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RESUMO

O Cadigo Civil de 1916 buscava proteger os direitos e liberdades do individuo contra as
ingeréncias do Estado, consagrando-se como verdadeira “constituigdo de direito privado”. A
Constituicdo Federal de 1988 ao instituir fundamentos e objetivos, tais como dignidade da
pessoa humana, solidariedade social, alterou significativamente o Direito Civil brasileiro.
Assim, o Codigo Civil de 2002 precisava afastar-se daquele individualismo preponderante no
Cadigo Civil de 1916 e aproximar-se dessa nova ordem constitucional. O objetivo foi analisar
o0 impacto dessa mudanca no direito contratual brasileiro. Dentro da nova 6tica constitucional,
passou-se a exigir das partes uma atuacdo em conformidade com a boa-fé objetiva, equilibrio
econdmico e funcdo social do contrato. Neste estudo, énfase maior deu-se ao principio da
boa-fé objetiva, por tratar-se de norma de conduta, cuja inobservancia configura
inadimplemento contratual denominado violagdo positiva do contrato. Surgiu, entdo, o
guestionamento: a violacdo positiva do contrato d& causa a compensacao por dano moral?
Apos efetuar pesquisas em livros juridicos e jurisprudéncias, foi possivel concluir que, uma
vez comprovada a violacdo positiva do contrato, com patente desrespeito ao seu contetdo
ético, sera cabivel a responsabilizacdo da parte ofensora. Contudo, a fixacdo do valor de
compensacdo por danos morais € tratada com parcimdnia, jA que o prejuizo moral ndo é
suscetivel de avaliacdo pecuniéria. A indenizacdo possui carater punitivo-educativo-repressor,
ndo apenas reparando o dano, repondo o patriménio abalado, mas também atua de forma
intimidativa para impedir perdas e danos futuros. Tudo, logicamente, permeado pelo bom
senso, pela razoabilidade e segundo as nuancas do caso concreto.

Palavras-chave: Direito Contratual. Violacdo Positiva do Contrato. Dano Moral. Valor de
Compensacao.



ABSTRACT

The Civil Code of 1916 existed in order to protect the rights and freedoms of the individual
against state interference, devoting themselves as true "Constitution of Private Law". The
Federal Constitution of 1988, by establishing foundations and goals such as human dignity,
social solidarity, changed significantly the Brazilian civil law. Thus, the Civil Code of 2002
needed move away from that individualism so prevalent in the Civil Code of 1916 and
approaching this new constitutional order. The aim was to analyze the impact of this change
on the brazilian contractual law. Inside of this new constitucional view, it has ordered the parts
acting according the good objective faith, because it is the standard of conduct and a failure to
set contractual default called positive contractual violation. Given these changes, the question
arose: a positive violation of contract is able to cause moral damage? After researching on law
books and analysing the precedents, the conclusion was, once the evidences were
demonstrated, it is possible to consider the responsability by who has injured or caused the
damage. Nevertheless, the amount of money as a compensation is carefuly treated, since the
moral damage is not susceptible to pecuniary assessment. Indenization has a
punitive-examplary aspect, not only fixing the damage, replacing it, but also works as an
intimidative way of blocking future loss and new damages. Everything, of course, circled by
good sense, by the reasonableness and as the peculiarities of the case.

Keywords: Brazilian Contractual Law. Positive Violation of Contract. Moral Damage.
Compensation amount of money.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa a analisar as modificacdes verificadas no bojo do Direito
Civil brasileiro, de modo especial, no direito contratual, apds a Constituicdo Federal de 1988,
que instituiu fundamentos e objetivos, tais como dignidade da pessoa humana, solidariedade
social, através de um processo que a doutrina classificou como ‘“constitucionalizagdo do
Direito Civil”.

No desenvolver deste trabalho, organizado em cinco se¢@es, serdo abordados a boa-feé,
equilibrio econémico e funcdo social do contrato, elementos que passaram a nortear a conduta
das partes quando da relacdo negocial. Todavia, énfase maior deu-se ao principio da boa-fé
objetiva, por se tratar de norma de conduta, cuja inobservancia configura inadimplemento
contratual, que a doutrina convencionou chamar de violacdo positiva do contrato. Por
decorréncia, restando configurada a violagdo positiva do contrato é possivel falar-se em dano
moral.

Na primeira secdo, serdo tracadas breves linhas acerca do processo de transicdo do
Caodigo Civil de 1916, que buscava proteger os direitos e liberdades do individuo contra as
ingeréncias do Estado, consagrando-se como verdadeira “constitui¢ao de direito privado” ao
Cadigo Civil de 2002, que deveria ajustar-se aos novos referenciais e valores da Constituicao
da Republica, em especial dos direitos e garantias fundamentais.

Na segunda secdo, abordar-se-d0 0s aspectos relevantes dos contratos, tragcando um
paralelo entre 0 modelo contratual classico, fundado na autonomia da vontade e em seus
principios correlatos e 0 modelo contemporaneo, cujo conceito ndo se restringe aos aspectos
ligados a formacdo e a manifestacdo de vontade individual, passando a existir o recurso aos
chamados “novos principios — boa-fé objetiva, equilibrio econdmico e fungdo social”.

Na terceira secdo, chega-se ao ponto crucial deste trabalho, qual seja apresentar
conceitos e caracteristicas deste novo género de inadimplemento contratual, violagdo positiva
do contrato, que decorrera ndo do descumprimento da prestacdo principal, mas, sim, da
inobservancia dos deveres anexos ditados pelo principio da boa-fé objetiva.

Na quarta secdo, dispor-se-4 sobre o dano moral decorrente da quebra da boa-fé
objetiva, ja que a responsabilidade civil € o instrumento de protecdo da pessoa humana e de
sua dignidade.

E, por, Gltimo, serdo apresentados os critérios de quantificacdo do dano moral.



Assim, por meio da pesquisa bibliografica, embasada em doutrinas, no Direito
Positivo e na jurisprudéncia, o presente trabalho mostra que, uma vez comprovada, no caso
concreto, a violacdo positiva do contrato, com patente desrespeito ao seu contetdo ético, sera
cabivel a responsabilizacdo da parte ofensora. Contudo, a fixacdo do valor de compensacédo
por danos morais é tratada com parciménia pela doutrina e pela jurisprudéncia, j& que o

prejuizo moral ndo e suscetivel de avaliagdo pecuniéria.
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1. EVOLUCAO DO DIREITO CIVIL: CONSIDERACOES PREVIAS

Segundo Farias; Rosenvald (2011, p. 63), o Cddigo Civil de 1916 sofreu forte
influéncia das codifica¢fes dos séculos X1X e XX, em especial do cdédigo Napolednico (Code
de France) e o Cadigo Civil Alemdo (Burgerliches Gesetzbuch), cuja concepcdo era
essencialmente individualista. Afirmam os autores que o Direito Civil defendia “os valores
preconizados pela Revolugdo Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade). Reconhecia-se,
assim, a necessidade de afirmar valores individualistas, permitindo o acesso a bens de
consumo, conferindo a legislacao privada nitida fei¢ao patrimonialista”.

No contexto em que estava inserido, o Cddigo Civil de 1916 buscava proteger 0s
direitos e liberdades do individuo contra as ingeréncias do Estado. O Cddigo pretendia se
consagrar como verdadeira “constitui¢do de direito privado”.

Contudo, as transformacdes que se operam na sociedade, especialmente apds a
Segunda Guerra Mundial, no ambito econdmico e social, reclamam mudancas juridicas,
exigindo do legislador uma alteracdo do ordenamento juridico.

Assim, a partir do século XX, o individualismo exacerbado comeca a perder forga.
Essa nova corrente chega ao Brasil a partir da década de 30, através de diferentes fenémenos,
provocando uma maior intervencdo do Estado na economia e restricdo da autonomia privada,
fendmeno conhecido como dirigismo contratual.

Os indigitados civilistas (2011, p. 49-50), caracterizam bem essa transi¢do ao afirmar
que “o ordenamento juridico concede a alguém um direito subjetivo para que satisfaca um
interesse préprio, mas com a condicdo de que a satisfacdo individual ndo lese as expectativas
legitimas coletivas que Ihe rodeiam. Todo poder de agir é concedido a pessoa, para que seja
realizada uma finalidade social; caso contrario, a atividade individual falecera de legitimidade
e o intuito do titular do direito sera recusado pelo ordenamento”.

Toda essa trajetdria tem seu apice com a Constituicdo Federal de 1988, através de um
processo que os civilistas chamam de “constitucionalizagdo do Direito Civil”, ou seja, a
sujeicdo das normas e institutos do Direito Civil aos principios e regras constitucionais.” De
fato, valores constitucionais, como dignidade da pessoa humana, solidariedade social e
igualdade substancial, marcam decisivamente a mudanga do Direito Civil contemporaneo”.

A nova ordem constitucional passou a definir principios relacionados a temas antes
reservados ao Caddigo Civil e ao império da vontade: a fungdo social da propriedade, 0s

limites da atividade econdmica, a organizacao da familia, matérias tipicas do direito privado,
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passam a integrar uma nova ordem publica constitucional.

O Coadigo Civil de 2002 precisava, entdo, afasta-se dos valores (patrimonialismo e
individualismo) tdo preponderantes no Codigo Civil de 1916 e buscar novos referenciais,
mais proximos e antenados nos valores da Constituicdo da Republica, em especial dos direitos
e garantias fundamentais.

Concluem Farias; Rosenvald que “o cidaddo indiferenciado, que a Lei Civil de 1916
tomou por modelo, é, na pds-modernidade, cidaddo qualificado e concreto, merecedor de
protecéo real. E o consumidor, a crianca e o adolescente, o idoso, o deficiente fisico, enfim, a
pessoa humana!” Esse novo sistema de normas e principios, reguladores da vida privada ¢
definido pelos doutrinadores como Direito Civil-Constitucional (ou Direito Civil
constitucionalizado).

Negreiros (2006, p. 62), por sua vez, afirma que “muito mais que autonomia e
liberdade individuais, o ordenamento civil [...] e a ordem contratual sdo instrumentos de
realizacdo existencial da pessoa humana — pelo que, sob pena de afrontar a constituigéo, o
intérprete e aplicador do Direito devem dar primazia a realizacao existencial em detrimento da
realizagdo patrimonial”.

