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RESUMO

O presente trabalho visa a analise do instituto dos danos morais decorrentes do
descumprimento contratual, a partir de um entrelacamento de doutrina e
jurisprudéncia. Iniciando com o estudo de conceitos basicos de responsabilidade
civil, danos extrapatrimoniais e modalidades de descumprimento contratual, tem-se
por objetivo demonstrar a forma com que a matéria dos danos morais contratuais
vem sendo tratada em nosso ordenamento juridico. Dar-se-a énfase ao
posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica, bem como na sua

repercussao nos entendimentos dos demais Tribunais.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil — descumprimento contratual —

danos morais
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1. INTRODUGAO

Nas ultimas décadas, o maior reconhecimento dos valores constitucionais
trouxe a exigéncia de uma leitura critica dos institutos juridicos tradicionais. No que
diz respeito a responsabilidade civil, a interpretacdo dos juizes e a inser¢cado de
aspectos sociais, econdmicos e éticos, anunciaram-se grandes transformacgoes.

O novo Coadigo Civil brasileiro, que foi omisso em diversos campos, no
ambito da responsabilidade civil trouxe consideraveis inovagdes, abrindo discussdes
acerca de novos problemas e novas solugdes, ligadas mais a atuagao do intérprete
que do legislador.

O principio constitucional da protecao da pessoa humana gera um sistema
particular na responsabilidade civil: estende-se a tutela da pessoa da vitima, ao
contrario do objetivo anterior, que era punir o responsavel. Isso se traduz em dois
efeitos principais, quais sejam, o aumento das hipéteses do dano ressarcivel e a
perda de importancia da fungao moralizadora.

Vale destacar que a responsabilidade civil € um dos instrumentos mais
flexiveis do direito civil, que apresenta extrema simplicidade, bem como a
possibilidade de oferecer tutela a novos interesses, desde que estes sejam
merecedores da mesma. E por este motivo que se trata de um segmento muito
jurisprudencial, uma vez que os magistrados sdo os primeiros a sentirem as
mudangas sociais, adequando, assim, suas decisodes.

Dentre as inovagbes merece destaque o reconhecimento e autonomia do
dano moral, ja anteriormente incluido no rol de “Direitos e Garantias Fundamentais”
pela Constituicdo Federal de 1988. Com o Codigo Civil de 2002, esta matéria
passou a ter regulagdo especifica, conforme se evidencia nos arts. 186 e 927 da
referida codificagao.

Dentro desse panorama geral, encontramos a matéria dos danos morais
decorrentes do descumprimento contratual, também denominados danos morais
contratuais, que gera inumeras dificuldades no cenario juridico, tendo em vista a
oscilagdo encontrada na jurisprudéncia patria, principalmente no Superior Tribunal
de Justica.

O referido Tribunal, em diversos julgados, afirma que o descumprimento

contratual acarreta apenas danos materiais e ndao morais, pois a inobservancia de
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clausulas contratuais pode trazer desconforto e dissabor, mas ndo gera uma ofensa
anormal a personalidade.

Porém, o mesmo Tribunal, em outros julgados, afirma que a recusa
injustificada de cobertura de um plano de saude e o atraso aéreo acarretam danos
morais. Ora, mas estes casos nada mais sdo do que casos de descumprimento
contratual!

Destarte, frente a este paradoxal posicionamento do Superior Tribunal de
Justica e as consequéncias praticas deste no ordenamento juridico patrio, o
presente trabalho dispbe-se a analisar o tema da reparabilidade dos danos morais
decorrentes do descumprimento contratual, utilizando de um método que busca o

entrelagamento da doutrina e da jurisprudéncia.
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Historico

Nas primeiras formas organizadas de sociedade, bem como nas civilizacdes
pré-romanas, a origem do instituto da responsabilidade civil esta na concepg¢ao de
vinganga privada, forma rudimentar, porém compreensivel de reacdo do homem
face ao mal que sofria.

E a partir da visdo do delito que parte o Direito Romano, que se utiliza dessa
manifestacdo natural para intervir na sociedade, regulando, de modo a permiti-la ou
proibi-la, quando carente de justificativa. Tal intervencédo deu-se através da Pena de
Talido, cujos tracos encontram-se na Lei das Xll Tabuas.

Pablo Stolze GAGLIANO e Rodolfo PAMPLONA FILHO ensinam:

Ressalte-se, contudo, como se sabe, que o Direito Romano ndo
manifestava uma preocupagao tedrica de sistematizacido de
institutos, pois sua elaboracdo se deu muito mais pelo louvavel
trabalho dos romanistas, numa construcdo dogmatica baseada no
desenvolvimento das decisdes dos juizes e dos pretores,
pronunciamentos dos jurisconsultos e constituicbes imperiais.

Ha, porém, ainda na proépria lei mencionada [Lei das XllI Tabuas]
perspectivas da evolugao do instituto, ao conceber a possibilidade da
composig¢do entre vitima e o ofensor, evitando-se a aplicagdo da
pena de Talido. Assim, em vez de impor que o autor de um dano a
um membro do corpo sofra a mesma quebra, por forca de uma
solugdo transacional, a vitima receberia, a seu critério e a titulo de
poena, uma importancia em dinheiro ou outros bens'.

A edicdo da Lex Aquilia foi um marco na evolugdo histérica da
responsabilidade civil, tanto o é que deu nome a nova designagdo da
responsabilidade civil delitual ou extracontratual. Tal lei, constituida por trés partes,
nao revogou totalmente a legislagdo anterior, mas sim propugnou pela substituicdo
das multas fixas por uma pena proporcional ao dano causado.

Seu terceiro capitulo € o mais importante para a compreensao da evolugao
da responsabilidade civil, vez que regulava o damnum injuria datum, que consistia

na destruicdo ou deterioragdo da coisa alheia por fato ativo que atingisse coisa

' GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 4 ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2006, v. 3, p. 10.
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incorpdrea ou corpdrea, sem justificativa legal. Embora a finalidade originaria fosse
limitada ao proprietario da coisa lesada, o rumo jurisprudencial concedido pelo pretor
tornou possivel a construgdo de uma verdadeira doutrina romana da
responsabilidade extracontratual.

Acerca do tema, Carlos Roberto GONCALVES afirma:

E na Lei Aquilia que se esboga, afinal, um principio geral regulador
da reparacao do dano. Embora se reconhega que nao continha ainda
uma regra de conjunto, nos moldes do direito moderno, era, sem
nenhuma duvida, o germe da jurisprudéncia classica com relagcéo a
injuria, e fonte direta da moderna concepg¢ao da culpa aquiliana, que
tomou da Lei Aquilia o ser nome caracteristico.

Malgrado a incerteza que ainda persiste sobre a “injuria” a que se
referia a Lex Aquilia no damnum injuria datum consiste no elemento
caracterizador da culpa, ndo paira duvida de que, sob o influxo dos
pretores e da jurisprudéncia, a nocdo de culpa acabou por deitar
raizes na prépria Lex Aquilia®.

A insercdo da culpa como elemento basico da responsabilidade civil
aquiliana foi incorporada a Idade Moderna pelo Cadigo Civil de Napoleao, o qual foi
influéncia para diversas codifica¢gdes do mundo, inclusive o Codigo Civil de 1916.

Contudo, a teoria da culpa ndo conseguiu atender a todas as necessidades
da vida comum, pois grande quantidade de casos concretos nos quais os danos
continuavam sem reparacao, tendo em vista a dificuldade de comprovar o elemento
animico.

Assim, segundo Pablo Stolze GAGLIANO e Rodolfo PAMPLONA FILHO:

Num fendémeno dialético, praticamente autopoiético, dentro do
préprio sistema se comegou a vislumbrar na jurisprudéncia novas
solugdes, com a ampliacdo do conceito de culpa e mesmo o
acolhimento excepcional de novas teorias dogmaticas, que
propugnavam pela reparagdo do dano decorrente, exclusivamente,
pelo fato ou em virtude do risco criado.

Tais teorias, inclusive, passaram a ser amparadas nas legislacdes
modernas, sem desprezo total a teoria tradicional da culpa, o que foi
adotado, mais recentemente, até mesmo pelo novo Cédigo Civil
brasileiro®.

2.2 Responsabilidade civil aquiliana e responsabilidade civil contratual

> GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 7.
> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., p. 12.



A responsabilidade civil € chamada de contratual quando derivar de um
descumprimento contratual. Sera ela extracontratual, ou aquiliana, quando o ato
ilicito ndo derivar de nenhum contrato®.

A diferenga basica entre elas é que na hipdétese de responsabilidade
contratual, antes da obrigagdo de indenizar emergir, existe, entre o inadimplente e
seu co-contratante, um vinculo juridico derivado da convengado; na hipotese da
responsabilidade aquiliana, nenhum liame juridico existe entre o agente causador do
dano e a vitima, até que o ato daquele ponha em agao os principios geradores de
sua obrigagdo de indenizar®.

Renan Miguel SAAD aponta outras distingdes:

Para que se configure o ilicito contratual é necessaria a capacidade
civil das partes contratantes. Ja no ilicito aquiliano o ato danoso,
ainda que praticado por menor, repercutira no direito, com o
nascimento da obrigagdo de indenizar. Em havendo ilicito
extracontratual, o 6nus de sua prova, em regra, compete a vitima-
autora da acdo. Ja no ilicito contratual presume-se a culpa pela
violacao do dever juridico contratual. Cumpre, pois, ao autor do dano,
réu na agao indenizatoria, elidir a sua culpa pela demonstragdo da
existéncia de algumas das causas excludentes da responsabilidade.
A repercussao do ilicito extracontratual € bem mais abrangente que a
do ilicito contratual, uma vez que neste os efeitos do ilicito se
circunscrevem as partes do contrato, enquanto naquele podem os
efeitos do ilicito refletir em qualquer pessoa®.

Antiga discussao, que persiste até os dias de hoje, questiona se a
responsabilidade civil mereceria um tratamento unico, independentemente da fonte
do dever de indenizar, seja ele nascido na lei, geral e abstrata, ou no negdcio
juridico, particular e concreto.

Muitas obras doutrinarias apontam que nao ha razao para a distingao existir,
pois ambas nascem do mesmo fundamento: a violagdo de um dever juridico
preexistente. Tal posicionamento € adotado por diversas codifica¢gdes estrangeiras,
como, por exemplo, o Cédigo Civil da Alemanha e o Codigo Civil de Portugal.

MENEZES CORDEIRO, ao defender a tese monista, afirma que “o exclusivo

fato de considerar a existéncia de diferengas pontuais justifica a enorme similitude

* Nesse sentido: CARVALHO NETO, Inacio de. Responsabilidade civil no direito de familia. 3
ed., Curitiba: Jurua, 2007, p. 40.

> Cf. RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, v.
4,p.7.

¢ SAAD, Renan Miguel. O ato ilicito e a responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1994, p. 24.



havida entre os temas e por consequéncia hao de merecer tratamento unificado,
especialmente por conta da existéncia de uma técnica sancionatéria e de previsdes
muito proximas umas das outras”™’.

Acerca dessa teoria, Inacio de CARVALHO NETO ensina que:

Os adeptos deste posicionamento mais moderno alegam, para a
defesa da unidade de disciplina, que: a) se a responsabilidade se
funda na culpa e esta consiste na infragdo de uma obrigagéo
preexistente, ndo ha nenhum motivo para distinguir entre a violagcao
da obrigacao oriunda de um contrato, ou da obrigacdo derivada de
qualquer outra fonte; b) as perdas e danos, a que fica sujeito o
contratante inadimplente, s&do coisas inteiramente diversas da
prestacao inadimplida. Pois, na realidade, a indenizagcdo nao é o
equivalente da obrigagdo descumprida, mas a reparagéo do prejuizo
defluente da inexecucdo. E nisso a responsabilidade contratual
identifica-se profundamente com a responsabilidade delitual®.

