

de conduta aceitaveis e reparar injusticas.

As implicagcbes legais da responsabilidade civil demonstram seu papel crucial em
assegurar que aqueles que causam danos sejam responsabilizados, ao mesmo tempo
gue fornecem uma via para as vitimas obterem justa reparacdo. Essa busca por equidade
€ ainda mais vital em tempos modernos, a medida que avancos tecnologicos e
complexidades sociais introduzem novos desafios na determinagdo da responsabilidade

por danos, claramente ante a redefini¢do das interacées humanas.

A luz dessas reflexdes, fica evidente que a responsabilidade civil transcende as paredes
dos tribunais e permeia os valores fundamentais de uma sociedade. E uma manifestacéo
da busca por justica, respeito mutuo e harmonia coletiva. Ao internalizarmos 0s principios
da responsabilidade civil, contribuimos para a construcdo de um mundo onde a
responsabilidade individual € honrada, os agravos séo reparados e a confianca nas

interacbes humanas € fortalecida. Neste sentido, a responsabilidade civil ndo é

meramente um conceito legal, mas sim uma pedra angular da convivéncia civilizada.
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Vimos assim gue os contornos dados a responsabilidade civil — especialmente aos danos
morais (e estéticos), no que pertine a fixacdo do quantum indenizatorio, passa por uma
carga subjetivista do julgador, onde muitas vezes nos deparamos com casos que

possuem o mesmo pano de fundo e recebem tratamentos diferenciados do judiciario.

N&o h& como negar que tais situagdes ocasionam verdadeiro descrédito do judiciario, ao
passo que gera inseguranca juridica ao jurisdicionado, colocando-o em situacdo de
vulnerabilidade, especialmente ao considerarmos a inexisténcia de elementos e critérios
objetivos (pré-determinados) para tracar os caminhos a serem seguidos na fixacao do

valor da indenizagéo.

Porém, como visto durante o estudo, o tarifamento dos danos morais, € apontado como
inconstitucional, por ferir de forma clara o preceito constitucional da igualdade (cria

categorias diferentes de pessoas a serem indenizadas).

Contudo, ndo pode o jurisdicionado se submeter ao judiciario que ndo lhe garanta
minimamente um tratamento isonémico (respeitado aqui as nuances de cada caso), vez
gue ao analisarmos as decisbes acima citadas, igualmente nos deparamos com
verdadeira afronta ao preceito da isonomia, dando tratamento divergente a quem se

encontra na mesma situagao juridica.

7

Portanto, concluimos com isso, que é necessario a0 menos, a criagdo de parametros
claros e objetivos para a fixacdo do valor indenizatorio, diminuindo a carga subjetivista do
julgador na fixacdo do valor da indenizacdo, com claro intuito de, com isso, garantir ao
jurisdicionado uma prestacao jurisdicional adequada e justa, deixando de tratar de forma
tdo diferente casos que se assemelham, impedindo com isso o descrédito do judiciario e
uma prestacao jurisdicional adequada.
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