Farias; Rosenvald (2011) corroboram o entendimento acima mencionado ao afirmar
que, apos a filtragem constitucional, é possivel destacar como principios basilares do Direito
Civil:

i) a personalidade (revelando que todo ser humano é capaz de titularizar obrigacGes
e direitos); ii) a autonomia da vontade limitada (pelo qual se evidencia o poder de
praticar ou se abster dos atos que Ihes prover, dentro de determinados limites); iii) a
liberdade de estipulacdo negocial ou a autonomia privada regrada (explicitando a
possibilidade de escolher o contelido e as categorias dos atos juridicos praticados,
respeitada a boa-fé objetiva e a funcdo social do contrato); iv) a propriedade
individual, cumprida a funcdo social (exprimindo a possibilidade de constituir
patriménio); v) a intangibilidade e pluralidade familiar (querendo significar o
equilibrio entre a protecdo da familia e a dignidade da pessoa humana, constituindo
os diferentes tipos de constituicdo de familia uma verdadeira célula mater da
sociedade e expressdo imediata do ser); vi) a legitimidade da heranca e direito de
testar (decorrente do poder sobre os bens); vii) a solidariedade social (buscando
conciliar as exigéncias coletivas com os interesses particulares). (FARIAS;
ROSENVALD, 2011, p. 96).

Essa mudanga na ordem juridica € sintetizada por Negreiros (2006, p. 11): “o processo
de constitucionalizagdo do direito civil implica a substituicdo do seu centro valorativo — em
lugar do individuo surge a pessoa. E onde antes reinava, absoluta, a liberdade individual,
ganha forga juridica a solidariedade social”.

Assim, diversos institutos do Direito Civil tiveram de adequar sua estrutura e seu

conteldo aos novos fundamentos constitucionais fundados na dignidade da pessoa humana
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(art. 1°, 1I1), solidariedade social (art. 3° Ill) e na igualdade (arts. 3° e 5° e nos demais
direitos fundamentais pertinentes. Andlise especial se dara aos contratos, objeto de estudo do

presente trabalho.
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2. OCONTRATO EM GERAL

Negreiros (2006, p. 111), em sua obra Teoria dos Contratos: novos Paradigmas, afirma
que “o contrato fundado na autonomia da vontade e em seus principios correlatos é
considerado o modelo classico”. Em lado oposto, tem-se o modelo contemporaneo, “cujo
conceito ndo se restringe aos aspectos ligados a formacdo e a manifestacdo de vontade
individual, passando a existir o recurso aos chamados “novos principios — boa-fé objetiva,
equilibrio econdmico e fungdo social”. O desafio que se impde € a reconstrucao do sistema
contratual, de forma a conciliar os principios cl&ssicos as novas diretrizes constitucionais.
A dimensao social conferida as relagGes contratuais ora aproxima o modelo classico do
modelo contratual, ora os repele. E o que diz Negreiros (2006):
Dever de informar, que, atuante na fase das tratativas, garante o exercicio da
liberdade contratual em condigBes aperfeicoadas de autonomia, na medida em que o
negécio sera ou ndo concluido com base em uma melhor e mais completa apreensédo
da realidade. [...]
Principio do equilibrio econdbmico do contrato — isto é, o principio do equilibrio
entre as prestacdes contratuais — a autorizar a revisdo do ajuste entre as prestacdes
contratuais com fundamento na despropor¢do entre as prestacdes a que as partes
contratantes voluntariamente se haviam obrigado. Também aqui se vislumbra, prima
facie, a antinomia entre a intangibilidade do conteldo contratual e o principio que
proscreve a lesdo ou 0 que autoriza a modificacdo equitativa das condi¢des do
contrato a fim de evitar a sua resolucdo por onerosidade excessiva, conferindo ao

juiz o poder de reformular os termos pactuados de forma a assegurar o equilibrio
entre as prestacdes assumidas. (NEGREIROS, 2006, p.112-113).

Ulhoa (2012, p. 42) afirma que a func¢do social do contrato, amparada pelo art. 421,
do Cadigo Civil, também é clausula geral do direito contratual. A clausula geral da funcéo
social dos contratos prestigia interesses que extrapolam os dos contratantes, numa
flexibilizacdo do principio da relatividade, na medida em que impede que sejam afetados
negativamente pelo contrato quaisquer interesses publicos, coletivos ou difusos acerca dos
quais ndo possam dispor os contratantes.

A extensdo dos efeitos contratuais a terceiros em razdo do principio da fungéo social
possibilita a aceitacdo de tutela juridica aquele que, mesmo sem vinculo contratual, tenha sido
afetado negativamente pelo contrato.

A funcéo social do contrato, nessa pegada, acaba sendo decorréncia da solidariedade e
da construcdo de uma sociedade mais justa previstas no artigo 3°, inciso I, da Constituicdo

Federal. Neste sentido, afirmam Farias; Rosenvald (2011):

Fruto dessa socializagdo das relagdes patrimoniais, apesar da historica influéncia do
principio da autonomia da vontade, é certo que o Direito Civil — no Brasil,
especialmente ap6s a Carta Constitucional de 1988 — sofre alteracGes significativas
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no seu contetido valorativo. E que, como ja dissemos noutra sede, a socialidade da
norma civil ou a fungéo social do direito civil “consiste exatamente na manutengdo
de uma relacdo de cooperacdo entre os participes das relag@es juridicas — bem como
entre eles e a sociedade —, a fim de que seja possivel, ao seu término, a consecucao
do bem (fim) comum da relagdo juridica”. (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 97).

Desse modo, para fazer valer o interesse coletivo, a justica social, a dignidade da
pessoa humana, reduzir as desigualdades entre as partes e reequilibrar o pacto negocial, o
Estado intervém na atividade contratual, por meio de leis especificas. Soma-se a interferéncia
estatal a atuacdo do juiz ao julgar o caso concreto. Tal intervencdo é denominada dirigismo

contratual. Nesse sentido, Theodoro Janior (1993) afirma que:

Por meio das leis de ordem publica, o legislador desvia o contrato de seu leito
natural dentro das normas comuns dispositivas, para conduzi-lo ao comando
daquilo que a moderna doutrina chama de “dirigismo contratual”, onde as
imposicoes e vedacBes sdo categoricas, ndo admitindo possam as partes revoga-las
ou modificé-las. (THEODORO JUNIOR, 1993, p. 147).

Concretiza-se essa funcdo social do contrato pela intervencdo estatal através da lei
(num plano abstrato, a priori, conformando e norteando a vontade dos contratantes), e atraves
dos juizes, num plano seguinte, concreto, posterior, em que restou violada aquela clausula
geral da boa-fé, ensejando, assim, o dirigismo estatal-judicial para que seja restabelecida
aquela norma.!

Logo, é possivel afirmar que o contrato encerra uma série de atividades encadeadas
(da fase prévia a fase pos-contratual), a cargo dos contratantes, visando, ao final, a
concretizacdo do objetivo negociado, sempre a luz da matua protecdo e da observancia dos
principios contratuais.

Nessa trilha, o instituto das “obrigagdes” passa a ter novo verniz, consoante explicam
Tepedino; Schreiber (2008):

Ao lado de sua estrutura, a relacdo obrigacional deve ser observada sob o aspecto
dindmico e funcional, ou seja, como um processo, um conjunto de atos e atividades
que se movimentam em direcdo a um determinado fim econémico e social. O
direito contemporéaneo, atento a este aspecto dindmico da obrigacéo, reconhece que,
mais que garantir a vinculagdo aos termos expressos de um dado negécio juridico,
mostra-se importante assegurar as partes a obtencdo do fim econémico e social,
razdo e justificativa da relagdo obrigacional. Por este motivo, exige-se que as partes
atuem em conformidade com a boa-fé objetiva, com lealdade e confianca

1 MIRAGEM, Bruno: Funcéo social do contrato, boa-fé e bons costumes: nova crise dos contratos e a
reconstru¢do da autonomia negocial pela concretizacdo das clausulas gerais. In: A nova crise do contrato —
Estudos sobre a nova teoria contratual. Claudia Lima Marques (coord.). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 202.
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reciprocas, colaborando em prol do objetivo comum. Trata-se da clausula geral de
boa-fé objetiva, que funciona como standart de comportamento para as partes de

toda relagéo obrigacional. (TEPEDINO; SCHREIBER, 2008, p. 17).

Nessa linha de raciocinio e porque o contrato é espécie — sendo a mais emblematica —
de negdcio juridico, acaba sofrendo a influéncia direta da boa-fé objetiva (treu und glauben).

Com o Caodigo de Civil de 2002, também conhecido como Codigo Reale, trouxe como
mens legis, em razdo de seu idealizador (Miguel Reale), a teoria tridimensional da norma, vale
dizer, em resumo, toda e qualquer interpretacdo juridica deve valer-se, além dos fatos e das
normas, dos valores vigentes em determinada sociedade. (ARAUJO, 2014).

Chega-se, por decorréncia, na clausula geral de boa-fé objetiva, a qual ndo é
identificavel de antemdo, mas, nas licbes de Fabricio Simdo da Cunha Aradjo, é informada
por valores extrajuridicos vigentes em determinado momento historico-social, a partir de um
caso concreto e suas peculiaridades, implicando invariavelmente e em dltima analise na
exigéncia de conduta conforme o imperativo ético ditado pela consciéncia de todos e de cada
um, isto é, para se chegar a um tal comportamento desejado, basta que o individuo faga ao
outro aquilo de que gostaria Ihe fosse feito ou ndo fazer ao outro aquilo de que nao gostaria
que lhe fosse feito. (ARAUJO, 2014).

A boa-fé objetiva pressupde, entdo, uma relagdo juridica que ligue duas pessoas,
impondo-lhes especiais deveres mutuos de conduta, padrdes de comportamentos exigiveis do
profissional competente, naquilo que se traduz como bonus pater familias, reunido de
condicdes suficientes para ensejar na outra parte um estado de confianca no negécio
celebrado. (ROSENVALD, 2007).

De acordo com Amaral (2003, p. 425), pela boa-fé objetiva quer-se buscar “a
consideracdo, pelo agente, dos interesses alheios, ou a imposicdo de consideracdo pelos
interesses legitimos da contraparte, o que é proprio de um comportamento leal, probo,
honesto, que traduz um dever de lisura, corregéo e lealdade”.

Especificamente no &mbito contratual, tem-se, segundo Negreiros (2006), que:

O principio da boa-fé representa o valor da ética: lealdade, correcdo e veracidade
compdem o seu substrato, o que explica a sua irradiacdo difusa, o seu sentido e
alcance alargados, conformando todo o fenémeno contratual e, assim, repercutindo
sobre os demais principios, na medida em que a todos eles assoma o repudio ao
abuso da liberdade contratual a que tem dado lugar a énfase excessiva no
individualismo e no voluntarismo juridicos. (NEGREIROS, 2006, p. 116).