Além da teoria monista e da dualista, ha uma terceira teoria, a eclética, que
€ composta por elementos das duas teses anteriores, autorizando a comunh&o de
regras, com um sistema unico pertinente aos pontos fundamentais do direito de
danos, sem excluir o tratamento especifico de hipéteses especiais, que podem ser
encontradas e merecem o devido cuidado.

Ao concluir a analise das trés teses apresentadas, Marcos Jorge CATALAN

afirma:

Delimitadas as correntes existentes, ndo se pode negar que, se de
um lado a corrente dualista n&do autoriza a solugdo de alguns
problemas da sociedade atual, especialmente no tocante aos fatos
ocorridos no dmbito das relagdes pré e pds-negociais, bem como em
situagcbes surgidas na esfera das relagbes contratuais de fato, ao
possuir regras proprias paras as distintas fontes do dever juridico
violado, de outro, a tese unitarista ndo seria apta a justificar a
distingdo de alguns aspectos pontuais, dentre eles os ja destacados,
atinentes a matéria. Ao que parece, a corrente eclética seria a mais
adequada a explicar o fendbmeno, autorizando o intérprete a passear
por todo o texto da codificacdo civil, bem como indo beber em outras
fontes em busca da solugdo mais adequada para cada hipétese que
se apresente, permitindo, alias, superar a questao da previsibilidade
dos danos®.

" MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Direito das obrigagdes. Lisboa: Associagédo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1986, v. 2, p. 275. Apud: CATALAN, Marcos Jorge.
Descumprimento contratual. Curitiba: Jurua, 2005, p. 135

¥ CARVALHO NETO, Inacio de. Op. cit., p. 42.
® CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 137-138.
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Assim, pela analise das trés correntes apresentadas, vislumbra-se que a
teoria eclética adapta-se melhor ao ordenamento juridico brasileiro, partindo de uma
teoria geral da responsabilidade civil, a qual prevé os pontos fundamentais da
matéria, porém permitindo a busca de solugdes especificas, a fim de abranger as

peculiaridades de cada caso.

2.3 Pressupostos da obrigacao de reparar

Ainda que ciente de que o estado patoldgico € exceg¢ao ao estado fisiolodgico
ou normal’, é de extrema importancia qualquer lesdo juridicamente relevante
causada pelo descumprimento de uma obrigagdo, em razdo das consequéncias que
tais situagdes trazem as partes.

Portanto, resta claro que sem a violacdo de um dever preexistente, oriundo
da vontade humana voltada a formagdo de um negdcio juridico, ndo ha como
imaginar a incidéncia da responsabilidade civil contratual. Entretanto, como bem
destaca Marcos Jorge CATALAN, tal ofensa “dar-se-a por meio de fato imputavel a
parte que retardou o cumprimento, que nao desempenhou satisfatéria mente a
prestacdo ou que é responsavel pelo inadimplemento da obrigagao ajustada”™.

Assim, encontramos o primeiro pressuposto para o estudo: um negdcio
juridico, desde ja destacando que dos planos de existéncia, validade e eficacia, faz-
se mister a presenca dos dois primeiros, sendo, contudo, aceitavel a hipotese de
responsabilizacdo decorrente da quebra de um contrato ineficaz.

O segundo pressuposto é a existéncia do dano, de modo que sem que haja
interesse violado ou lesdo, podendo esta ser patrimonial ou extrapatrimonial, ndo ha
que se falar em indenizagdo. Como assevera Agostinho ALVIM, ausente o dano,
havera ululante dbice a qualquer pretensao reparatéria por conta da falta de objeto™,

excluindo-se desta linha de pensamento as hipoteses de clausula penal, de arras

' ALVIM, Agostinho. Da inexecugido das obrigagbes e suas consequéncias. 3 ed. Sdo Paulo:
Juridica e Universitaria, 1965, p. 21.

' CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 127.
2 ALVIM, Agostinho. Op. cit., p. 180.
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penitenciais e da incidéncia de juros moratérios nas obrigagcdes pecunidrias e
demais obrigacdes de dar™.

Ademais, destaque-se que, no ambito contratual, as perdas e danos sao a
transformacgao da prestagdo em pecunia, pois aquela se tornou impossivel em razao
de fato imputavel ao devedor ou ao credor.

Na mesma seara, Luis DIEZ-PICAZO defende que:

nas hipoteses de incumprimento definitivo da obrigagao, a pretensao
indenizatéria se apresenta como uma forma de liquidagdo da
obrigagcdo anterior, especialmente nas rela¢gdes sinalagmaticas, na
medida em que o valor da prestacdo ndo desempenhada passa a
compor parte do quantum no calculo dos danos, cujo saldo determina
o direito do credor e a nova obrigagdo do devedor™.

Por fim, para que haja o dever de indenizar € necessaria a presenga do nexo
de causalidade, que consiste na ligagao entre o fato e o evento danoso, ou seja, a
conexao entre a conduta perpetrada e o prejuizo suportado pela parte que seguiu
corretamente o pacto firmado.

No concernente ao nexo causal, insta destacar trés teorias utilizadas em
nosso ordenamento juridico, que buscam explica-lo: teoria da equivaléncia de
condi¢cdes, teoria da causalidade adequada e teoria da causalidade direta ou
imediata.

A teoria da equivaléncia das condigdes foi elaborada pelo jurista alemao Von
Buri, na segunda metade do século XIX, sendo que nao diferencia os antecedentes
do resultado danoso, de modo que tudo aquilo que concorrer para sua realizagao,
sera considerado causa. Por isso se diz “equivaléncia de condi¢cbes”: todos os
fatores causais se equivalem, caso tenham relagdo com o resultado’®.

Caio Mario da Silva PEREIRA, ao citar o civilista belga DE PAGE, observa
que essa teoria, em sua esséncia, sustenta que, em havendo culpa, todas as
‘condi¢cdes’ de um dano sao ‘equivalentes’, isto €, 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

1 Cf. CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 128.

4 DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial: las relaciones obligatorias.
Madrid: Civitas, 1996, v. 2, p. 682. Apud: CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 128.

'* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., p. 86.
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evento danoso, qual deles pode ser apontado como sendo o que de modo imediato
provocou a efetivagdo do prejuizo’.

Entretanto, esse espectro amplo da teoria, ao considerar causa todo
antecedente que contribua para o dano, apresenta um grave inconveniente: poderia
levar a uma investigagcédo infinita. Como bem apontou Gustavo TEPEDINO, a
inconveniéncia desta teoria, logo apontada, estd na desmesurada ampliagdo, em
infinita espiral de concausas, do dever de reparar, imputado a um sem-numero de
agentes. Afirmou-se, com fina ironia, que a formula a tornar cada homem
responsavel por todos os males que atingem a humanidade".

A teoria da causalidade adequada, por sua vez, foi desenvolvida a partir da
ideias do filésofo alemao Von Kries, defende que ndo se pode considerar causa toda
e qualquer condicdo que tenha contribuido para a efetivacdo do resultado, mas sim
apenas os antecedentes abstratamente idéneos a producdo do efeito danoso,
segundo um juizo de probabilidade. Sérgio CAVALIERI FILHO assevera que “causa,
para ela, € o antecedente, ndo s6 necessario, mas também adequado a producéo do
resultado. Logo, nem todas as condi¢des sdo causa, mas apenas aquela que for
mais apropriada para produzir o evento”®.

Acerca dessa teoria, Antonio Manuel da Rocha MENEZES CORDEIRO

ensina:

Esta orientacdo parte da ideia de conditio sine qua non. o nexo
causal de determinado dano estabelece-se, naturalmente, sempre
em relagdo a um evento que, a nao ter ocorrido, levaria a inexisténcia
do dano. Isto é: se mesmo sem evento, houvesse sano, haveria que
procurar a sua causa em nivel diferente. Simplesmente, como
existirdo, fatalmente, varios eventos nessa situacado, trata-se de
determinar qual deles, em termos de modalidade social, € adequado
a produzir o dano'™.

Esta teoria é de extrema importancia para as relagdes juridicas, pois evita

que o agente que nao é diretamente responsavel pela conduta lesiva arque com

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.
78.

7 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. In: Revista Trimestral de Direito Civil.
Rio de Janeio: Padma, ano 2, jun. de 2001, v. 6, p. 3-19.

'8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 2 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 51.

» MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Op. cit., Lisboa: Associacdo Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, 1986, v. 2, p. 335. Apud: CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 129.
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consequéncias desfavoraveis, principalmente em nosso cenario atual, no qual ha
cada vez mais a objetivagcao da responsabilidade civil e a socializagao dos riscos.

Marcos Jorge CATALAN exemplifica a teoria com a seguinte situagao: uma
passageira que, sendo transportada de uma cidade a outra, resolve no mio do
caminho mudar sua rota e tomar outro énibus, veiculo este que vem a sofrer um
acidente. Haveria responsabilidade do primeiro transportador? Certamente néo,
muito embora a passageira possa alegar que, se nao iniciasse viagem por meio do
referido veiculo ndo teria sido vitima no sinistro ocorrido com o segundo,
amparando-se na teoria dos antecedentes remotos®.

Apontando o inconveniente da teoria, Pablo Stolze GAGLIANO e Rodolfo
PAMPLONA FILHO:

O ponto central para o correto entendimento desta teoria consiste no
fato de que somente o antecedente abstratamente apto a
determinagdo do resultado, segundo um juizo razoavel de
probabilidade, em que conta a experiéncia do julgador, podera ser
considerado causa. Se a teoria anterior peca por excesso, admitindo
uma ilimitada investigagdo da cadeia causal, esta outra, a despeito
da mais restrita, apresenta o inconveniente de admitir um acentuado
grau de discricionariedade do julgador, a quem incumbe avaliar, no
plano abstrato, e segundo o curso normal das coisas, se o fato
ocorrido no caso concreto pode ser considerado, realmente, causa
do resultado danoso?'.

Desenvolvida no Brasil, por Agostinho Alvim, a teoria da causalidade direta
ou imediata, também denominada teoria da interrup¢cao do nexo causal ou teoria da
causalidade necessaria, define como sendo causa o antecedente fatico que
determine o resultado danoso como uma consequéncia sua, direta e imediata.

Agostinho ALVIM assim pontua:

A Escola que melhor explica a teoria do dano direto e imediato € a
que se reporta a necessidade da causa. Efetivamente, € ela que esta
mais de acordo com as fontes histdricas da teoria do dano, como se
vera. (...) Suposto certo dano, considera-se causa dele a que |he é
proxima ou remota, mas, com relacido a esta ultima, € mister que ela
se ligue ao dano, diretamente. Assim, é indenizavel todo dano que se
fiia a uma causa, ainda que remota desde que ela seja causa
necessaria, por nao existir outra que expliqgue o mesmo dano. Quer a
lei que o dano seja o efeito direito e imediato da execugao?®.

2 Cf. CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 130.
2l GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., p. 90.
22 ALVIM, Agostinho. Op. cit., p. 356.
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Para melhor entendimento da matéria, utilizemo-nos de um classico exemplo
doutrinario: Caio é ferido por Ticio (lesdo corporal), em uma discussao apés a final
do campeonato de futebol. Caio, entdo, € socorrido por seu amigo Pedro, que dirige,
velozmente, para o hospital da cidade. No trajeto, o veiculo capota e Caio falece.
Ora, pela morte da vitima, apenas podera responder Pedro, se nao for reconhecida
alguma excludente em seu favor. Ticio, por sua vez, ndo responderia pelo evento
fatidico, uma vez que o seu comportamento determinou, como efeito direto e
imediato, apenas a lesdo corporal®,.

Portanto, vislumbra-se que o surgimento de uma causa superveniente que
interrompa o0 nexo causal impossibilita que se estabelega o elo de ligagdo entre o
resultado morte e o primeiro agente, no caso do exemplo dado.