Loureiro (2002, p. 70) ratifica que “a boa-fé objetiva se caracteriza pela imposicéo de
deveres; expressa a lealdade, a honestidade, a probidade e a confiangca em um comportamento.
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A parte, em todas as fases do contrato, portanto, tem o dever de agir com honestidade e
lealdade™.

A boa-fé objetiva, alids, deita raizes na propria Constituicdo Federal da Republica ou,
segundo informa a citada Teresa Negreiros, “mais especificamente, ¢ possivel reconduzir o
principio da boa-fé ao ditame constitucional que determina como objetivo fundamental da
Republica a construcdo de uma sociedade solidaria, na qual o respeito pelo préximo seja um
elemento essencial de toda e qualquer relagdo juridica”. (NEGREIROS, 2006).

Rosenvald (2007) faz estribilho, ao afirmar que:

Transportando o principio da solidariedade para as relagdes obrigacionais (...), temos
que o ordenamento apenas reconhecerd a titularidade de um crédito enquanto este
interesse atender as razBes de natureza coletiva, garantidas mediante os limites
internos das clausulas gerais, sobremaneira as de diligéncia e boa-fé, que se
tornaram expressdes gerais do principio da solidariedade. (ROSENVALD, 2007, p.
175).

E, para os ainda pouco familiarizados com o instituto da boa-fé objetiva, que
encontram lamentavelmente ainda encharcados de reprovavel misoneismo, pois que presos ao
vetusto Cddigo de 1916, calha trazer a baila as seguintes licbes de Clovis do Couto e Silva,

bem citadas pela magistrada gatcha Clarissa Costa de Lima (2007):

O principio da boa-fé endereca-se, sobretudo ao juiz e o instiga a formar instituicdes
para responder aos fatos novos, exercendo um controle corretivo do direito estrito,
ou enriquecedor do contetdo da relagdo obrigacional, ou mesmo negativo em face
do direito postulado pela outra parte. A principal funcdo é a individualizadora, em
que o juiz exerce atividade similar a do pretor romano, criando “o direito do caso”.
O aspecto capital para a criacdo judicial é o fato de a boa-fé possuir uma valor
autdbnomo, ndo relacionado com a vontade. Por ser independente da vontade, a
extensdo do conteldo da relacdo obrigacional ja ndo se mede com base somente
nela, permitindo-se “construir” objetivamente o regramento do negocio juridico,
com admissdo de um dinamismo que escapa, por vezes, até mesmo ao controle das
partes. Essa concepcdo objetiva da relacdo obrigacional assemelha-se, muito embora
a diversidade conceitual, a interpretacédo objetiva da lei. (LIMA, 2007, p. 527-528)2.

Tal assertiva encontra amparo no art. 422 do Codigo Civil de 2002, que preceitua que
“0s contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucdo, os principios de probidade e boa-fé¢”. E, ainda, no artigo 113, do mesmo diploma
legal, que dispde que “os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e 0s
usos do lugar de sua celebragdo”.

Rosenvald (2007, p. 100) ao citar Nelson Nery Junior, diz que estdo compreendidas no

2 Reflexdes sobre a resolucdo do contrato na nova teoria contratual. In: A nova crise do contrato: estudos

sobre a nova teoria contratual. Coord. Claudia Lima Marques. SP: RT, 2007, p. 527 e 528.
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artigo 422 “as tratativas preliminares, antecedentes ao contrato, como também as obrigacdes
derivadas do contrato, ainda que j& executado. Com isso, 0s contratantes— ainda néo
contratantes — podem responder por fatos que tenham ocorrido antes da celebracdo e da
formacgdo do contrato e os ex-contratantes também respondem por fatos que decorram do
contrato findo (pds-eficacia das obrigagdes contratuais)”.

E triplice a funcdo da boa-fé objetiva, como se extrai de autorizada doutrina de
Martins-Costa (2000): a) funcdo otimizadora do comportamento contratual segundo padrdes
éticos e de lealdade; b) funcdo limitadores de exercicio de diretos subjetivos; ¢) funcdo de
reequilibrio do contrato.

Outros h4, porém, que acrescentam uma fungdo interpretativa e uma funcéo integrativa
ao instituto, o que nos leva a concluséo de que tais funcdes ndo podem ser vistas de forma
estangue, sob pena de se reduzir o alcance que realmente tem enquanto clausula geral que
sobrepaira pelo ordenamento juridico, passivel de aplicacdo conforme o caso concreto. N&o se
pode, pois, engessar algo que por sua prépria natureza plastica, amoldavel a situacdo que é
posta concretamente. (ROSENVALD, 2007).

Escorreita a colocacdo de Farias; Rosenvald (2011) ao afirmarem:

O principio da boa-fé é justamente doté-lo de sentido técnico, torna-lo menos fluido,
para que ndo sobeje apenas como referéncia ética e metajuridica sem qualquer
concretizacdo no plano operacional. Essa edificagdo do principio por intermédio de
uma constante atuacdo dos tribunais ndo poderd ser elaborada no que tange aos
conceitos de bons costumes e de funcdo social ou econdmica dos direitos, em face
das razdes ja apontadas. (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 744).

Note-se que a incidéncia do principio da boa-fé objetiva no ordenamento juridico
brasileiro é matéria ja solidificada. O Ministro do Superior Tribunal de Justica, Paulo de Tarso
Sanseverino, no recurso especial n° 1.192.6783, decidiu que ¢ preciso “analisar a controvérsia
na perspectiva dos principios gerais que orientam todo o sistema juridico de Direito Privado,

em particular o principio da boa-fé objetiva”:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CAMBIARIO. AGAO DECLARATORIA DE
NULIDADEDE TITULO DE CREDITO. NOTA PROMISSORIA. ASSINATURA
ESCANEADA.DESCABIMENTO. INVOCACAO DO VICIO POR QUEM O DEU
CAUSA. OFENSA AOPRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA. APLICACAO DA
TEORIA DOS ATOS PROPRIOSSINTETIZADA NOS BROCARDOS LATINOS
'TU QUOQUE' E 'VENIRE CONTRAFACTUM PROPRIUM'. 1. A assinatura de
préprio punho do emitente é requisito de existéncia e validade de nota promissoria.
2. Possibilidade de criacdo, mediante lei, de outras formas de assinatura, conforme

3 Disponivel em: http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22831131/recurso-especial-resp-1192678-pr-2010-
0083602-0-stj/inteiro-teor-22831132. Acesso em: 07 de agosto de 2015.



http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22831131/recurso-especial-resp-1192678-pr-2010-0083602-0-stj/inteiro-teor-22831132
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22831131/recurso-especial-resp-1192678-pr-2010-0083602-0-stj/inteiro-teor-22831132
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ressalva do Brasil a Lei Uniforme de Genébra. 3. Inexisténcia de lei dispondo sobre
a validade da assinatura escaneada no Direito brasileiro. 4. Caso concreto, porém,
em que a assinatura irregular escaneada foi aposta pelo préprio emitente. 5. Vicio
que ndo pode ser invocado por quem lhe deu causa. 6. Aplicacdo da 'teoria dos atos
préprios', como concrecdo do principio da boa-fé objetiva, sintetizada nos brocardos
latinos 'tuquoque'’ e 'venire contra factum proprium’, segundo a qual ninguém ¢ licito
fazer valer um direito em contradicdo com a sua conduta anterior ou posterior
interpretada objetivamente, segundo a lei, 0s bons costumes e a boa-fé7. Doutrina e
jurisprudéncia acerca do tema.8. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

Verifica-se do até entdo exposto existir diferenca entre boa-fé objetiva e boa-fé
subjetiva.

Negreiros (2006, p. 119) afirma que a boa-fé¢ subjetiva ¢ “uma situagdo ou fato
psicologico. Sua caracterizacdo da-se através da analise das intencGes da pessoa cujo
comportamento se queira qualificar”. A boa-fé objetiva, por sua vez, constitui norma de
conduta, impondo as partes o cumprimento de deveres, obriga a um certo comportamento, ao
invés de outro, obriga a colaboragdo. A autora afirma que “o principio da boa-fé impde um
padrdo de conduta a ambos os contratantes no sentido de reciproca cooperagdo, com
consideracdo dos interesses um do outro, em vista de se alcancar o efeito pratico que justifica
a existéncia do contrato celebrado”. A boa-fé objetiva relaciona-se, portanto, com a
honestidade, lealdade e probidade com a qual a pessoa condiciona 0 seu comportamento.

Araujo (2014) ratifica:

Bonfante, abordando a boa-fé pela sua concepcao subjetiva destaca que a bona fides
seria a auséncia total de todo o espirito lesivo no ato do agente, ou, em outras
palavras, a auséncia da vontade de prejudicar a outrem. Ao discorrer sobre a boa-fé
subjetiva no direito privado, Judith Martins Costa esclarece que: a expressdo boa-fé
subjetiva denota estado de consciéncia ou convencimento individual de obrar em
conformidade ao direito aplicavel, em regra, ao campo dos direitos reais,
especialmente em matéria possessoria. Diz-se subjetiva justamente porque para a
sua aplicacéo, deve o intérprete considerar a intengdo do sujeito da relagdo juridica,
0 seu estado psicoldgico ou intima conviccdo. Antitética & boa-fé subjetiva esta a
ma-fé, também vista subjetivamente como a intencdo de lesar a outrem. A boa-fé
subjetiva, portanto, seria a boa crenca (a Guten Glauben do direito aleméo), ou seja,
um estado de ignorancia ou desconhecimento quanto a situacdo juridica e as
consequéncias lesivas de determinada conduta ao direito de outrem. (ARAUJO,
2014, p. 13).

Feitas essas consideragdes, passa-se ao topico seguinte, no qual se tratara da quebra da

boa-fé objetiva.
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3. VIOLACAO POSITIVADO CONTRATO

Pressupfe a analise da violacdo positiva do contrato que se tecam algumas linhas
sobre o0 que se convencionou chamar de ato emulativo, caracterizando o abuso do direito,
segundo artigo 187, do Codigo Civil de 2002.*

Farias; Rosenvald (2011, p. 74), afirmam que “o verdadeiro critério do abuso do
direito, por conseguinte, parece se localizar no principio da boa-fé, pois em todos os atos
geralmente apontados como abusivos estara presente uma violagdo ao dever de agir de acordo
com os padrdes de lealdade e confianca, independentemente de qualquer propdsito de
prejudicar.”

Ao trazer o principio da boa-fé objetiva para o bojo da relacdo contratual, alargou-se o
conceito de adimplemento contratual. Adimplir significa atender a todos os interesses
envolvidos na obrigacdo, quer sejam aqueles ligados a prestacdo propriamente dita, quer
sejam aqueles ligados a protecdo dos contratantes ao longo do processo obrigacional.

Analisando o inadimplemento da obrigacdo com base na prestacdo principal, é
possivel a seguinte classificacdo: inadimplemento absoluto e inadimplemento relativo,
também denominado mora.

Ha, porém, um terceiro género de inadimplemento que decorrera ndo do
descumprimento da prestacdo principal, mas, sim, da inobservancia dos deveres anexos
ditados pelo principio da boa-fé objetiva. Ocorre quando alguém abusa de um direito,
exercendo-o emulativamente.

Pretende-se, nesta se¢do, tracar as principais caracteristicas deste novo tipo de
inadimplemento contratual.

Uma vez estabelecido o vinculo obrigacional entre as partes, espera-se que haja o
comprometimento de se evitar danos, quer nas suas pessoas, quer nos seus patrimonios.

Se, todavia, um dos negociantes vem a agir de modo contrario a boa-fé objetiva,
empregando expediente contrario a lealdade e a protecdo esperadas pelo parceiro, com
perfidia a confianca depositada no parceiro contratual, da-se o inadimplemento que a doutrina

chama de “violagdo positiva do contrato”. A esse respeito, Farias; Rosenvald (2011):

Com supedaneo na abstracdo e generalidade do principio da boa-fé, alarga-se o
conceito de abuso do direito e, a reboque, o conceito de adimplemento contratual.
Adimplir, doravante, significara atender a todos os interesses envolvidos na
obrigacdo, abarcando tanto os deveres ligados a prestagdo propriamente dita, como

4 Art.187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os

limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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aqueles relacionados a protecdo dos contratantes em todo o desenvolvimento do
processo obrigacional. O descumprimento dos deveres anexos provocara
inadimplemento, com o nascimento da pretensdo reparatéria ou o direito potestativo
a resolucdo do vinculo.

Apesar de variacdes doutrinarias, os deveres laterais podem ser classificados em trés
categorias: deveres de protecdo, informacdo e cooperacdo. Os deveres de protecao
relacionam-se ao acautelamento patrimonial e pessoal da contraparte. Surgem com
muita frequéncia na responsabilidade pré contratual, quando ainda ndo ha um dever
de prestacdo, mas ja se exige um cuidado com a integridade do eventual parceiro. Ja
os deveres de cooperagdo pressupdem que as partes ndo pratiquem atos capazes de
frustrar as finalidades materializadas no contrato. Isto é, pede-se um comportamento
leal entre os contraentes, para que possam ser alcangados o0s objetivos
convencionados (v. g., dever de sigilo e de ndo-concorréncia). Enfim, os deveres de
informacdo obrigam cada contratante a conceder ao outro amplo conhecimento
acerca dos fatos relacionados ao objeto do contrato, para que todas as decisdes
possam ser fruto de uma vontade livre e real. Em resumo, os deveres laterais
alcancam todos os interesses conexos a execucdo do contrato. Excluem-se de seu
ambito todos aqueles deveres que ndo possam ser relacionados como necessarios a
realizacdo da prestacdo. A lesdo aos deveres genéricos de protecdo, informacdo e
cooperacdo repercute na chamada violacdo positiva do contrato. (FARIAS;
ROSENVALD, 2011, p. 771).

Contudo, a violagdo positiva do contrato ndo permite se possam antever as
consequéncias juridicas dai decorrentes, como acontece com o0 inadimplemento absoluto,
aquela prevista no artigo 389, do Cadigo Civil®, exatamente por ser impossivel estipular, de
antemao, as situacdes e circunstancias faticas em que pode ocorrer.

Segundo Farias; Rosenvald, “enquanto o inadimplemento absoluto e a mora
concernem ao cumprimento do dever de prestacéo, a violagao positiva do contrato aplica-se a
uma série de situacdes préaticas de inadimplemento que ndo se relacionam com a obrigacdo
principal — mais precisamente, o inadimplemento derivado da inobservancia dos deveres
laterais ou anexos”.

Prosseguem os doutrinadores (2011, p. 773): a categoria da violagdo positiva do
contrato € criacdo doutrinaria, cuja inspiracdo encontra raizes no Biirgerliches Gesetzbuch
(Codigo Civil Alemao, o BGB de 2001/2002), que estabelece que “compete ao devedor que
viole um dever proveniente de uma relagdo obrigacional o dever de indenizar”; o § 324
permite, perante a violagdo de um dever proveniente de relacdo obrigacional, a resolucédo do
contrato pelo credor”.

Neste compasso, leciona Ulhoa (2012, p. 40) que, em se tratando de violagdo positiva
do contrato, “a jurisprudéncia tem a funcdo de delimitar os contornos daquele ambito” e, por
se tratar de uma clausula geral, “sempre havera margem para o juiz considerar uma conduta

como alcancada ou ndo pelo preceito, em razdo da vaguidade proposital da expressdo usada

5 Art. 389. Ndo cumprida a obrigacgdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizacéo
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.
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pelo legislador™.

Na visdo de Farias; Rosenvald (2011):

A violacdo positiva do contrato como rompimento da relacdo de confianca que
conecta as partes, mesmo ndo atrelada aos deveres de prestacdo, deverd ser
identificada em seus efeitos patrimoniais com o inadimplemento, para que dela se
possa extrair o direito da parte ofendida a resolugdo do vinculo obrigacional ou,
mesmo, a oposicdo da exception non adimpleti, inclusive com todas as
consequéncias da responsabilidade civil, sobremaneira o dever de indenizar em prol
do lesado. (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 773).

Quando da anélise do caso concreto, leciona Leal (2014) que:

A sensibilidade do julgador se reveste de inteira importancia, ndo s6 no
reconhecimento das situacdes de violagio positiva, mas na atribuicdo das respectivas
consequéncias juridicas. Este raciocinio depreende-se da caracterizacdo da boa-fé
objetiva como clausula geral, com elevado grau de indeterminacdo tanto de
conteudo, quanto de consequéncias. (LEAL, 2014, p. 12).

Portanto, continua esse eminente doutrinador por Gltimo citado:

Quando da analise de casos concretos pelo magistrado, a boa-fé objetiva funciona
como um parametro, um padrdo de comportamento que deve ser confrontado com o
comportamento dos sujeitos da relagdo obrigacional em questdo. Sendo assim, tera
agido de boa-fé o contratante que agiu conforme os standards éticos e sociais
exigidos”, ou seja, “a conduta, objetivamente considerada, servird como elemento de
andlise. Se for compativel com os padrfes éticos acima referidos, o contratante terd
agido de boa-fé. Caso contrério, caracterizada estara a ma-fe. (LEAL, 2014, p. 12).

Podera haver violacdo a direito da personalidade, ensejando compensagdo respectiva,
por violagdo positiva do contrato? E o que sera visto adiante.
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4. DANO MORAL DECORRENTE DA VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO

E certo preconizar, na esteira da doutrina civilista moderna que:

O dano a confianca € uma ofensa a deveres que concretamente pertencem a uma
relacdo obrigacional, mas ndo se vinculam imediatamente a prestacdo. Ela surge do
fato de o lesado expor a sua pessoa ou 0s seus bens a intromissdo da outra parte e,
nesse sentido, 'lhes confiar'. Surge uma responsabilidade especial lateralmente ao
descumprimento dos deveres fundados na relacdo prestacional dominante. Funda-se
entre as partes uma ordem especial de protecdo de seus bens pessoais e patrimoniais
que suplanta o mandamento genérico do neminem laedere, aplicavel a tutela geral e
a indiferenciada convivéncia social, pois aqui ha uma pessoa que confiou, de fato, na
corregdo do comportamento da outra parte. (FARIAS; et al, 2014, p.107-108).

No direito obrigacional, ha dois deveres distintos: um dever juridico originario (schuld
— dever do devedor em realizar a prestacdo), cuja violacdo gera um dever juridico sucessivo
ou secundario (haftung — direito do credor), que ¢ indenizar o prejuizo. Responsabilidade civil
¢, assim, um dever juridico sucessivo que surge para recompor a violacdo de um dever
juridico originério.

Segundo Moraes (2006, p. 239) “a responsabilidade civil consiste justamente na
imputacdo do evento danoso a um sujeito determinado, que sera, entdo, obrigado a indeniza-
lo”.

Esta mesma doutrinadora carioca conceitua dano moral como “lesdo a dignidade da
pessoa humana”. Havera dano moral sempre que houver lesdo a algum dos aspectos que
compdem a dignidade humana, isto é, “violagao a liberdade, a igualdade, a solidariedade ou a
integridade psicofisica de uma pessoa humana”. (MORAES, 2006, p. 247).

Por sua vez, para Pereira (1996, p. 54), o dano moral ¢ “qualquer sofrimento humano
gue ndo é causado por uma perda pecunidaria, e abrange todo atentado a reputacao da vitima, a
sua autoridade legitima, ao seu pudor, a sua seguranca e tranquilidade, ao seu amor proprio
estético, a integridade de sua inteligéncia, a suas afeicdoes etc”. Entretanto, alerta o

Desembargador Sérgio Cavalieri Filho (2003) que:

Deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhagéo que,
fugindo & normalidade, interfira intensamente no comportamento psicoldgico do
individuo, causando-lhe aflicdes, angustia e desequilibrio em seu bem estar. Mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da
oOrbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso
dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre amigos e até no ambiente familiar, tais
situagfes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicoldgico
do individuo. Se assim ndo se entender, acabaremos por banalizar o dano moral,
ensejando agBes judiciais em busca de indenizagbes pelos mais triviais
aborrecimentos. Assim, (...), dor, vexame e sofrimento s6 poderdo ser considerados
dano moral quando tiverem por causa uma agressao a dignidade de alguém.

(CAVALIERI FILHO, 2003, p. 99).
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A vista disso, conclui-se que a responsabilidade civil ¢ instrumento de protecdo da
pessoa humana e de sua dignidade. Afirmam Farias; Rosenvald (2011, p. 204) que “deve-se
buscar a tutela da personalidade (natural ou juridica) em sentido amplo, como especificacdo
de um direito mais amplo: a vida, & satde e a busca da satisfacéo social (constitucionalizacdo
dos direitos personalissimos, socializados pela Carta Magna)”.