Assim conclui Gustavo TEPEDINO:

. a causa relativamente independente é aquela que, em apertada
sintese, torna o nexo de causalidade anterior, importando aqui néo a
distancia temporal entre a causa originaria e o efeito, mas sim o novo
vinculo de necessariedade estabelecido, entre a causa
superveniente e o resultado danoso. A causa anterior deixou de ser
considerada, menos por ser remota e mais pela interposi¢cao de outra
causa, responsavel pela producao do efeito, estabelecendo-se outro
nexo de causalidade?.

Ao tratar de qual teoria foi escolhida pelo novo Cdédigo Civil brasileiro, a
doutrina é dividida e imprecisa. Parcela respeitavel tende a acolher a teoria da
causalidade adequada, como € o caso de Martinho GARCEZ NETO%* e Sérgio
CAVALIERI FILHO®. Por sua vez, juristas de renome como Carlos Roberto
GONCALVES?, Pablo Stolze GAGLIANO*® e Rodolfo PAMPLONA FILHO?*
entendem que o Codigo adotou a teoria da causalidade direito ou imediata, na

vertente da causalidade necessaria.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., p. 91.
* TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 10.

» GARCEZ NETO, Martinho. Responsabilidade civil no direito comparado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 212.

2% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 53.
27 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 524.
*# GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., p. 93.

¥ Ibidem.
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Outrossim, insta esclarecer que a ideia de imputabilidade na seara negocial
é diversa daquela prevista no art. 5° do Cdédigo Civil*°, que conduz ao conceito de
capacidade, de modo que sdo imputaveis ao sujeito todos os atos que, em principio,
detém aptidao para, sozinho, praticar, exercendo seus direitos.

No ambito contratual, a ideia é de que ndo demonstrando a parte que o fato
que deu causa a violagcao nao lhe é imputavel, sera responsabilizada. Portanto, a
imputabilidade encontra-se ligada a conduta do devedor ou credor responsavel pela
violagdo do negdcio juridico que os ata, sendo imputaveis os atos ligados a alea da
esfera de atuacao de cada uma das partes®'.

Aqui convém ressaltar que a ideia de responsabilidade ndo se confunde com
a de culpa, que ha muito restou superada, de modo que, com a devida certeza, nao
era a mais correta para se aplicar no ambito do direito de danos decorrentes de
relagdes negociais.

Nao é aceitavel que se sustente que o unico critério de imputabilidade seja
aquele lastreado no fator culpa, pois existem diversos outros fatores de atribuigéo,
dentre eles, como ensina Ricardo LORENZETTI, “el riesgo creado, la garantia, el
abuso de derecho, la equidad™.

Desse modo, a imputabilidade significa o fator de atribuicdo que se some ao
comportamento do agente, a fim de gerar, desde que presente os demais
pressupostos, o dever de indenizar. Nesse sentido, Marcos CATALAN afirma que
‘bem mais razoavel é pensar ndo na presenca do elemento culpa na conduta da
parte infiel aos termos ajustados no negdcio juridico, para que surja o dever de
indenizar, mas sim, na imputabilidade enquanto fator de atribuicdo de
responsabilidade, para as hipéteses de incumprimento™:,

N&o € outro o posicionamento de Rodrigo Xavier LEONARDO:

Destaca-se que, cada vez mais, a compreensao de que o dever de
indenizar é proveniente de uma imputacdo, que pode ter por
fundamento a culpa, o risco, a repartichio de custos das
externalidades provenientes do desenvolvimento de uma atividade
econdmica, ou, ainda, uma outra escolha politica que, em maior ou
menor medida, pressupde um sopesar de valores entre os interesses

3 Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica
de todos os atos da vida civil.

31 Cf. CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 132.

32 LORENZETTI, Ricardo. Tratado de los contratos: parte general. Santa Fé: Rubinzal Culzoni,
2004, p. 612.

33 CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 133.

XV



de protegao dos potenciais lesados e os incentivos ou a repressao a
determinada conduta ou atividade. Se antes o elemento primordial da
responsabilidade (expressao que traz consigo a ideia de reprimenda,
de desvalor moral) era a culpa, hoje o elemento basilar ao dever de
indenizar é o dano*.

Portanto, ndo ha necessidade de que o lesado comprove a culpa na acao do
causador do dano, bastando que demonstre a causalidade entre a conduta da parte

que deixou de cumprir o contrato, ou adimpliu-o mal, e o dano suportado®.

2.4 Novos paradigmas

Diante desse quadro de constantes mudangas trazidas pelo novo Caodigo
Civil, o ramo da responsabilidade civil sofreu consideraveis inovagées. Anderson
SCHREIBER?® afirma que podemos indicar cinco novas tendéncias: a) a erosdo dos
filtros tradicionais da responsabilidade civil; b) a coletivizacdo das acgdes de
responsabilizagdo; c) a expansdo dos danos ressarciveis e a necessidade de sua
selecao; d) a despatrimonializacdo nao ja do dano, mas da reparagao; e €) perda da

exclusividade da responsabilidade civil como remédio a produgao de dano.

2.4.1 Eroséo dos filtros tradicionais da responsabilidade civil

As grandes codificagbes consagravam um sistema de responsabilidade civil
que tinha trés pilares: culpa, dano e nexo causal. Assim, a vitima de um dano, ao
dirigir-se a um tribunal, teria que superar duas barreiras para obter a indenizagao,
quais sejam, a demonstragao do carater culposo /ato sensu da conduta do ofensor e
a demonstragcao do nexo de causalidade entre a conduta do ofensor e o dano. Essas
duas barreiras sdo chamadas de filtros da responsabilidade civil e a primeira

tendéncia é a erosao desses filtros.

* LEONARDO, Rodrigo Xavier. Responsabilidade civil contratual e extracontratual: primeiras
anotagdes em face do novo Caodigo Civil brasileiro. In: Tuiuti: Ciéncia e Cultura. Curitiba, n. 30, maio
2002, p. 114.

* Nesse sentido: SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa e socializagéo do risco.
Belo Horizonte: Bernardo Alvares, 1962, p. 237.

% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparagao a diluicido dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007.
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Originariamente, a culpa era vista como uma falta moral, ligada aos impulsos
animicos do sujeito. Assim, tendo em vista que a prova da culpa era ardua, passou-
se a admitir a presuncgao relativa da culpa, porém ao passar do tempo, tal presungao
passou a ser absoluta, de modo que a presuncio passou a equivaler a dispensa da
culpa para a responsabilizagao.

Tais presungdes colocaram a propria culpa em xeque ja no final do século
XIX, passando-se a difundir por todo o0 mundo a teoria do risco. Tal orientagao foi
concretizada pelo novo Cadigo Civil, no paragrafo unico do art. 927, que instituiu a
clausula geral de responsabilidade objetiva para as atividades de risco. Além disso,
a nova codificacdo também converteu situagcées de responsabilidade subjetiva com
culpa presumida em hipoteses de responsabilidade objetiva.

Mesmo no campo reservado a responsabilidade subjetiva houve alteragbes
ao longo do século XX, sendo a consequéncia mais Obvia desta mudanga o
distanciamento do conceito juridico da culpa e a indiferenga aos fatores psicoldgicos
na sua afericao.

Com a antiga acepgédo normativa da culpa tinha-se um modelo abstrato de
comportamento, baseado no genérico e irreal bonus pater familias. Atualmente,
verifica-se uma fragmentacdo do modelo de conduta, face a utilizacdo de
parametros de conduta especificos e diferenciados para as diversas situagoes.
Assim, abandona-se o modelo abstrato, deixando, portanto, a culpa de pertencer ao
juizo abstrato do magistrado, uma vez que este passa a contar com parametros
mais especificos e objetivos de aferigéo.

Tendo sido a prova da culpa facilitada, verifica-se o aumento de acoes
indenizatdrias junto aos tribunais. Explicita-se, entdo, a erosdo de um dos filtros
tradicionais da responsabilidade civil, sendo que as atencbes voltam-se para o
segundo filtro: a demonstragdo do nexo causal.

No que diz respeito a este segundo filtro, verifica-se um explosdo de novas
teorias que tem por objetivo evidenciar o nexo causal, como, por exemplo, a teoria
da causalidade anénima, a teoria da causalidade alternativa.

O surgimento dessas teorias aumenta a discricionariedade do juiz na
apreciacao da relagao de causalidade, tornando, portanto, cada vez mais visivel a

erosao desse segundo filtro.
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2.4.2 Coletivizagéo das agées de responsabilizacéo

Segundo a doutrina, as ag¢des coletivas ndo apenas facilitam o acesso a
justica, mas como asseguram a plena compreensdo da demanda e da decisao a
todas as vitimas de modo uniforme, poupando esforgos e custos, tanto as partes
como ao Poder Judiciario. No que diz respeito a realidade brasileira, ainda que
essas agdes sejam reguladas ha certo tempo, a sua efetiva utilizagcdo é
relativamente recente.

Em geral, as decisbes da jurisprudéncia brasileira mostram uma politica
judiciaria favoravel ao emprego das acgbes coletivas. O efetivo uso desse
instrumento decorre da erosdo dos filtros tradicionais da responsabilidade civil, que
acarretou a eliminacdo de barreiras ao ressarcimento dos danos e, consequente e

inevitavelmente, a extraordinaria ampliagdo dos danos ressarciveis.

2.4.3 Expansé&o dos danos ressarciveis e a necessidade de sua selegdo

A terceira tendéncia indicada, qual seja, a expansado do dano ressarcivel, é
necessariamente uma consequéncia das duas primeiras, uma vez que a erosao das
barreiras processuais acarretam a elevacao do numero de pretensdes indenizatérias
acolhidas pelo Poder Judiciario.

Sendo a dignidade da pessoa humana o valor fundamental da Constituicéo
de 1988, teve-se assegurados todos os interesses existenciais ligados a essa nogao.
Assim, danos que antes estavam situados no terreno da fatalidade, dos azares e dos
O6nus normais da vida em sociedade, passam a configurar dano juridicamente
relevante.

O consideravel aumento das espécies de dano revela, por um lado, uma
maior preocupagdo dos tribunais com a tutela dos aspectos relacionados com a
personalidade, mas por outro, faz crescer o medo de que essa multiplicacido de
figuras de dano tenham apenas como limites a fantasia do intérprete e a

flexibilizacao da jurisprudéncia.
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Desse modo, a abertura dos tribunais a novos interesses traz, de fato, a
possibilidade de demais pouco sérias, fundadas em meros dissabores, mas também
traz mecanismos de reacdo, muitas vezes, equivocados.

E importante destacar que a discuss&o ndo deve ser de limites, mas sim de
funcdo. O essencial ndo é refletir sobre os tetos indenizatérios, mas sim sobre os
critérios que permitem a selecdo dos interesses tutelados, sob a o6tica dos valores
constitucionais. A selecdo dos interesses compete hoje ao juiz, que, por falta de
subsidios doutrinarios, faz uma seleg&o in concreto, o que implica em uma inevitavel

incoeréncia e inseguranca juridica.

2.4.4 Despatrimonializagdo da reparagao

Via de regra, a lesdo a um interesse nao-patrimonial resulta em uma
resposta estritamente patrimonial: o dever de indenizar. Em atengéo a esse aspecto,
vem se consubstanciando a quarta tendéncia da responsabilidade civil patria: a
despatrimonializagao da reparagao.

A grande dificuldade na quantificagdo da indenizagc&o por dano moral revela
uma contradigdo presente na cultura juridica da maior parte do mundo: reconhece-
se a natureza extrapatrimonial do dano, mas insiste-se em repara-lo
patrimonialmente.