Cite-se, a proposito, o Enunciado n. 24 do Conselho da Justica Federal: “em virtude
do principio da boa-fé objetiva, positivado no art. 422 do novo Codigo Civil, a violacdo dos
deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”, vale
dizer, “a responsabilidade civil decorrente desta espécie de inadimplemento ndo corresponde a
um simples ilicito culposo, mas a uma responsabilidade pela confianga”.®

Entdo, pergunta-se: o inadimplemento contratual d& causa a compensacao por dano

moral? Moraes (2003, p.163) responde:

De fato, ndo ha quem ndo se aborreca, seriamente inclusive, por ocasido da quebra
de expectativa na relagdo contratual, cuja culpa, alis, é presumida como sendo do
devedor inadimplente. No entanto, e estranhamente — dado o seu posicionamento ja
histrico em relacdo ao progressivo alargamento das hipéteses de ressarcimento -,
ndo tem o STJ considerado, em regra, esse tipo de desgosto como gerador de dano
extrapatrimonial.”

Porém, ressalva essa mesma professora:

Se se tem dano moral, porém, o entendimento de que sé a lesdo a dignidade da
pessoa humana — em seus principais substratos, isto é, a liberdade, a igualdade, a
integridade psicofisica e a solidariedade -, pode a ele dar ensejo, resolve-se

6 FARIAS, Cristiano; et al. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. Salvador: Jus Podivm, 2014,
V. 3, p. 106.

7 Danos a Pessoa Humana — Uma leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais. RJ: Renovar, 2003, p. 163.
A propésito, o seguinte julgado desta egrégia Corte Federal: REsp 202564, 4.2 T., Rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, j. 02.8.2001, DJ 01.10.2001. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE AUTOR.
DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL. DANO MORAL. INOCORRENCIA EM REGRA. SITUACAO
EXCEPCIONAL NAO CARACTERIZADA. PRESCRICAO. TERMO INICIAL. CAUTELAR DE
ANTECIPACAO DE PROVA.EFEITO INTERRUPTIVO. MEDIDA PREPARATORIA DE ACAO
INDENIZATORIA. CPC, ARTS. 219 E 846. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. | - O
inadimplemento do contrato, por si s6, pode acarretar danos materiais e indenizacdo por perdas e danos, mas,
em regra, ndo d& margem ao dano moral, que pressupde ofensa anormal a personalidade. Embora a
inobservancia das clausulas contratuais por uma das partes possa trazer desconforto ao outro contratante - e
normalmente o traz - trata-se, em principio, do desconforto a que todos podem estar sujeitos, pela propria
vida em sociedade. Com efeito, a dificuldade financeira, ou a quebra da expectativa de receber valores
contratados, ndo tomam a dimensdo de constranger a honra ou a intimidade, ressalvadas situacdes
excepcionais. Il - Na sistematica do Codigo de Processo Civil de 1973, a cautelar de antecipagdo de prova
interrompe a prescri¢do quando se tratar de medida preparatéria de outra acdo, tornando inaplicavel, nesses
casos, 0 verbete sumular n® 154/STF, editado sob a égide do CPC/1939.(STJ - REsp: 202564 RJ
1999/0007836-5, Relator: Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Data de Julgamento:
02/08/2001, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 01/10/2001 p. 220 RDR vol. 21 p. 386 RSTJ
vol. 152 p. 392 RT vol. 798 p. 213)
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trivialmente a questdo. Dificilmente um contrato ndo cumprido chega a atingir tal
profundidade. Se, porém, a alcancar, havera direito a indenizag&o.®

Cahali (1999) é taxativo em responder positivamente a pergunta:

No Direito brasileiro, ndo obstante a auséncia de disposicdo legal explicita, a
doutrina é uniforme no sentido da admissibilidade de reparacdo do dano moral tanto
originario de obrigacdo contratual, quanto decorrente de culpa aquiliana, uma
assente a indenizabilidade do dano moral, ndo ha fazer-se distin¢do entre dano moral
derivado de fato ilicito absoluto e dano moral que resulta de fato ilicito relativo; o
direito a reparacdo pode projetar-se por areas as mais diversas das sociais,
abrangendo pessoas envolvidas ou ndo por um liame juridico de natureza contratual:
assim, tanto pode haver dano moral nas relacGes entre devedor e credor, quanto entre
o caluniador e o caluniado, que em nenhuma relacdo juridica se acha,
individualmente, com o ofensor. (CAHALI, 1999, p. 462).

Realmente, a matéria relativa ao dano moral decorrente de quebra de contrato deve ser
analisada com parciménia, porque ndo amalgamada aquele conceito basico do instituto.®
H4&, entdo, que se ter em conta a dignidade da pessoa humana, em sua vertente de

solidariedade. Registre-se:

A nosso ver, esta forma de delineamento da dignidade é proficua, na medida em que
impede uma conceituagcdo minimalista do dano moral, como a configuracdo de uma
ofensa a direitos da personalidade. De fato, ofensas ao corpo, alma e intelecto da
pessoa podem ser compreendidas no ambito dos atributos essenciais da integridade
fisica, moral e psiquica. Mas o dano extrapatrimonial ndo se exaure nesta
perspectiva de direito privado, pois existem direitos fundamentais como a liberdade,
igualdade e solidariedade, que ndo se inserem no catalogo aberto de direitos da
personalidade, mas sdo inequivocas projecdes da dignidade da pessoa humana.©

Dessarte:

Se o fato ilicito € um comportamento antijuridico e o dano moral € uma violacdo a
um interesse extrapatrimonial digno de protecdo pelo ordenamento, tanto faz se o
ilicito foi produzido dentro de uma relagdo obrigacional ou fora dela.
Ontologicamente, continua a ser um fato ilicito, sem que esta variacdo afete a sua
natureza. A reacdo do ordenamento juridico a uma ofensa a situagdes existenciais é
um imperativo, independe da circunstancia da vitima se encontrar contextualizada
em um negécio juridico. Avulta considerar que o sistema de direito civil deve reagir
ao ilicito de modo a restaurar o equilibrio econémico da vitima, que foi rompido
pela lesdo.

8 Danos a Pessoa Humana — Uma leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais. RJ: Renovar, 2003, p.
165.
o “(...) deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhagdo que, fugindo a
normalidade, interfira intensamente no comportamento psicologico do individuo, causando-lhe afli¢des,

angustia e desequilibrio em seu bem estar”. (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil.
4 ed. SP: Malheiros, 2003, p. 99).

10 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — Responsabilidade Civil.
Salvador: JusPodivm. 2014, Vol.3.p. 335.
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Certamente, para alcancarmos este posicionamento, devemos nos despojar das
posturas reducionistas que circunscrevem o inadimplemento no dmbito dos danos
patrimoniais e apenas excepcionalmente aos danos morais. A melhor forma de abrir
os horizontes do leitor é a partir da fundamental distin¢do entre a patrimonialidade
da prestacéo e a extrapatrimonialidade do interesse. Toda prestacdo € suscetivel de
apreciacdo econdmica e possui natureza patrimonial, porém a sua utilidade podera
significar interesses outros para o credor que em muito exorbitam os aspectos
puramente pecuniarios, a ponto de o inadimplemento afetar a sua salde, integridade
psiquica, relagdes afetivas e projetos de vida.

(...)

Por conseguinte, é no interno da referida formula: patrimonialidade da prestagao
extrapatrimonialidade da prestagdo, que seremos capazes de discernir 0s casos em
que havera merecimento de tutela na atribuicdo do dano moral pela violagdo
contratual. A ponderacdo pedird uma arguta analise das peculiaridades do caso
concreto, a fim de que se possa extrair, para além do imediato interesse econdmico,
interesses outros relacionados a subjetividade do ofendido que ndo tenham sido
atingidos pelo inadimplemento. (...)

(...) o dano moral obrigacional dispensa uma demonstracdo de uma violacdo a
direitos da personalidade, sendo suficiente que se evidencie uma ofensa a interesses
extrapatrimoniais dignos de merecimento a luz do ordenamento juridico. Esta é a
Unica maneira coerente de se atribuir unidade conceitual ao dano moral,
compreendendo o ilicito negocial e o extranegocial, compartilhando os mesmos
valores e padrdes quantitativos para a delimitacdo da compensagdo dos danos. Uma
coisa € admitir que frequentemente o descumprimento de uma obrigacdo ndo gera
dano moral. Isto, todavia, ndo autoriza a restringir a compensagdo do dano moral
quando ele se verifica, a ponto de dificultar ou mitigar a sua reparabilidade .**

Nesse diapasdo, consta do Enunciado n. 411 do Conselho de Justica Federal que “0
descumprimento de contrato pode gerar dano moral, quando envolver valor fundamental
protegido pela Constituicdo Federal de 1988 .

Buarque (2007), eminente Desembargador do TJRJ, também dissertou a respeito:

Muitos apenas admitem, em casos excepcionais, a possibilidade de ocorrer danos
morais na relagéo contratual. Neste sentido, o professor Sérgio Cavalieri, para que o
mero inadimplemento contratual, mora ou prejuizo econdmico ndo configuram,
isoladamente dano moral, pois que ndo agridem a dignidade humana. Dai porque 0s
aborrecimentos que se verificam ndo sdo abrangidos pelo dano material. Mas
ressalva o atento doutrinador que, se os efeitos do inadimplemento contratual, por
sua natureza e gravidade, forem além do aborrecimento normalmente decorrente de
perda patrimonial e vierem a repercutir na esfera da dignidade da vitima, véo
configurar o dano moral. (BUARQUE, 2007, p. 109 e 110).

Os ja citados Faria; Rosenvald (2006, p. 409), fazem estribilho ao afirmarem que,
“caracterizado o inadimplemento de obrigacdo preexistente que tenha dado causa a lesdo a
direito da personalidade, ndo podera o julgador se limitar a entender o evento como mero
aborrecimento ou desconforto do credor. Certamente, existem aqueles casos em que o dano

moral decorrente da violagao do contrato ¢ evidente e indiscutivel”.

1 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — Responsabilidade Civil.
Salvador: JusPodivm. 2014, Vol.3.p. 356 e 358.
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Conclui-se, portanto, ser possivel falar em dano moral em caso de violagao positiva do

contrato.