A doutrina e os tribunais vém despertando para a necessaria busca de
meios extrapatrimoniais, que nao substituem a reparacdo pecuniaria, mas a ela se
associam para efetivamente reparar o dano moral. E o que se evidencia nas
decisdes que se utilizam da retratacédo publica. Mesmo em caso de dano patrimonial,
verifica-se uma tendéncia da jurisprudéncia brasileira de utilizar-se de solu¢des que,
embora sejam patrimoniais, sdo ndo-pecuniarias.

Vé-se, portanto, a derrocada da antiga ideia de que a responsabilidade civil
resulta sempre em uma indenizagao pecuniaria. As decisdes das cortes evidenciam

o interesse da responsabilidade civil por meios despatrimonializados de reparacgao.
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2.4.5 Perda da exclusividade da responsabilidade civil como remédio a producéo de
dano

A revisao critica do instituto da responsabilidade civil, no que diz respeito a
sua funcao e estrutura, trouxe questionamentos ndo apenas sobre a melhor forma
de reparar o dano, mas também o dilema sobre se repara-lo € efetivamente a melhor
solucao.

Pretende-se, portanto, ressaltar o crescente reconhecimento de outros
instrumentos, alheios a responsabilidade civil, que podem ser opostos ao dano
injusto. E nesse sentido que se fala em prevengdo e precaucdo de danos, dada a
importancia da eliminacéo previa dos riscos de lesao.

Assim, é necessario ndo apenas alterar as estruturas do instituto da
responsabilidade civil, a fim de adequa-lo as suas novas fungdes, mas também
cogitar outros instrumentos que possam associar-se a responsabilidade civil, com o

objetivo de promover a mais ampla e justa protegao contra danos.
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3. DANO MORAL

3.1 Historico

No que tange a evolucao histérica do dano moral, foi no Cdodigo de
Hamurabi, sistema codificado de leis, surgido na Mesopotédmia, que encontramos
pela primeira vez na histéria ideias claras e predominantes sobre direito e economia.
Adotava como principio geral a ideia de que o “o forte ndo prejudicara o mais fraco”,
cuja interpretagdo mostra-nos a preocupacgao de conferir ao lesado uma reparagao
equivalente ao dano sofrido.

Como exemplo de indenizagdo em favor da vitima, em valor pecuniario,

temos os paragrafos 209, 211 e 212 do referido Cédigo:

§ 209. Se um awilum ferir o filho de um outro awilum e, em
consequéncia disso, Ihe sobrevier um aborto, pagar-lhe-a dez ciclos
de prata pelo aborto.

§ 211. Se pela agressao fez a filha de um Muskenun expelir o (fruto)
de seu seio: pesara cinco ciclos de prata.

§ 212. Se essa mulher morrer, ele pesara meia mina de prata.

Assim, verifica-se que o Cdodigo de Hamurabi visava a reparagao das lesdes
sofridas, sejam materiais ou morais, condenando o autor do dano a sofrer ofensas
idénticas, com a aplicagdo da Lei de Talido, ou a indenizar a vitima com
importancias em prata.

O Cadigo de Manu, do ponto de vista da civilizagdo moderna, significou um
grande avanco, pois colocou como prioridade o ressarcimento da vitima através de
uma sangao que consistia no pagamento de um valor pecuniario.

Sobre essa codificagao, Clayton REIS afirma:

[Com o Coddigo de Manu] suprimiu-se a violéncia fisica, que
estimulava nova reprimenda igualmente fisica, gerando dai um ciclo
vicioso, por um valor pecuniario. Ora, a alusado jocosa, mas que
retrata uma realidade na histéria do homem, onde o bolso é a parte
mais sensivel do corpo humano, produz efeito de obstar eficazmente
o animus de delinquente®.

7 REIS, Clayton. Dano moral. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 12.
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O Alcorao também traz inumeros exemplos de repressao histérica as lesdes
na esfera extrapatrimonial, mas com fortes preceitos do Cddigo de Hamurabi. Na
Biblia Sagrada, principalmente no Antigo Testamento, encontramos algumas
passagens que tratam, claramente, da reparagdo de danos morais, como, por
exemplo, a tutela da honra, cuja lesdo era motivo para aplicagao de castigo corporal
e indenizacao pecuniaria.

Na Grécia antiga, as leis outorgavam aos cidaddos e aos seus bens a
protecdo juridica, de modo que fixavam a reparagdo dos danos a eles causados,
sempre em carater pecuniario, abandonando a vingancga fisica como forma de
satisfacdo ao lesado.

Os romanos, assim que superada a época da vinganga privada, tinham
sempre presente a nogcao de reparagcdo pecuniaria dos danos entre eles, de modo
que toda ato lesivo ao patriménio ou a honra deveria ser reparado.

Assim, segundo Pablo Stolze GAGLIANO e Rodolfo PAMPLONA FILHO:

Na lei da Xl Tabuas (surgida sob a égide de Terentilo Arsa, o
Tribuno do Povo), encontramos, inclusive, varias disposicoes
concernentes a reparagdo de danos, onde obviamente se insere o
ressarcimento dos danos de carater moral, amplamente tutelados.
Os cidadaos romanos, que eventualmente fossem vitimas de injuria,
poderiam valer-se da ag¢do pecuniaria a que se denominava
injuriarum aestimatoria. Nesta, reclamavam uma reparagao de dano
através de um soma em dinheiro, prudentemente arbitrada pelo Juiz,
que analisaria, cautelosamente, todas as circunstancias do caso®.
No Direito Candnico ha diversas passagens que evidenciam as regras
tipicas de tutela da honra, nota-se, inclusive, a preocupacédo especifica em
determinar a reparacdo dos danos morais e materiais, consignando dispositivos de
leis seculares.
Mais especificadamente, no que concerne a evolugao histérco-legislativa no
Brasil, durante a época Colonial, com a vigéncia das ordenagdes do Reino de
Portugal, ndo existia qualquer regra expressa acerca da ressarcibilidade do dano
moral, sendo, portanto, questionavel, qualquer afirmacdo de sua possibilidade

aquela época.

** GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., p. 62.
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Com o Cadigo Civil de 1916, a redagado dos arts. 76*, 79 e 159*' levou as
primeiras teorias que defendiam a reparabilidade do dano moral. Porém, observam
Pablo Stolze GAGLIANO e Rodolfo PAMPLONA FILHO:

Contudo, em funcado de o art. 159 ndo se referir expressamente as
lesdes de natureza extrapatrimonial, bem como a argumentacdo de
que a regra contida no art 76 se referia a dispositivo de ordem
processual, condicionando, simplesmente, o exercicio do direito de
acado a existéncia de um interesse, a doutrina e jurisprudéncia
nacional passaram a negar, peremptoriamente, a tese da
reparabilidade dos danos morais*.

Sobrevieram leis especiais que regulavam especificamente o assunto, como
o Cédigo Brasileiro de Telecomunicag¢des, o Cdodigo Eleitoral, a Lei dos Direitos
Autorais. Ja posteriormente a Constituicido de 1988, podemos citar o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei da Acgao Civil
Publica, que possibilitou que os danos morais fossem objetos de acdo de
responsabilidade civil em matéria de tutela de interesses difusos e coletivos.

Assim, predominou a tese proibitiva da ressarcibilidade dos danos morais,
admitindo-se somente as hipdteses previstas em lei. Somente com a promulgagao
da Constituicdo Federal de 1988 é que se pode falar da ampla ressarcibilidade do
dano moral, uma vez que pertencente a matéria de “Direitos e Garantias
Fundamentais”.

O novo Cddigo Civil brasileiro reconhece expressamente o instituto do dano

moral, em seu art. 186, e a sua reparabilidade, no art. 9274

3 Art. 76 - Para propor, ou contestar uma acdo, é necessario ter legitimo interesse econdémico, ou
moral.
Paragrafo unico - O interesse moral sé autoriza a agdo quando toque diretamente ao autor, ou a sua
familia.

4 Art. 79 - Se a coisa perecer por fato alheio a vontade do dono, tera este agdo, pelos prejuizos
contra o culpado.

4T Art. 159 - Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito,
ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., p. 65.

 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

4 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.
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3.2 Conceito e fundamento juridico

O dano, de acordo com a doutrina mais tradicional, constitui, ao lado da
culpa e do nexo causal, um dos pilares do dever de indenizar, sendo considerado,
portanto, elemento fundamental para a configuragcdo da responsabilidade civil e,
para alguns, a prépria razdo de ser do dever de indenizar*®*. Muito embora esta
nogcao esteja hoje relativizada, continua sendo de suma importancia a definicdo do
que é dano.

No direito brasileiro o dano ndo € previamente estabelecido, ou seja, as
hipéteses de sua ocorréncia nao estéo tipificadas. A responsabilidade civil, portanto,
é uma clausula geral“.

O conceito de dano moral é bastante controvertido, ndo s6 na doutrina e
jurisprudéncia brasileira, mas também na estrangeira, e tem sido alvo de inumeros
debates nas ultimas décadas. Nao mais se discute sua reparabilidade, vez que a
prépria Constituicdo Federal determinou que danos morais sdo indenizaveis,

conforme afere-se da leitura dos incisos V e X do art. 5°, que dispoe:

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

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

No entanto, &€ mister delinear os contornos deste tipo de dano, bem como
definir seu conteudo. E recorrente a sua conceituagdo em contraposicdo a definicdo
de dano material. Partindo-se da ideia tradicional de dano material como evento que
tem como consequéncia a reducao do patriménio da vitima, teremos, em sentido
oposto, que dano moral é a lesdo a interesses nao patrimoniais.

José de Aguiar DIAS assevera que “quando ao dano nao correspondem as
caracteristicas do dano patrimonial, dizemos que estamos na presenga de dano

moral™’.

% RODOTA, Stefano. Il problema della responsabilita civile. Milano: Giiuffré, 1967, p. 78.

4 BODIN de MORAES, Maria Celina. A Constitucionalizagdo do Direito Civil e seus Efeitos sobre a
Responsabilidade Civil. In: Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro: Pontificia Universidade
Catdlica — Departamento de Direito, n°. 29, p. 239.

‘7 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1954, vol. Il, p.
720.
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Também este o entendimento de Orlando GOMES, para quem:

a expressao “dano moral” deve ser reservada exclusivamente para
designar o agravo que nao produz qualquer efeito patrimonial. Se ha
consequéncias de ordem patrimonial, ainda que mediante
repercuss&o, o dano deixa de ser extrapatrimonial®.

No mesmo sentido, afirma Inocéncio Galvao TELLES que:

Ha a ofensa de bens de carater imaterial - desprovidos de conteludo
econdbmico, insusceptiveis verdadeiramente de avaliacdo em
dinheiro. Sdo bens como a integridade fisica, a saude, a corregao
estética, a liberdade, a reputacao. A ofensa objectiva desses bens
tem, em regra, um reflexo subjectivo na vitima, traduzido na dor ou
sofrimento, de natureza fisica ou de natureza moral®.

Alguns autores acrescentam a definicdo de dano moral a ocorréncia de
sofrimento, tristeza, dor, sentimento de desconforto, ou seja, associam-no ao efeito
moral resultante da lesdo a um bem juridico tutelado. René SAVATIER afirma que
‘dano moral constitui todo sofrimento humano que nao resulta de uma perda
pecuniaria™®.

Nesta esteira, temos, ainda, o posicionamento de Anténio CHAVES, para

quem:

dano moral é a dor resultante da violacdo de um bem juridicamente
tutelado sem repercussado patrimonial. Seja a dor fisica — dor-
sensagdo como a denomina Carpenter - , nascida de uma leséo
material; seja a dor moral — dor-sentimento — de causa material®’.

Este entendimento é bastante usual nas cortes brasileiras e tem sido
consagrado jurisprudencialmente. No entanto, nota-se que o dano moral é
confundido com sua consequéncia, ao equipara-los. Por isto o alerta de Carlos
Roberto GONCALVES:

O dano moral ndo é propriamente a dor, a angustia, o desgosto, a
aflicao espiritual, a humilhagcdo, o complexo que sofre a vitima do
evento danoso, pois esses estados de espirito constituem o
conteudo, ou melhor, a consequéncia do dano. A dor que

% GOMES, Orlando. Obrigagodes. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 332.

4 TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das Obrigagdes. 6. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p.
375.

% SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile em droit francais. 2. ed. Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1951, tomo Il, n. 525, p. 101.

Sl CHAVES, Antonio. Tratado de Direito Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, vol. Ill, p.
607.
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experimentam os pais pela morte violenta do filho, o padecimento ou
complexo de quem suporta um dano estético, a humilhagao de quem
foi publicamente injuriado sdo estados de espirito contingentes e
varidveis em cada caso, pois cada pessoa sente a seu modo®.

Também esta observagédo faz Eduardo ZANNONI, alegando que “o direito
nao repara qualquer padecimento, dor ou aflicdo, mas aqueles que forem
decorrentes da privagdo de um bem juridico sobre o qual a vitima teria interesse
reconhecido juridicamente™.

Alguns doutrinadores, como Paulo Luiz NETO LOBO?*, refutando o elemento
subjetivo para a caracterizagdo do dano moral, procuraram conceitua-lo como dano
moral objetivo, o qual se configuraria quando houvesse lesdo a um direito de
personalidade. Esta opc¢do, entretanto, ndo nos parece correta, pois leva a
tipificacdo das hipdéteses de dano moral, restringindo-o a circunstancias numerus
clausus, vez que este so existiria quando houvesse violagdo de um direito expresso.

Pietro PERLINGIERI considera esta solugdo equivocada, vez que, segundo
ele, “ndo existe um numero fechado de hipoteses tuteladas: tutelado é o valor da
pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras
pessoas™.

Caio Mario da Silva PEREIRA ressalta que:

A enumeracdo €& meramente exemplificativa, sendo licito a
jurisprudéncia e a lei ordinaria editar outros casos. Com efeito,
aludindo a determinados direitos, a Constituicdo estabeleceu o
minimo. Ndo se trata, obviamente, de “numerus clausus”, ou
enumeracao taxativa®.

Para Maria Celina Bodin de MORAES, “sob esta perspectiva
constitucionalizada, conceitua-se o dano moral como a lesdo a dignidade da pessoa
humana”. A autora faz a ressalva de que: “quando, contudo, estes principios,

entrarem em colisdo entre si, sera preciso ponderar, através do exame dos

> GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, vol. IV, p. 358.

53 ZANNONI, Eduardo. El dafio en la responsabilidad civil. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 1987,
p.234-235.

5 LOBO, Paulo Luiz Neto. Danos morais e direitos da personalidade. /n: Revista Trimestral de
Direito Civil, n. 6, abr.-jun. 2001, p. 79.

3 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introducao ao direito civil constitucional, trad. M. C. de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 156.

¢ PEREIRA, Caio Mario Silva. Op. cit.
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interesses em conflito, tais principios em relacdo a seu fundamento, isto é, a propria

dignidade humana™’.

7 BODIN de MORAES, Maria Celina. Op. cit, p. 247.
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4. DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL

4.1 Breves apontamentos

As obriga¢des nascem para serem cumpridas. Em geral, o cumprimento se
da nas exatas condi¢gbes pactuadas pelas partes, por iniciativa do devedor e de
forma espontanea, vindo, assim, a satisfazer integralmente o interesse do credor.
Entretanto, inumeras vezes esse adimplemento voluntario ndo ocorre, configurando
o estado patoldgico da inexecugao das obrigagoes.

Na seara negocial, as modalidades de descumprimento contratual sao
diversas e com linhas distintivas ténues. Como assevera Paulo NALIN, “depende do
observador uma séria apreciagdo do caso concreto para enquadrar a situacdo em
uma ou outra categoria. A sutileza entre as modalidades e seus limites, levou
Westermann a afirmar que certas categorias possuem ‘zonas gris’"%.

Por derradeiro, cumpre-nos esclarecer o presente trabalho utiliza-se da
terminologia “inadimplemento” como espécie do género “descumprimento”, néo
adotando os ensinamentos de Carlos Roberto GONCALVES®* e Sérgio CARVALIERI
FILHO®, que defendem que o inadimplemento pode ser absoluto ou relativo, sendo
este ultimo, a situagado de mora.

A seguir, discorrer-se-a acerca de cinco modalidades: inadimplemento
absoluto, mora, violagdo positiva do contrato, cumprimento imperfeito e quebra

antecipada do contrato.

4.2 Modalidades

4.2.1 Inadimplemento absoluto

8 NALIN, Paulo. Op. cit., p. 148.
% GONGCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 348.
% CARVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 182.
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Configura-se o inadimplemento absoluto, também conhecido como
inexecugao definitiva, quando se torna impossivel a prestacdo ou quando o devedor
de prestacao insubstituivel nega-se a realiza-la, bem como na circunstancia do
credor ndo tem mais interesse em recebé-la.

Agostinho ALVIM ensina que se da inadimplemento absoluto quando a
obrigagdo nao foi cumprida, nem podera sé-lo, como no caso de perecimento do
objeto, por culpa do devedor. Mais precisamente: quando ndo mais subsiste para o
credor a possibilidade de receber®’.

Por sua vez, Judith Martins-COSTA, ao conceituar o instituto, defende que a
nogao normativa de inadimplemento é a de “situagcédo objetiva de nao-realizagao da
prestacdo devida e de insatisfagdo do credor, independentemente da causa da qual
a falta procede™?.

Marcos CATALAN, em seu livro “Descumprimento contratual’, assim

assevera:

No contexto do presente estudo melhor seria afirmar que havera
inadimplemento quando da recusa ou impossibilidade imputavel ao
devedor de desempenhar a obrigacdo nascida da relagdo negocial,
em raz&o da impossibilidade fisica ou juridica do objeto, desde que
superveniente a conclusdo do negdcio juridico, ou, ainda, quando
houver a perda de interesse do credo na prestacdo. Quanto ao
primeiro aspecto, tem-se que podera nascer tanto do perecimento
como da deterioragcdo do objeto, como também da auséncia de
vontade do devedor em cumprir o ajustado®.

Convém pontuar que tal modalidade de descumprimento contratual
comporta duas espécies: total ou parcial. Sera total quando a obrigacdo deixar de
ser cumprida em sua totalidade, como é o caso do vendedor que se certifica de
entregar o quadro X ao comprador, porém o bem perece por culpa daquele.

Dar-se-a o inadimplemento absoluto parcial quando a obrigagdo
compreender mais objetos, sendo que alguns sdo entregues e outros ndo. A titulo
exemplificativo, imagine-se uma confeiteira que se comprometeu a entregar cinco
tipos de doces para um casamento, porém, sO entrega quatro. A obrigacédo foi

parcialmente cumprida, porém a parte restante configura inadimplemento absoluto,

8t ALVIM, Agostinho. Op. cit., p. 25.
62 COSTA, Judith Martins. Op. cit., p. 82.
8 CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 171.
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pois ndo tém os noivos interesses em receber os doces em data diversa que a do
casamento.

Insta esclarecer, ademais, a distingdo entre o inadimplemento absoluto e a
mora, modalidade de descumprimento contratual adiante abordada. Acerca do tema,

assevera Agostinho ALVIM:

A ideia é esta: a distincdo esta na possibilidade ou impossibilidade.
(...) Alguns civilistas, partindo do principio de que a mora se verifica
na hipétese de, a despeito do atraso, ser ainda possivel o
cumprimento da obrigagdo, véem nisso um terceiro elemento da
mora. Mas, rigorosamente falando, ndo ha ai elemento novo,
autébnomo. Todavia, a apreciagao da possibilidade ou impossibilidade
de ser ainda cumprida a obrigagao é decisiva, segundo ensinamento
comum, para a distingdo entre mora e inadimplemento absoluto, ja
que umas sdo as consequéncias do inadimplemento absoluto, outras
as da mora®.

Adiante, continua o autor:

Acompanhando a doutrina dominante, nés entendemos que o critério
para a distincdo reside, efetivamente, na possibilidade ou
impossibilidade, mas essa possibilidade ou impossibilidade, com
maior precisdo, nao ha de se referir ao devedor e sim ao credor:
possibilidade ou ndo de se receber a prestagéo®.

Portanto, verifica-se que, diferentemente da mora, no inadimplemento
absoluto ocorre uma impossibilidade material para a realizagédo da obrigagdo ou a
falta de interesse do credor em receber a prestagao.

Como ressalta Paulo NALIN, a manifestagdo da auséncia de interesse do
credor nao fica somente a seu encargo. A rejei¢cao, decorrente a imprestabilidade da
realizacao futura da prestacéao, afere-se, antes de qualquer coisa, quando se trata de
obrigagdo com data fixa, ndo em termos relativos, pois entende-se que a primeira
deve ser realizada impreterivelmente no dia acordado, ao passo que os termos
relativos tornam o atraso contornavel.

Em sua obra, o referido autor da-nos o seguinte exemplo:

Em uma obrigacdo de transporte “A”, contratante dos servicos da
empresa “B”, que ndo tem sua mercadoria entregue em tempo habil
no porto de Santos, perde a possibilidade de acomoda-la e embarca-
la para a exportagdo. Neste caso, apesar do interesse do credor
perdurar, ndo mais existe a possibilidade da execug¢do da obrigagéao,
face ja ter zarpado o nau. “A”, diante de ser exportador pontual, fica

# ALVIM, Agostinho. Op. cit., p. 53-54.
% ALVIM, Agostinho. Op. cit., p. 57.
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em situagdo delicada com o importador “C”, em virtude do
descumprimento pela nao remessa das mercadorias. Do
descumprimento surgem prejuizos outros para o exportador, como a
perda de mercado para a concorréncia e o abalo do prestigio
comercial quanto a sua pontualidade®.

Com o brilhante exemplo dado, vislumbra-se que além do descumprimento
contratual e sua consequente demanda por perdas e danos®, tem o credor, ainda, a
possibilidade de pleitear o dano extrapatrimonial sofrido.

Por derradeiro, ressalta-se que, para eximir-se de qualquer reparacao e
compensagao de danos, cumpre ao devedor demonstrar que sua conduta foi
justificada, quebrando assim o nexo de causalidade entre a agcdo e os danos
sofridos.

Nao demonstrado o fator externo que levaria a quebra do nexo causal, cabe
ao devedor indenizar os prejuizos que seu inadimplemento venha a causar. Na
seara negocial ndo ha como se sustentar a necessidade de conduta culposa por
parte do devedor que tenha descumprido a obrigagdo que assumiu por meio de sua
vontade volitiva, podendo afirmar-se que impera nessa seara a teoria do risco,
cabendo ao faltante a demonstracdo de que o incumprimento se deu por fatores

alheios a sua esfera de atuagao de vontade®.

4.2.2 Mora

A analise do instituto da mora é de suma importancia para a averiguagéo da
incidéncia da responsabilidade civi. O estudioso alemdao Harm Peter
WESTERMANN assim discorre acerca do instituto:

A mora supera em importancia pratica a impossibilidade. Distingue-
se entre a mora do devedor, considerando o retardamento de uma
prestacdo em si ainda possivel, e a mora do credor ou de aceitacéo,
consistindo na nao-aceitacdo da prestagcao do devedor regularmente
oferecida®.

% NALIN, Paulo. Op. cit., p. 150.

7 Cf. art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se néo preferir
exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizagao por perdas e danos.

8 Cf. CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 175.
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Portanto, vislumbra que a mora pode ser definida como um atraso culposo
no cumprimento na obrigagao, derivado de qualquer uma das partes, quando esta
ainda é util para o credor™.