Sobre o dano moral decorrente da violacao positiva do contrato, o Egrégio Tribunal de

Justica de Minas Gerais ja se manifestou:

EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES. PRELIMINAR. VIOLACAO A
REGULARIDADE FORMAL. INADMISSIBILIDADE. REJEICAO. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS (EM RICHOCHETE OU REFLEXOS).
PLANO DE SAUDE. OBSTACULOS A COBERTURA DE LOCOMOCAO
TERRESTRE (AMBULANCIA) E TRANSPORTE AEROMEDICO. NEGATIVA
INDEVIDA DE AUTORIZACAO PARA INTERNACAO EM HOSPITAL DE
ALTO CUSTO (TABELA PROPRIA). SITUACAO DE EMERGENCIA. RISCO
DE MORTE. ESPOSO DA AUTORA VITIMA DE AVC. CONTRIBUICAO PARA
ATRASO DO ATENDIMENTO MEDICO. POSTERIOR FALECIMENTO. FATO
DO SERVIGCO. VIOLAGAO AOS DEVERES ANEXOS DA BOA-FE.
DESRESPEITO A FUNGAO SOCIAL DO CONTRATO. CONDUTA
INTOLERAVEL. DANOS MORAIS. ARBITRAMENTO.
- Tendo em vista que o embargante ndo precisa limitar-se na exposi¢do das razdes
recursais ao fundamento adotado no voto minoritario, é idonea a remissdo, na pega
recursal, a argumentos distintos, ainda que diga respeito a ponto que restou
ultrapassado pelo acérddo (eis que decidido de forma unanime), mas utilizado com
intuito exclusivo de fragilizar a motivacdo encampada nos votos majoritarios com
vistas a prevaléncia do voto dissidente. - O arbitramento econémico do dano moral
deve ser realizado com moderacdo, em atencdo a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso, proporcionalmente ao grau de culpa e ao porte
econdmico das partes. Ademais, ndo se pode olvidar, consoante parcela da
jurisprudéncia patria, acolhedora da tese punitiva acerca da responsabilidade civil,
da necessidade de desestimular o ofensor a repetir o ato. *?

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o AREsp 647385, em 20/02/2015 e o REsp

1486739, em 29/04/2015, fundamentou a decisdo no dever de respeito matuo entre as partes,

na incumbéncia de prestar informacdes claras e verdadeiras, para a perfeita consecugdo do

negocio, de modo que uma conduta contraria ensejara o dever de indenizar:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. Direito do Consumidor. Contratacdo de
Seguro. Informacéo deve ser clara e precisa em todas as fases contratuais. Violagao
positiva do contrato. Coroldrio da boa-fé objetiva. Indenizagcdo dentro dos
pardmetros de razoabilidade e proporcionalidade. Impossibilidade de revisdo do
conteldo fatico-probatério. Agravo improvido.®

RECURSO ESPECIAL. Plano de satde. Unimed. Legitimidade passiva. Acidente.
Cranioplastia. Recusa indevida. Responsabilidade solidaria. Legitimidade passiva.
Clausula restritiva. Abusividade. Cumprimento funcgéo social do contrato. Aplicagéo
do CDC incidéncia das simulas 7 e 83/STJ. Recurso ndo provido.

[...]

Dentre as vérias caracteristicas da sociedade de consumo contemporanea esta a

12

13

TIMG- Embargos Infringentes 1.0145.12.037446-0/002, Relator(a): Des.(a) Claudia Maia , 142 CAMARA
CIVEL, julgamento em 30/04/0015, publicacdo da simula em 08/05/2015.

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 647.385 - SP (2014/0346418-3) RELATOR : MINISTRO
MARCO AURELIO BELLIZZE AGRAVANTE : TEMPO DISTRIBUIDORA DE VEICULOS LTDA
ADVOGADO : NELSON ADRIANO DE FREITAS AGRAVADO . KATIA REGINA MENDES
MARTINS ADVOGADO : MILTON MALUF JUNIOR
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valorizacdo dos aspectos imateriais, do fetichismo do consumo (ou da mercadoria,
como prefere Marx), a partir de um simbolo, ou marca que tem por resultado
ostentar ao consumidor e a terceiros certas qualidades ou caracteristicas que se
percebem como sendo positivas ou diferenciadoras de determinado produto ou
servico ou de quem o consome ou detém. Desde o ponto de vista do direito do
consumidor, o fato de explorarem-se estes aspectos como um diferencial, estende
para o fornecedor seus deveres decorrentes da confianca despertada. Dai falar-se na
responsabilidade, ou em melhores termos, no dever de atendimento a expectativas
de qualidade com fundamento na marca, a partir do principio da boa-fé objetiva
consagrado pelo direito do consumidor.

E como quantificar tais danos? Esse € o tema a ser tratado a seguir.

14 RECURSO ESPECIAL N° 1.486.739 - PB (2014/0257978-8) RELATOR : MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAO RECORRENTE : UNIMED JOAO PESSOA COOPERATIVA DE TRABALHO MEDICO
ADVOGADOS : HERMANO GANDELHA DE SA E OUTRO(S) LEIDSON FLAMARION TORRES
MATOS RECORRIDO : RANULFO FIGUEIREDO MARINHO ADVOGADO : FABIO ANTERIO
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5. VALOR DE COMPENSACAO POR DANOS MORAIS

Segundo leciona Rosenvald (2001, p.130 e 131), “distinta ¢ a natureza das pretensdes
por danos patrimonial e moral. Naquela, visa o lesado apenas ao ressarcimento, mediante a
eliminacdo dos danos emergentes e lucros cessantes, com consequente recomposi¢cdo material
da situacdo anterior ao dano. Detém funcdo de equivaléncia, mediante efetiva supressao de
prejuizos”.

Prosseguindo com as ideias do supramencionado autor, diversamente, a pretenséo ao
dano moral detém, simultaneamente, carater punitivo ao infrator e compensatorio a vitima,
como duas faces de uma mesma moeda. O sofrimento € irressarcivel, por ser impraticavel a
eliminacdo dos efeitos patrimoniais de uma lesdo. Todavia, a vitima ndo pleiteia um preco por
seu padecimento, porém uma compensacdo parcial da dor injusta com os valores percebidos,
como forma de amenizar o seu sofrimento. A frustracdo da vitima ser4 compensada por uma
sensacdo agradavel, capaz de anestesiar o mal impingido”.

Assim, conclui-se que o dano material é ressarcivel, enquanto o dano moral é
compensavel.

Contudo, como ndo é o ponto central do presente trabalho, ser& tratado o tema da
indenizacdo de maneira ampla.

Os ja citados Farias; Rosenvald (2011, p. 200) “afirmam que se configura o dano
moral “pela simples e objetiva viola¢do a direito da personalidade. Por isso, afirma-se que a
prova desse dano moral € in re ipsa, isto &, insita no préprio fato, caracterizada pela simples
violacdo da personalidade e da dignidade do titular. Até mesmo porque a dor, a vergonha, 0
desgosto, a aflicdo etc., é a eventual consequéncia do dano extrapatrimonial e ndo a sua
esséncia, o seu conteudo”.

O Superior Tribunal de Justica ao julgar o recurso especial 602.401, assim se

manifestou:

Quanto a auséncia de prova da ocorréncia de dano moral, tampouco assiste razdo ao
recorrente. De fato, a jurisprudéncia desta Corte esta consolidada no sentido de que,
na concepcdo moderna do ressarcimento por dano moral, prevalece a
responsabilizacdo do agente por forca do simples fato da violagdo, de modo a tornar-
se desnecessaria a prova do prejuizo em concreto, ao contrario do que se da quanto
ao dano material.*

O Codigo Civil de 2002, no titulo XI “Da responsabilidade Civil”, capitulo II “Da

15

https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=1100869&
num_registro=200301942050&data=20040628&tipo=51&formato=PDF



29

indenizagdo”, trata sobre a liquidacdo do dano, isto ¢, sobre o modo de se apurarem os
prejuizos e a indenizacdo cabivel. Diz o artigo 944 que “a indeniza¢do mede-Se pela extenséo
do dano”.

A fixacdo do valor de compensacdo por danos morais € tratada com parcimonia pela
doutrina, ja que o prejuizo moral ndo € suscetivel de avaliacdo pecuniédria. Ademais,
estabelecer termos e critérios quantitativamente exatos acerca do quanto a ser indenizado deve
ser repudiado, uma vez que o fato danoso repercute no animo das pessoas em graus
diferentes.®

Neste cendrio, deixar ao arbitrio do juiz a fixagdo do montante indenizatdrio, acarreta
diversas incertezas, posto que impossivel que haja uma singularidade de decisdes em todos 0s
tribunais brasileiros, ja que o valor da indenizacdo sera ditado pelas condicdes pessoais de
cada magistrado. Segundo Santos (2003, p. 154) “o arbitrio prudencial jamais sera afastado.
Nem tem somente aspectos negativos. O que € propugnado é o aditamento de outros fatores,
de outras pautas — tanto objetivas, como subjetivas”.

Prossegue o autor (2003, p. 162) dizendo que a indenizacdo do dano moral, além do
carater compensatério, deve servir como san¢do. “A determinagdo do montante indenizatério
dever ser fixado tendo em vista a gravidade objetiva do dano causado e a repercussao que o
dano teve na vida do prejudicado, o valor que faga com que o ofensor se evada de novas
indenizagdes, evitando outras infragdes danosas”. O que se pretende ¢ o equilibrio entre o
carater punitivo do ressarcimento do dano moral e o carater ressarcitorio. A reparacdo do dano
é vista pela vitima como ressarcitéria e pelo autor do ilicito, como uma sancéo.

Note-se que a indenizagcdo por danos morais deve representar uma adverténcia ao
ofensor, de modo que o quantum fixado o impeca de cometer novas infracGes danosas. Para 0
doutrinador, “o peso do Onus financeiro ¢, em um mundo em que cintilam interesses
econdmicos, a resposta pecuniaria mais adequada a lesionamentos de ordem moral”.