Inicialmente, cumpre-nos questionar se a nogdao de mora esta
umbilicalmente ligada ao atraso ou retardamento da prestagado, conclusdo esta que
se extrai dos conceitos anteriormente expostos.

Se assim o fosse, como explicar o texto do art. 394" do Cddigo Civil
brasileiro que amplia a nogdo da mesma para além do fator tempo, afirmando-a
também presente quando da violagdo dos requisitos: lugar e modo de pagamento?’

Verifica-se, portanto, que no ordenamento patrio ha um alargamento da
nocao de mora, na medida em que nosso Caédigo Civil dilata o conceito para além do
elemento tempo, incluindo a desobediéncia aos fatores lugar e modo.

Judith Martins-COSTA, ao lecionar o tema, brilhantemente aponta:

Os mais arcanos significados etimolégicos indicam ser a mora um
“‘esquecimento” que gera a memoria do que devia ser prestado (ou
recebido), e este ndo foi. Nas mais diversas legislagbes, este “ndo o
foi” diz respeito ao retardo da prestacdo: o que devia ser prestado
(ou recebido) ndo o foi no tempo devido. Esta equiparacdo entre
mora e retardo, essa sua limitagdo ao tempo da prestagdo, tem
colocado aos diversos sistemas juridicos o problema de saber se
constitui, ou n&do, mora o fato de a prestacdo ter sido prestada
tempestivamente, no tempo devido, mas em local diverso, ou em
modo diverso do devido. (...) Este problema nado se justifica entre
noés, pois a nogdo de mora do art. 394 (...) € ampla e flexivel,
abragando todos esses casos, e correspondendo ao modo de ser
integral da prestacao [e] parece-nos relevante a opgao brasileira, ao
menos para enfatizar que nao & apenas o retardo que seta no nucleo
conceitual da mora™.

Ademais, destaca-se que tal escolha do legislador brasileiro é inovadora,

pois diversos ordenamentos juridicos apresentam o conceito de mora atado

% WESTERMANN, Harm Peter. Cédigo Civil alemao: direito das obrigagcdes, parte geral. Trad.:
Armindo Edgar Laux. Porto Alegre: Fabris, 1983, p. 89. Apud: CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p.
138.

" Nesse sentido: RUGGIERO, Roberto de. Instituigbes de direito civil: direito das obrigacdes e
direito hereditario. Trad.: Paolo Capitanio. Campinhas: Bookseller, 1999, v. 3, p. 176-177; WALD.
Arnoldo. Obrigagdes e contratos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 98.

"I Art. 394. Considera-se em mora o devedor que n&o efetuar o pagamento e o credor que ndo quiser
recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convengéao estabelecer.

> Cf. CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 138.
» COSTA, Judith Martins. Op. cit., p. 224-225.
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unicamente ao elemento temporal, como se vislumbra no Cédigo Civil espanhol™, no
Cadigo Civil portugués™ e no Caédigo Civil argentino™, respeitando o conceito criado
ao longo de séculos.

Superada a extensdo do fenbmeno moratério, cumpre-nos dissertar, ainda
que brevemente, acerca das suas espécies: a mora do credor € a mora do devedor.

A mora do credor consiste na recusa, sem juto motivo, do recebimento do
que lhe é devido. Marcos CATALAN, citando Enneccerus e Lehmann, define a mora
creditéria com sendo um atraso no cumprimento da obrigagédo fundado na ofensa a
necessaria colaboracdo, imposta ao credor enquanto dever lateral de conduta que
tem como finte maxima, e que lhe da suporte, o principio da boa-fé objetiva’.

De grande valia o destaque da desnecessidade do elemento culpa na mora
creditoris ou accipiendi. Tal circunsténcia se justifica em razdo da relagao juridica
obrigacional complexa, na qual o devedor tem o direito de adimplir a obrigagdo com
o intuito de libertar-se, independentemente da aceitagdo, ou nao, do credor.

Ademais, sustenta-se que o elemento culpa € descartado na mora do
credor, por conta da impossibilidade de justificativa logica de aumento da
responsabilidade do devedor quanto a guarda e conservagdo da coisa e ainda
quanto aos 6nus financeiros nascidos da mora accipiendi; ou seria possivel entender

que nenhum dos pélos da relagao juridica deva suportar os riscos do negécio?”®

™ Articulo 1100.Incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde que el
acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligaciéon. No sera, sin
embargo, necesaria la intimacion del acreedor para que la mora exista:

1. Cuando la obligacion o la ley lo declaren asi expresamente.

2. Cuando de su naturaleza y circunstancias resulte que la designacion de la época en que habia de
entregarse la cosa o hacerse el servicio, fue motivo determinante para establecer la obligacion.

En las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se
allana a cumplir debidamente lo que le incumbe. Desde que uno de los obligados cumple su
obligacion, empieza la mora para el otro.

> Artigo 804° (Principios gerais) 1. A simples mora constitui o devedor na obrigacdo de reparar os
danos causados ao credor. 2. O devedor considera-se constituido em mora quando, por causa que
Ihe seja imputavel, a prestagéo, ainda possivel, nao foi efectuada no tempo devido.

s Articulo 509. En las obligaciones a plazo, la mora se produce por su solo vencimiento.

Si el plazo no estuviere expresamente convenido, pero resultare tacitamente de la naturaleza y
circunstancias de la obligacion, el acreedor debera interpelar al deudor para constituirlo en mora.

Si no hubiere plazo, el juez a pedido de parte, lo fijaré en procedimiento sumario, a menos que el
acreedor opte por acumular las acciones de fijaciéon de plazo y de cumplimiento, en cuyo caso el
deudor quedara constituido en mora en la fecha indicada por la sentencia para el cumplimiento de la
obligacion.

Para eximirse de las responsabilidades derivadas de la mora, el deudor debe probar que no le es
imputable.

7 CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 141.
8 Cf. CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 142.
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Parece-nos evidente que a resposta de tal indagagéo € negativa, posto que,
em nosso ordenamento juridico, a mora creditéria visa a isengcdo da
responsabilidade do devedor pela perda ou deterioragdo do objeto, desde que nao
aja com dolo.

Outro argumento a fundamentar a desnecessidade da culpa no conceito da
mora do credor advém do dever acessoério de cooperagao, imposto a ambas as

partes pelo principio da boa-fé objetiva. Acerca do tema, discorre Paulo NALIN:

(...) em que pese uma adequada dispensa do elemento subjetivo da
responsabilidade civil, ele se abre perante o credor que néao
cooperar, ha de se tratar que a matéria sob a dtica contratual,
particularizada a violagdo obrigacional da cooperag¢ao, ndo somente
pela mora, cuja tratativa ja vem posta pelo proprio Codigo Civil
nacional, como ainda, pelo inadimplemento e pela violagdo positiva
do contrato”.

Assim, verifica-se que € imposto ao credor o dever de colaborar com o
devedor, na busca do adimplemento, sendo que quando n&o houve razao legitima
para a recusa do recebimento, deve-se reconhecer a mora do credor.

Por fim, instar destacar que, ao contrario do Codigo Civil portugués, que
prevé expressamente a dispensa no elemento culpa em seu art. 813° o
ordenamento juridico brasileiro ndo apresenta regra especifica, cabendo a doutrina a
defesa de que a mora do credor devera sempre ser auferida no plano objetivo,
dispensado o fator subjetivo.

Nas palavras de Marcos CATALAN, tal postura transparece seja em razao
do direito que possui o devedor de quitar suas obrigagdes, seja por conta da
incongruéncia em se admitir o agravamento da situagdo do devedor ou ainda por
conta do dever de cooperagao que se impde ao credor em razao do feixe de deveres
que acompanham o objeto do negdcio juridico e que emanam da relagao juridica
obrigacional enquanto organismo complexo®.

A mora do devedor, por sua vez, consiste no retardo, atribuido a fato
imputavel ao devedor, no cumprimento da obrigacdo. Segundo PONTES DE
MIRANDA, possui dois pressupostos: a) que a obrigacao exista e seja eficaz; e b)
que as circunstancias legais imponham ao devedor o dever de adimplir®’. Paulo

NALIN, por sua vez, aponta, dentre os pressupostos da mora, trés fundamentais: a)

 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito poés-moderno em busca de sua formulagdo na
perspectiva civil-constitucional. Curitiba: Jurua, 2001, p. 196-197.

8 CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 144.
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inexecugdo no vencimento; b) possibilidade de execugado futura (purgagao); e c)
imputabilidade de execugédo do tema®.

Ao analisar o tema, Marcos CATALAN afirma que a primeira questao que
insta esclarecer & pertinente ao inicio da mora, pois o estado moratorio traz
inumeras consequéncias ao devedor, como a incidéncia de juros, o fenbmeno da
perpetuatio obligationis e a possibilidade do credor seu direito potestativo de
resolugdo, como dispde o art. 475 do Cadigo Civil®,

Na seara negocial, o legislador brasileiro trata do tema no art. 397 do Cdédigo
Civil**, versando o caput do artigo sobre as obrigagdes liquidas e certas venciveis a
termo, e seu paragrafo unico, acerca das obrigagdes iliquidas e prestagdes sem data
para vencimento, necessitando as ultimas da interpelacdo do devedor para a
caracterizagdo da mora, entendendo-se englobadas aqui, as obrigagdes
condicionais, se de outro modo nao puder realizar a prova do fator de eficacizacao
da obrigacao®.

Tratamento semelhante € dado em diversos ordenamentos, dentre os quais

podemos citar o portugués®® e o chileno®, que, como o direito patrio, postulam que

81 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller,
2003, t. 23, p. 165.

8 NALIN, Paulo. Responsabilidade...cit., p. 153

8 Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugédo do contrato, se ndo preferir
exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizagéo por perdas e danos.

84 Art. 397. O inadimplemento da obrigagao, positiva e liquida, no seu termo, constitui de pleno direito
em mora o devedor.

Paragrafo unico. Ndo havendo termo, a mora se constitui mediante interpelacao judicial ou
extrajudicial.

¥ CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 145.

% Art. 805°. (Momento da constituicdo em mora)

1. O devedor so fica constituido em mora depois de ter sido judicial ou extrajudicialmente interpelado
para cumprir.

2. Ha, porém, mora do devedor, independentemente de interpelagao:

a) Se a obrigacao tiver prazo certo;

b) Se a obrigagao provier de facto ilicito;

c) Se o préprio devedor impedir a interpelacéo, considerando-se interpelado, neste caso, na data em
que normalmente o teria sido.

3. Se o crédito for iliquido, ndo ha mora enquanto se nao tornar liquido, salvo se a falta de liquidez for
imputavel ao devedor; tratando-se, porém, de responsabilidade por facto ilicito ou pelo risco, o
devedor constitui-se em mora desde a citagdo, a menos que ja haja entdo mora, nos termos da
primeira parte deste numero.

8 Art. 1551. El deudor esta en mora,

1. Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término estipulado, salvo que la ley en casos
especiales exija que se requiera al deudor para constituirle en mora;

2. Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto espacio de tiempo, y el
deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla;

3. En los demaés casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor.
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as obrigagbes a termo, vencidas, tém o condédo de impor o estado moratério ao
devedor, desde que este ndo comprove que o retardo deu-se por circunstancias
alheias a sua vontade ou esta amparado no exercicio regular de um direito.

Apontando como sendo o feito mais relevante da mora, dentro da seara do
tema global do presente estudo, Paulo NALIN afirma que o credor, ainda que a
prestacéo esteja em atraso, ndo pode resolver a obrigagdo antes que a mora se
transforme em inexecucgdo definitiva®®. Justificando tal posicionamento, o autor aduz
que a relevancia esta dentro de um enfoque abstrato, pois ao se purgar a mora,
pressupde-se que o credor esta satisfeito em todo o seu crédito, ndo restando
nenhum prejuizo patrimonial e/ou extrapatrimonial a ser ressarcido e/ou
compensado.

Portanto, vislumbra-se que a purgagédo enquadra-se bem nas obrigagbes de
dar, de modo que se purgando a mora, os interesses do credor realizam-se quando
ocorre o pagamento, tendo como efeito necessario a extingdo da relagao
obrigacional.

Por sua vez, quando se tratar de obrigacdo de fazer, mais suscetivel & a
verificacdo dos danos extrapatrimoniais pela mora. Acerca do tema, Paulo NALIN

ensina:

Parece mais suscetivel de verificacdo de danos extrapatrimonais
pela mora, mesmo que tardiamente realizada a prestagdo, quando
for obrigacao de fazer, inclusive pelo fato de que, eventualmente, se
trata de prestagdo personalissima. A figura é usualmente esquecida
pelos sistemas juridicos de orientagao francesa, conforme preconiza
Polacco, a semelhanga do nosso Cédigo Civil, quando da andlise da
mora. Entretanto, uma imprescindivel verificacdo da situagao
concreta se impde, tendo em vista que responde o devedor pelos
prejuizos que sejam consequéncia provavel do ndo cumprimento
tempestivo da prestacdo. A partir do momento que desrespeita o
devedor o prazo contratualmente previsto, ou imposto pelo credor
para o cumprimento, acaba por se enquadrar em um “estado de
responsabilidade”, passando a ser sujeito passivo, em potencial, de
acao indenizatéria®.

Assim, o devedor, além de cumprir com a obrigagao anteriormente pactuada,
tem a responsabilidade de indenizar o credor pelos eventuais prejuizos que o atraso

no adimplemento tenha-lhe causado, inclusive os de natureza extrapatrimonial.

¥ NALIN, Paulo. Responsabilidade...cit., p. 153.
% NALIN, Paulo. Responsabilidade...cit., p. 156.
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4.2.3 Violacéo positiva do contrato

A presente modalidade de inexecugédo das obrigagdes comporta inumeros
sinbnimos, como cumprimento defeituoso, adimplemento ruim, inexecucao
contratual positiva®. Independentemente da terminologia adotada, a espécie
consiste na violagdo da obrigagdo por razdo de vicio na prestagdo, ndo por uma
inexecugao ou atraso. Portanto, diz respeito a sua qualidade, sem qualquer ligagao a
sua identidade ou quantidade.

Ha muitos séculos, na Franca, Robert J. POTHIER discorreu acerca de um
imovel que, logo depois de construido e entregue ao dono que o encomendara, vem
a desmoronar por fato atribuivel ao construtor que ndo executou a obrigagdo como
deveria e que tem como consequéncia o dever de indenizar o accipiens pelos danos
sofridos®.

Antunes VARELA, por sua vez, ao exemplificar o instituto, imagina as
hipéteses de uma acucareira que fornece, na data aprazada, as ramas de cana de
acgucar prometidas a refinaria, destarte, envia ramas fermentadas; e a do fazendeiro
que entregou, no prazo estipulado, as crias que vendera, outrossim, os animais
estavam doentes®.

Em todos os exemplos supra mencionados, vislumbra-se a clara
possibilidade da configuragdo do dano moral, em razdo dos efeitos causado pelo
descumprimento do dever secundario ou lateral de cada obrigacéo. Este € o cerne
da definigdo conceitual da violagao positiva do contrato.

O Cdédigo Civil brasileiro, ao tratar da matéria dentro do conceito de mora, de
maneira inadequada®, ndo oferece uma resposta satisfatéria ao problema,
circunstancia que da a doutrina a importante tarefa de construir o embasamento da

violagao contratual positiva.

% Cf. CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 161; NALIN, Paulo. Responsabilidade...cit., p. 157.

' POTHIER, Robert Joseph. Tratado das obrigagées. Trad: Arian Sotero de Witt Batista e Douglas
Dias Ferreira. Campinas: Sevanda, 2002, p. 144. Apud: CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p.p. 160.

2 VARELA, Antunes. Direito das obrigagoes. Rio de Janiero: Forense, 1978, v. 2, p. 61.
% Cf. CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 161.

XX



Em nosso ordenamento patrio, podemos pensar na incidéncia da hipotese
de inexatiddo qualitativa ao analisar o art. 441* e o art. 679% do Cdédigo Civil, além
do art. 18% do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Entretanto, ndo se verifica em solo
brasileiro o tratamento especifico da matéria, restando uma lacuna em nossa
legislacdo, a qual deve ser superar analogicamente pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

Ante a auséncia de norte legislativo, afora a variedade de nomenclatura,
surgiram inumeras teorias acerca do direito violado por esta modalidade de quebra
contratual. De acordo com os estudos de Mota PINTOY, podem-se destacar trés
correntes basicas: (a) a que os designa por deveres de prote¢cdo em face dos
deveres de prestacao; (b) a que os denomina como outros deveres de conduta ou
deveres de diligéncia; e (c) a que os chama de deveres laterais®.

Marcos CATALAN, ao tratar do tema®, assim aduz:

No rol das situacdes de adimplemento inexato, ingressariam ainda as
ofensas aos deveres laterais, desde que tragam, como ja frisado,
efeitos proprios, entendidos estes como efeitos diversos dos
eventualmente causados em razdo do incumprimento temporario ou
definitivo, temas que diuturnamente ganham corpo no sistema de
responsabilidade negocial, seja no microssistema consumerista, com
referéncias expressas a responsabilidade objetiva, seja no sistema
do Cddigo Civil, onde se entende que também impera a mesma
teoria'®,

Por derradeiro, insta esclarecer que o credor, ao receber a prestacao de

forma qualitativamente imperfeita, nao teve seu interesse creditério necessariamente

% Art. 441. A coisa recebida em virtude de contrato comutativo pode ser enjeitada por vicios ou
defeitos ocultos, que a tornem imprdépria ao uso a que é destinada, ou lhe diminuam o valor.

% Art. 679. Ainda que o mandatario contrarie as instrugdes do mandante, se ndo exceder os limites do
mandato, ficara o mandante obrigado para com aqueles com quem o seu procurador contratou; mas
tera contra este acao pelas perdas e danos resultantes da inobservancia das instrugoes.

% Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao
consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade, com a indica¢des constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem
publicitaria, respeitadas as variacbes decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a
substituicdo das partes viciadas.

7 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Cessdo de contrato. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 280. Apud:
NALIN, Responsabilidade...cit., p. 159.

% Cf. NALIN, Paulo. Responsabilidade...cit., p. 159.

* Frise-se que para o referido autor, o cumprimento inexato refere-se ao fator quantitativo, bem como
ao qualitativo.

1% CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 163-164.
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satisfeito, vez que o recebimento de prestacdo viciada ndo tem o condado de
extingui-la™.

Isto se da em razdo de umas das caracteristicas dos deveres laterais, que é
auséncia de prestacdo determinada, de forma previamente definida, vindo a se
delinear conforme a execugdao do contrato. Portanto, para a verificacdo do
cumprimento e a consequente extingdo do contrato, deve-se analisar a boa-fé
(cooperacgéo)'®? do devedor.

Verificada que a prestagcédo recebida ndo satisfez integralmente ao credor,
pois deixou residuos referentes a violagao dos deveres laterais, ha a possibilidade

de pleito de reparacao de danos, inclusive de natureza extrapatrimonial.

4.2.4 Cumprimento imperfeito

Também denominada como cumprimento inexato, esta modalidade de
inexecugao das obrigagdes consiste no cumprimento vicioso por parte do devedor,
que realiza a prestagao defeituosamente, sem que esta corresponda integralmente
ao pactuado.

Insta esclarecer que a diferenca basica entre esta espécie e a anterior
explanada encontra-se no fato de que o cumprimento imperfeito, além da qualidade,
diz respeito também a quantidade da prestacao, referindo-se, portanto, a obrigagao
principal.

Ha autores que defendem a existéncia de uma unica modalidade
abrangedora de ambos os aspectos, como € o caso de Ruy Rosado de AGUIAR
JUNIOR, que afirma que a imperfeicdo procede de ofensa: ao modo e a forma
estabelecidos para a prestacédo, ai incluida a quantidade e a qualidade (entrega de
coisas em quantia inferior; prestagdo de servigos com deficiéncia); ao tempo (os
servigos prestados por menos tempo do que o previsto) e ao lugar (mercadorias
entregues em cidade diversa da indicada). O cumprimento imperfeito pode estar

ligado a propria prestagcao principal e assim ofender diretamente a obrigacao

1% COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obrigagdes. 4 ed. Coimbra: Coimbra, 1984, p. 745.
192 Cf. NALIN, Paulo. Responsabilidade...cit., p. 161.
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principal, mas também pode decorrer de descumprimento da obrigacdo acessoéria,
sendo essa violagdo causadora de ofensa indireta a obrigagdo principal®.

No presente estudo, ndo coadunamos com tal posicionamento, reservando-
nos a defender que a violagao positiva do contrato refere-se ao descumprimento de
um dever lateral de conduta, ao passo que o cumprimento imperfeito concerne a
obrigagao principal'®,

Dentre os pressupostos dessa modalidade de inexecug¢do, Paulo Romano
MARTINEZ ressalta (a) a realizagdo da prestagao pelo devedor; (b) a violagdo ao
principio da pontualidade; (c) a aceitagdo da prestacao pelo credor, mediante sua
ignorancia quanto ao defeito; (d) mostrar-se o defeito relevante; e (e) sobrevirem
danos tipicos'®.

Acerca da violagdo do principio da pontualidade, o autor assevera que
existem nove classes, quais sejam: (i) a realizagdo da prestagao de forma diversa do
contratado; (ii) a prestagao realizada em tempo distinto do pactuado (antecipada ou
atrasada); (iii) inobservancia da quantidade devida, a maior ou a menor; (iv) violagao
quanto ao local de execucdo da obrigacao; (v) entrega de uma coisa por outra; (vi)
inobservancia da qualidade da coisa entregue; (vii) objeto de contrato sobre o qual
recai gravame ou 6nus; (viii) violagdo a deveres acessorios'®; e (ix) formas que a lei

expressamente definir como defeituoso o cumprimento'”’.

4.2.5 Quebra antecipada do contrato

1% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de
Janeiro: Aide, 1991, p. 124.

' Destaca-se a afirmacao de Carlos Alberto Mota PINTO: “(...) chave dos ‘deveres laterais’ é o fim do
contrato, ao servigo do qual se encontram; a finalidade do dever de prestacdo, sendo mediatamente o
fim do contrato, é diretamente a satisfagdo do interesse na prestacdo; os deveres laterais criam as
condi¢cbes para uma consecugdo, sem estorvo, do fim visado; o dever de prestacdo é o elemento
principal, a ‘alavanca’, com que o fim pode ser conseguido” (Op. cit., p. 290).

1% MARTINEZ, Paulo Romano. Cumprimento defeituoso: em especial da compra e venda e na
empreitada. Coimbra: Almedina, 1994, p. 144.

1% Diante do evidente choque entre este pensamento e a violagdo positiva do contrato, utilizamo-nos
das palavras de Paulo NALIN para explica-lo: “Esta hipétese em particular, praticamente se choca
com a violagdo positiva do contrato, o que se justifica na posi¢cdo do autor em analise, na medida em
que aceita a figura somente enquanto sinbnima de cumprimento defeituoso. Esclarece o autor que a
violagdo positiva do contrato tem surtido efeito, e ainda restrito, somente na Alemanha, pois teria sido
esta a solugdo encontrada pelo BGB, para suprir a deficiente regulamentagdo no que respeita a
responsabilidade aquiliana” (Responsabilidade... cit., p. 164, nota 513).