Diante da dificuldade de fixar o quanto indenizatério, os tribunais brasileiros se
valeram da Lei 5250/67 (Lei de imprensa) para avaliar o dano moral. A referida Lei fixa a

16 N&o sem outra razéo, afirmou Piero Callamandrei: “no tabuleiro do juiz, as pecas sio homens vivos, que
irradiam invisiveis forgas magnéticas que encontram ressonancias ou repulsées, ilégicas mas humanas, nos
sentimentos do judicante. Como se pode considerar fiel uma fundamentacdo que ndo reproduza os meandros
subterraneos dessas correntes sentimentais, a cuja influéncia magica nenhum juiz, mesmo o mais severo,
consegue escapar? (Eles, os juizes, vistos por um advogado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, pp. 175 e
176). Igualmente, a classica ligdo de Jodo Arruda: “lembrem-se 0S juizes, com a balan¢a e o metro do
mercador, nem com o lapis do guarda-livros, que se calculam em litigios desta natureza, as perdas da
victima. E também e, as vezes, é esse 0 Unico instrumento de medida adequado, com o coragdo do homem”.
(O Damno Moral — Sua Indemnisagdo. In: Doutrinas essenciais: dano moral. Rui Stoco (organizador). S&o
Paulo: RT, 2015, v. 1V, p. 872)
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responsabilidade civil conforme se verifica em seu artigo 51.:

Art . 51. A responsabilidade civil do jornalista profissional que concorre para o dano
por negligéncia, impericia ou imprudéncia, é limitada, em cada escrito, transmissdo
ou noticia:

| - a 2 salarios-minimos da regido, no caso de publicagdo ou transmissao de noticia
falsa, ou divulgacéo de fato verdadeiro truncado ou deturpado (art. 16, ns. 1l e V).

Il - a cinco salarios-minimos da regido, nos casos de publicacdo ou transmissao que
ofenda a dignidade ou decoro de alguém;

Il - a 10 salarios-minimos da regido, nos casos de imputacdo de fato ofensivo a
reputacdo de alguém;

IV - a 20 salarios-minimos da regido, nos casos de falsa imputacdo de crime a
alguém, ou de imputagdo de crime verdadeiro, nos casos em que a lei ndo admite a
excecdo da verdade (art. 49, § 1°).

Paragrafo Unico. Consideram-se jornalistas profissionais, para os efeitos deste
artigo:

a) os jornalistas que mantém relagBes de emprego com a empresa que explora o
meio de informacédo ou divulgacdo ou que produz programas de radiodifusdo;

b) os que, embora sem relagdo de emprego, produzem regularmente artigos ou
programas publicados ou transmitidos;

C) o redator, o diretor ou redator-chefe do jornal ou periédico, a editor ou produtor
de programa e o diretor referido na letra b, n° I1l, do artigo 9°, do permissionario ou
concessionario de servigo de radiodifusdo; e o gerente e o diretor da agéncia
noticiosa.

Trata-se do critério de tarifacdo, que € a fixacdo rigida, em lei, de um piso minimo e de

um teto maximo para 0 pagamento de determinadas infracdes. Logo se percebeu que o

sistema de tarifacdo ndo era a melhor solugdo, ja que diante de situacdes diferentes a solucédo

seria sempre a mesma. A fixacdo do quanto indenizatério ndo levaria em consideracdo a

situacdo pessoal da vitima, tampouco a qualidade da ofensa e do ofensor. Nos dizeres de

Santos (2003, p.170), “qualquer tentativa de tarifar a indenizacdo do dano moral pode

redundar em rotunda inconstitucionalidade. Para o jurista, “ndo existe possibilidade de por

limitag&o & indenizagdo do dano moral.t’

Assim 0 é, pois se revela incabivel criar uma férmula matematica para mensurar o

dano moral, como bem adverte Luiz Ricardo Fernandes de Carvalho:

Cada individuo sente o fato gerador do dano de uma determinada maneira e
intensidade. Por isso, ndo teve sucesso a doutrina que procurou fixar critério
objetivo para sua mensuragéo.

Na andlise da quantificacdo da indenizagdo por danos morais, deve-se ter em mente
a realidade social e cultural da localidade onde o dano ocorreu, bem como o &mbito
de abrangéncia e incidéncia da indenizacdo por danos morais vigente em nosso
ordenamento juridico.

Deve 0 magistrado sopesar 0 bem juridico a que se pretende indenizagdo com bens

17

Endossa essa posi¢do Luiz Antdnio Rizzatto Nunes: “realmente ndo ha e ndo pode haver uma lei tarifando e
limitando o dano moral pura e simplesmente, porque o dano moral tem que vir do caso concreto. Dano moral
¢ dor, o sofrimento psiquico que alguém passa; é impossivel, a priori dizer quanto se vai sofrer, pois a dor
varia de pessoa para pessoa, caso a caso. Ele vai ser fixado no processo judicial.” KINPARA, Lucas Kouji.
Dano Moral e a determinagdo do valor da indenizacdo. In: Doutrinas essenciais — dano moral. Rui Stoco
(organizador). Séo Paulo: RT, 2015, v. IV, p. 728.
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outros, componentes da mesma esfera de interesses, in caso bens atinentes aos
direitos da personalidade do qual faz parte o dano moral, a fim de se chegar ao
guantum, se ndo justo, pois a verdadeira justica 0 homem jamais sera capaz de
alcancar, o mais préximo possivel da concepcdo de justica num determinado
contexto social.®

Adverte o civilista Santos (2003, p.172) que o valor da indenizacdo deve ser eficaz.
“Os bens ideais da personalidade, como a honra, a imagem, a intimidade da vida privada, ndo
suportam critério objetivo, com pretensdo de validez universal, de mensura¢do do dano a
pessoa”. O ressarcimento de danos extrapatrimoniais ndo pode ser fixado tal como ocorre com
a valoracao relativa aos danos patrimoniais.

Diante do cenéario que se forma, Santos (2003, p. 186) sugere que deve o juiz atentar
para as seguintes circunstancias: “a) grau de reprovabilidade da conduta ilicita; b) intensidade
e duracdo do sofrimento experimentado pela vitima; ¢) capacidade econdmica do causador do
dano; d) condigdes pessoais do ofendido”.

Por sua vez, o ilustre Ministro do STJ, Paulo de Tarso Sanseverino, pontuou mais
critérios: a) gravidade do fato em si e consequéncias para a vitima (dimensdo do dano); b)
intensidade do dolo ou grau de culpa do agente (culpabilidade do agente); c) eventual
participacdo culposa do ofendido (culpa concorrente da vitima); d) condicdo econdmica do
ofensor; €) as condicOes pessoais da vitima (posicdo politica, social e econémica).®

Seja como for, o certo é que o valor de compensagdo dos danos morais ha de ser
fixado dentro de um padrdo de equilibrio que, por vezes, diante de uma situacdo concreta, €
dificil alcancar, mas ¢ imperioso que assim o seja. Noutras palavras, “o valor dos danos
morais ndo pode ser tdo alto a ponto de acarretar enriquecimento sem causa do autor ou de
arruinar financeiramente o réu e nem pode ser tdo baixo a ponto de ndo penalizar o réu

permitindo que ele reitere a ofensa praticada ou niio repare o dano sofrido pelo autor”.?

8 Indenizagdo por danos morais: quantum. In: Doutrinas essenciais: dano moral. Rui Stoco (organizador).
Séo Paulo: RT, 2015, v. 1V, p. 836.

9 FURRIER, Fabio Luis. A atuacdo do STJ no exame do justo valor compensatério. In: Doutrinas essenciais —
dano moral. Rui Stoco (organizador). Sdo Paulo: RT, 2015, v. 1V, p. 653.

2 GOUVEA, José Roberto Ferreira; SILVA, Vanderlei Arcanjo da. A quatificagio dos danos morais pelo STJ.
In: Doutrinas essenciais — dano moral. Rui Stoco (organizador). Sdo Paulo: RT, 2015, v. IV, p. 690. Bem por
isso, Caio Rogério da Costa Brandao foi taxativo em afirmar que “ndo se pode estabelecer um pardmetro de
valoracdo somente em beneficio da vitima, como também néo somente em beneficio do réu, ou seja, tem que
haver a responsabilidade de um em prol da satisfacdo do outro, contudo com equilibrio, através de uma
razoabilidade, para ndo se incorrer em indenizagdes exorbitantes e nem infimas, com valores extremamente
irreais, através de uma prejudicada condenagdo.” (Dano Moral: valora¢do do quantum e razoabilidade
objetiva. In: Doutrinas essenciais — dano moral. Rui Stoco (organizador). Sdo Paulo: RT, 2015, v. 1V, p.
751). Luiz Rodrigues Wambier tem posi¢do um pouco mais radical a respeito: “dado o carater de pena de
que efetivamente se reveste a condenacdo em indenizar, melhor seria que o causador do ato feio fosse
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Cumpre ressaltar que Santos (2003), em sua obra, afirma que o juiz, no momento de
fixacdo do quanto indenizatério, podera se valer do que ja foi decidido por outros tribunais,

estabelecendo comparacdes. Para o autor:

O precedente judicial consolidado, surgido de uma reiterada decisdo em casos
similares, assinala os valores basicos de onde deve partir a avaliacdo, para, depois,
ajustar-se as circunstancias do caso concreto. Assim, haverd muito menos sentencgas
dispares e mais objetividade na mensuracgéo, contribuindo para dar maior seguranca
juridica aos participes do drama judiciario. (SANTQS, 2003, p. 192).

Dessarte, as questdes relativas ao quantum fixado por compensacao por danos morais
suplantam o mero interesse individual e mostram-se, hoje, nitidamente de ordem social,
publica mesmo. E preciso que se restaure a ordem e o império da lei, 0 que se consegue
apenas com a acao de autoridade (jus imperii) sobre todos, indistintamente, com o escopo de
se lhes regular ou modificar a acdo. Sé assim € que a ordem publica podera significar a
expressao da situacdo de tranquilidade e normalidade, cabendo ao Estado-Juiz assegura-la e as
instituicOes e a todos os membros da sociedade contribuirem para seu alcance, de acordo com
as normas juridicas legalmente estabelecidas.

Nesse sentido, o acerto da conclusdo a que chega o citado Santos (2003), segundo

guem, se ndo se pode permitir que a vitima lucre com o fato lesivo:

Mais irritante é que o ofensor seja quem lucre mais pelo fato lesivo e que, ademais,
permanega em situacdo que nada o impede (a ele e a outros) reiterar a atividade
nociva. Ante o dilema entre danos lucrativos e culpas lucrativas, nos inclinamos
contra essas Ultimas, que sdo mais negativas, porque estdo cimentadas na causacdo
de um prejuizo que ndo foi merecido e que é rentdvel para o ofensor. Se a
indenizacdo ndo contém um ingrediente que obstaculize a reincidéncia no lesionar,
se ndo sdo desmanteladas as consequéncias vantajosas de condutas antijuridicas, se
renuncia a paz social. A preven¢do aos prejuizos, que constitui um objetivo essencial
do direito de danos, ficaria como enunciado lirico, privado de toda eficécia.

E arremata, afirmando que:

O repetidor, que ndo se cansa de irrogar a terceiros conduta que, em sua génese,
origine danos morais, deve pagar mais do que aquele que somente por acaso e sem
recidiva incorre no ilicito. Uma maior indenizacdo servird para que o franco
descumpridor de obrigacgdes seja inibido em sua atividade que depaupera o intimo
do ser humano. A indenizacdo, por consequéncia, pode ser elevada e ir mais além do
que o0 menoscabo realmente causado, porque o magistrado considera que, diante do
dolo ou da culpa grave, ou da recidiva permanente, deve aplicar quantia mais

compelido ao pagamento de quantia capaz de efetivamente representar um pesado dnus, um desfalque em
seu patriménio. Ao se fixar o valor meramente simbdlico, se corre o risco de que a condenagdo por dano
moral sirva apenas como adverténcia, ja que ndo dependerd, para 0 cumprimento da obrigacdo, decorrente
do comando jurisdicional, de desembolso expressivo, capaz de desestimular a repeticdo, em qualquer
circunstancia, de atitude capaz de redundar em dano para outrem”. (Direito de Defesa - cumulacdo de dano
moral e material. In: Doutrinas essenciais — dano moral. Rui Stoco (organizador). Sdo Paulo: RT, 2015, v.
IV, p. 786).
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elevada com aquele intuito sancionador. Somente assim, com um certo valor que
castigue o comportamento doloso, poderdo ser desmanteladas eventuais propostas de
o ofensor continuar propagando danos morais. (SANTQOS, 2003, p. 159-160).

Portanto, s6 mesmo uma condenagdo contundente é habil a tentar inibir as renitentes
praticas danosas e a punir tanto e reiterado abuso. A isso se convencionou chamar de teoria do

valor do desestimulo, conforme aborda Brand&o (2015):

A teoria do valor do desestimulo teve sua origem no direito norte americano,
através da expressdo punitive damages que traduzindo para o vernaculo significa
danos punitivos a finalidade do instituto esta relacionada a um desestimulo ao
ofensor de ndo mais praticar a conduta danosa por meio de uma imposicdo de
pagamento de grandes quantias, as quais significam atribuir valores milionarios as
vitimas lesadas, isto, também, consequentemente, proporciona um exemplo a
prépria sociedade de forma a inibi-la da pratica de atos que possam atentar contra o
patriménio moral de alguém [...]. A teoria do valor do valor do desestimulo é um
instituto atraves do qual, por meio da condenacdo a uma soma milionaria, pretende-
se obter, a um s tempo, a punicdo do ofensor, desestimulando-o a reincidir no erro
e proporcionar um exemplo a sociedade como um todo, como meio preventivo.
(BRANDAO, 2015, p. 760).

Essa dificuldade existente no arbitramento das indenizaces por danos morais gerou,
conforme a doutrina, outro problema grave: o da heterogeneidade dos valores indenizatérios
em situacdes semelhantes, e o da desproporcionalidade das indenizacOes arbitradas em casos
diferentes — até mesmo dentro de um mesmo tribunal.?

Induvidoso é, contudo, que as indenizagdes por danos morais ndo podem ficar ao livre
arbitrio judicial. Claro, o juiz, quando julga, coloca muito de si, vale dizer, toda a sua carga
pretérita de sentimentos, experiéncias e emocdes, enfim, suas idiossincrasias afetam
diretamente um julgamento desse tipo. Afinal, o juiz mais pode ser visto como “neutro”,
como uma espécie de eunuco cultural, cego a tudo aquilo que o circunda. Alids, mesmo hoje,
a imparcialidade judicial é questionada, havendo quem propugne, com acerto, uma necessaria
“parcialidade positiva do juiz”, no sentido de ndo se mostrar “asséptico” aquilo que o cerca,
dissociado de seu contexto social, marginalizado, decidindo como um autdmato. (SOUZA,
2008, pp. 136-144).

N&o sem outra razdo, dissertou Nehemias Domingos Melo:

a utilizacdo desmedida do instituto do dano moral podera criar o descrédito e vir a
banalizar tdo importante instrumento, por isso que se recomenda ao judiciario a
adogdo de critérios s6lidos na afericdo e quantificagdo da indenizacdo por ilicitos
desta ordem e, aos operadores do direito, que utilizem de cautela e prudéncia na
propositura de demandas a esse titulo. O fato de existirem desvios nao pode ter o
conddo de invalidar tio importante preceito legal. E preciso que se aperfeicoem os
instrumentos postos a disposicdo daqueles que manejam o direito, de tal sorte que 0s
excessos possam ser coibidos.?

2L FURMANN, Ivan; PEREIRA, Gabriel Bittencourt. Mensurando o preco da dor. In: Doutrinas essenciais —
dano moral. Rui Stoco (organizador). Sdo Paulo: RT, 2015, v. IV, p. 848
22 Apud OLIVEIRA, Vanessa Justo. Reparabilidade do Dano Moral puro: fixacdo de novos parametros de
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Sugere Martins-Costa (2014) que, “na avaliagcdo da culpa do lesante e consequente

fixacdo da indenizacédo, deve-se examinar se foram observados ou ndo os 'padrdes sociais de

normalidade’. S&o aceitaveis os riscos que se revertem em beneficio da sociedade, pois 0s

bens juridicos protegidos pelo instituto da responsabilidade por danos extrapatrimoniais néo

servem a interesses egoistas que pode afastar a ilicitude da conduta”. Porém, continua a ilustre

civilista:

Para configurar-se o “risco permitido, ¢ imprescindivel que o imputado lesante tenha
observado com rigor os deveres de conduta (legais e contratuais) a que esta adstrito,
sob pena de considerar-se que “incrementou o risco”. Cabe ao juiz averiguar se
foram cumpridos com exagdo os deveres de diligéncia, para que 0s erros hao
acontecessem; se sdo desenvolvidos métodos e sistemas de prevenir, detectar e
equacionar falhas operacionais; adotadas politicas e procedimentos visando
aprimorar controles de gestdo do risco e o seu tratamento administrativo etc. ou se,
ao contrario, o lesante € omisso e/ou renitente em relacéo aos erros de gestéo, as
falhas na prestacdo do servigo. Se o lesante for omisso ou renitente em relacdo a
seus erros e falhas, ndo tendo observado os pertinentes deveres de conduta, poder-
se-a concluir pela existéncia de espécie de “incremento do risco”; se, ao revés, a
conduta for diligente, ativa e respeitosa aos consumidores — seja ao prevenir o dano,
seja a0 adotar medidas para equaciona-lo, tratar-se-a de um simile do risco
permitido, que ndo a isenta de reparar o prejuizo patrimonial causado (se constatado
0 erro), mas se pode refletir, conforme o caso, na minoracdo ou até mesmo na
isencdo do quantum indenizatdrio extrapatrimonial .2

Ensina Rocha (2009):

Cada processo é a historia individual de uma pessoa, sua vida, projetos, sonhos e
esperanca de conforto e éxito; por isso, diz-se que cada processo é uma pessoa e
encerra nele os problemas de uma existéncia, hospeda uma vida, mas isso as vezes
ndo é valorizado em toda a sua extensdo ou ndo é percebido em toda a fabulosa

profundidade. (ROCHA, 2009, p. 68).

Tudo isso, logicamente, ha de ser permeado pelo bom senso, pela razoabilidade e

segundo as nuancas do caso concreto, visando a maxima e possivel justica a situacdo, sem

gerar enriquecimento abusivo para o ofendido e, também, sem desatender ao cunho punitivo-

desestimulatorio.

arbitramento do quantum indenizatério em vista & problemética de seu carater axiol6gico e subjetivo
decorrente do livre convencimento do magistrado. In: Doutrinas essenciais — dano moral. Rui Stoco
(organizador). Séo Paulo: RT, 2015, v. IV, p. 913.

23 Parecer oferecido em 15.1.2014 ao Banco Ital S.A., por solicitacdo dos advogados José Virgilio Vita Neto e
Luis Vicente Magni de Chiara, e que veio as mdos do Co-orientador por meio de advogadas de referida
instituicdo financeira que atuam diuturnamente em processos existentes na Unidade Jurisdicional dos
Juizados Especiais da comarca de Barbacena-MG.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Direito é composto por fato, valor e norma, conforme ha muito preconizava Miguel
Reale, e tais elementos estdo em constante transformacdo, acompanhando o desenvolvimento
da prépria sociedade (ubi societas ibi jus), o que confere a ciéncia juridica uma perspectiva
dindmica. Assim, as transformacdes ocorridas no &mbito social desencadeiam um processo de
transformacéo dos conceitos juridicos constitutivos desse sistema normativo.

Desse modo, é possivel concluir que a estrutura do Direito Civil contemporaneo é
reflexo de um conjunto de fatos histéricos cujo &pice ocorreu com a Constituicdo Federal de
1988, ao introduzir novos fundamentos constitucionais fundados na dignidade da pessoa
humana, solidariedade social, na igualdade e nos demais direitos fundamentais pertinentes.

De modo especial, no que diz respeito as relagdes contratuais, vé-se que o modelo
classico de contrato, fundado na autonomia da vontade, foi revisto, mitigado, por um modelo
moderno, cuja génese nao se restringe aos aspectos ligados a formacdo e a manifestacdo de
vontade individual. As relacbes contratuais passaram a ser regidas por novos principios, quais
sejam, boa-fé objetiva, equilibrio econdmico e funcao social.

Assim, o desafio que se impde aos operadores do direito é a reconstrucao do sistema
contratual, de forma a conciliar os principios classicos com o0s principios atuais.

A liberdade dos cidaddos passou a sofrer limitacdes, de modo que as partes nao estdo
obrigadas a cumprir somente as obrigacGes impostas pelo contrato, mas, também, devem
respeitar os deveres anexos que decorrem da propria relagdo interpessoal. As partes devem ter
a preocupacdo de ndo causar prejuizos entre si ou a terceiros e agir de maneira ética, enfim,
devem fazer ao outro aquilo de que gostariam lhe fosse feito e ndo fazer aquilo que
desgostariam (Mt. 7:12).

O inadimplemento derivado da inobservancia dos deveres laterais ou anexos — deveres
de protecdo, informacdo, cooperagdo — consiste na chamada violagdo positiva do contrato.
Embora se trate de uma criacdo doutrinéria, ao longo deste estudo, foi possivel perceber que a
jurisprudéncia tem aplicado de maneira reiterada este novo conceito de inadimplemento e,
quando verificada a ocorréncia do dano a personalidade de algum dos contratantes, 0s

magistrados ndo hesitam em promover a reparacgao respectiva.
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