1 MARTINEZ, Paulo Romano. Op. cit.,, p. 514.
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Dentre as modalidades de descumprimento contratual, encontramos a
quebra antecipada do contrato, também denominada inadimplemento antecipado do
contrato, cuja terminologia original é antecipated breach of contract’®.

Tal modalidade prevé a possibilidade real de uma das partes pactuantes
revelar, seja por seus atos, seja expressamente, que descumprird a parcela
contratual a que esta obrigado. Assim, resta claro que tal modalidade s6 é aplicavel
a contratos de execugao futura ou sem termo certo, além da execugao diferida, na
medida em que a renovagéao da obrigagéo, pelo pagamento da parcela futura, gera a
oportunidade em se descumprir antecipadamente'®.

Insta esclarecer a importancia de ndo se confundir a quebra antecipada do
contrato com o vencimento antecipado da obrigagdo. Esta consiste na circunstancia
da obrigacédo ganhar eficacia antes do termo pactuado entre as partes, por conta da
ocorréncia de algumas situag¢des no plano concreto.

Citando Ruy Rosado de Aguiar, Marcos CATALAN afirma que seria possivel
o incumprimento antecipado quando se verifique que o devedor adote conduta
nitidamente contraria a obrigagédo, de tal modo que seja possivel prever, a luz da
base fatica objetivamente considerada, que a prestagédo ndo sera desempenhada™.

Ademais, continua o autor, afirmando que Araken de ASSIS, admitindo a
hipdtese, assevera que a figura carece de previsao expressa que venha a equiparar
seus efeitos aos do incumprimento definitivo ou possibilitando o vencimento
antecipado do negdcio'', com o que concorda Judith Martins-COSTA defendendo o
uso do raciocinio analégico da exceptio non adimpleti contractus necessariamente
conectada a boa-fé objetiva''?'"?,

Acerca do tema, merece destaque a licao de Anelise BECKER:

Nosso direito, ainda fiel a visdo pandectistica da relacao obrigacional,
veda expressamente ao credor demandar o devedor antes de
vencida a divida, com certeza por desconhecer a relagdo de
confianga que liga as partes durante todo o curso do vinculo.

1% Cf. NALIN, Paulo. Responsabilidade... cit., p. 166.
1% Ibidem.
11" CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 178.

" ASSIS, Araken de. Resolugdo do contrato por inadimplemento. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 97.

2 COSTA, Judith Martins. Op. cit., p. 167.
13 CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 179.
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Considerando esta, é perfeitamente possivel a ado¢éo da teoria do
inadimplemento antecipado entre nés, por tratar-se da violagdo
daquele direito que desde o nascimento da relagcdo obrigacional tem
o credo de té-la mantida firme, presumindo que o devedor manter-se-
a sempre pronto, habil e querendo adimplir, exigivel durante a vida
da relacéo e, por tanto, violavel, passivel de ocasionar um verdadeiro
inadimplemento que, em relacdo ao termo do contrato, seria
antecipado'.

Em nosso ordenamento juridico, o Superior Tribunal de Justica ndo se
mostra alheio a tal modalidade em seus julgados, embora ainda imbuidos de grande
timidez por conta do excessivo apego ao principio da conservagdo dos negdcios
juridicos™.

A fim de exemplificar uma circunstancia em que pode ocorrer a quebra
antecipada do contrato, deixando de lado as grandes obras que demandam um
lapso temporal razoavel para serem executadas, podemos pensar em exemplos com
prestacbes menos complexas, como um contrato pactuado para aulas particulares
de certo idioma, a serem ministradas no periodo de férias do aluno, quando se
descobre que o professor esta indisponivel no periodo, por estar em uma longa
viagem, ou entdo que aquele mestre ndo tem conhecimento do idioma que deveria
ensinar'®.

Ao discorrer sobre esta modalidade de descumprimento contratual, Paulo

NALIN ensina:

A quebra antecipada pode gerar na esfera juridica do contratante
previamente frustrado prejuizos de toda a ordem. Constatados tais
prejuizos, mesmo que futuros, devera o contratante prejudicado
ajuizar indenizacgao, optando pela espera do vencimento da parcela a
vencer, ou, imediatamente, quando toma ciéncia do descumprimento
que ha por vir. A escolha cabe ao credor, podendo ser reparado dos

prejuizos sofridos, ou que sofrera""’.

Portanto, vislumbra-se que esta modalidade de descumprimento contratual
refere-se a circunstancia de a parte verificar, antes da data acordada para o
cumprimento, que a prestagdo ndo sera cumprida, gerando inumeros danos que por
ela serdo suportados, seja de natureza patrimonial ou extrapatrimonial, em

decorréncia da inobservancia ao conteudo anterior pactuado.

4 BECKER, Anelise. Inadimplemento antecipado do contrato. /n: Revista de Direito do
Consumidor. Sao Paulo, 1994, n. 12, p. 77-78.

115 Cf. NALIN, Paulo. Responsabilidade...cit., p. 167.
!¢ Cf. CATALAN, Marcos Jorge. Op. cit., p. 181.
" NALIN, Paulo. Responsabilidade...cit., p. 171.
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5. DANOS MORAIS CONTRATUAIS

5.1 Possibilidade de reparagao

A doutrina nacional limita-se a posicionar-se favoravelmente ou ndo a
reparagao do dano moral contratual, inclinando-se, em sua grande maioria, a aceitar
a teoria da compensacao do dano moral decorrente do descumprimento contratual.

Todavia, a auséncia de questionamentos mais profundos e precisos do tema
faz com que a civilistica venha se apoiando na jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, fazendo dela uma fonte inicial para as suas préprias reflexdes e
conclusdes™®,

O entendimento da doutrina majoritaria baseia-se, substancialmente, na
inexisténcia de motivagao legal para a distingdo entre a culpa contratual e a culpa
aquiliana, bem como na auséncia de vedagao legal, em nosso ordenamento juridico,
do dano moral contratual. Entretanto, cumpre-nos destacar a auséncia de dispositivo
em sentido contrario, ou seja, que preveja a compensagao do dano moral decorrente
do descumprimento contratual.

Verifica-se, portanto, que € esta lacuna legal acerca do assunto especifico
que possibilita as inUmeras correntes de posicionamento variados, sejam favoraveis,
sejam contrarias. Via de regra, tem se mostrado dominante o seguinte
posicionamento doutrinario: “Uma vez assente a indenizabilidade do dano moral,
nao ha fazer-se distingao entre dano moral derivado de fato ilicito e dano moral que
resulta de fato ilicito relativo™".

Tal raciocinio apresenta-nos, também, Agostinho ALVIM, que apesar de ser
contrario a compensacéo geral do dano moral em qualquer circunstancia, assim
ensina: “parece-nos sem razao a distingdo pretendida entre dano oriundo de culpa
aquiliana e o de culpa contratual. A indenizar-se o dano moral, tanto faz que a sua

procedéncia seja violagdo do contrato, ou culpa extracontratual”'®,

"8 NALIN, Paulo. Apontamentos criticos sobre o dano moral contratual: enfoque a partir da
jurisprudéncia predominante do Superior Tribunal de Justiga. In: Direito em Movimento. Curitiba:
Jurud, 2008, p. 273.

" CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 3 ed. S&do Paulo: RT, 2005, p. 462.
120 ALVIM, Agostinho. Op. cit., p. 240.
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Com pensamento diverso, apontando claramente a divergéncia doutrinaria

do tema, podemos destacar a manifestagao de Carlos Roberto GONCALVES:

A distincdo que se pode fazer é de natureza fatica, exigindo-se a
prova, em cada caso, da perturbacdo da esfera animica do lesado,
que nem sempre se iguala a que sofre quem perde um ente querido
ou tem a sua honra agravada. (...) Na realidade, o dano moral
pressupde ofensa anormal a personalidade. Embora a inobservancia
das clausulas contratuais por uma das partes possa trazer
desconforto ao outro contratante, trata-se, em principio, de dissabor
a que todos podem estar sujeitos, pela prépria vida em sociedade.
No entanto, o dano moral ndo deve ser afastado em todos os casos
de inadimplemento contratual, mas limitado a situacbes excepcionais
e que extrapolem o simples descumprimento da avenga'’.

Desde logo, com a devida vénia, cumpre-nos discordar do posicionamento
do referido autor, como bem o fez Paulo NALIN'?, pois a conclusdo € contraria a
teoria da responsabilidade contratual no pertinente ao 6nus probatorio, além de
exigir a prova da ocorréncia do dano moral, tema que se revela superado em ambito
doutrinario e jurisprudencial, ja que é sabido que o dano moral verifica-se in re ipsa.

Enquanto permanecemos presos nesse retrocesso juridico, diversos
ordenamentos latino-americanos, como € o caso do argentino e do chileno,
mostram-se um passo a frente, tendo o entendimento pacifico de que em razao da
unidade sistema da responsabilidade civil, ndo se é permitido diferenciar danos
morais contratuais e extracontratuais.

E as teorias do direito comparado estao corretas, pois ndo é possivel fazer
esta diferenciagao, tratando da matéria como se coisas diversas fossem, renegando
a teoria eclética. Como anteriormente dito, a distingdo entre a responsabilidade
aquiliana e a contratual reside no plano da origem da ilicitude. Antunes VARELA
afirmou que uma, assente na violagao de deveres gerais de absteng¢ao, omissao ou
nao ingeréncia, correspondentes aos direitos absolutos; a outra, resultante do nao
cumprimento, lato sensu, dos deveres relativos proprios das obrigagdes, incluindo os
deveres acessorios de conduta, ainda que impostos por lei, no seio da complexa
relagéo obrigacional'®,

Conclui-se, a partir dessa licdo, que a responsabilidade contratual e a

responsabilidade aquiliana ndo sdo comportamento estanques, constituindo, na

2l GONGALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Codigo Civil: parte especial do direito das
obrigacgdes, p. 378-379. Apud: NALIN, Paulo. Apontamentos ... cit., p. 274.

2 NALIN, Paulo. Apontamentos ... cit., p. 275.
12 VARELA, Antunes. Op. cit.,, p. 511.
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verdade, vasos comunicantes, como defendem os adeptos da teoria eclética:
unidade genérica e diferencgas especificas.

Esta unidade genérica esta evidente no atual Codigo Civil, em seu art.
186'%*, que prevé os elementos da configuragdo do ato ilicito e, consequentemente,
do dever de indenizar. O referido artigo consiste na clausula geral da
responsabilidade e, com a simples leitura do mesmo, vislumbra-se que ele nao traz
qualquer distingao entre a responsabilidade civil contratual e a aquiliana.

Portanto, exigir elementos diferenciadores para a configuragdo do dano
moral decorrente do descumprimento contratual representa uma violagéo legal, pois
a clausula geral do nosso ordenamento juridico néo faz traz exigéncia.

No pertinente as diferengas especificas, a mais importante diz respeito a
presuncdo de culpa do devedor, pois na responsabilidade contratual a culpa €&
presumida, cabendo a parte que infringiu o contrato provar a sua inexisténcia'®.
Antunes VARELA explica que “no caso de responsabilidade contratual, como a
obrigagao ja existente reclama do devedor a realizacdo da prestacao, se esta falhar,
é ao devedor que cumpre alegar e provar a sua falta de culpa'®.

Paulo NALIN bem pontuou:

. a precisa localizagdo do ilicito cotejado no caso concreto pode
definir a distribuicdio do ©6nus probatério pelo julgador.
Evidentemente, a caracterizagdo da responsabilidade como sendo
contratual gera elemento de grande utilidade pratica ao credor da
obrigacgao, seja ela patrimonial ou extrapatrimonial, pois presumida a
culpa do devedor. Sabe-se que a prova da culpa é das mais
tortuosas no plano da responsabilidade civil, tanto que se observa o
avango continuo da responsabilidade objetiva, em homenagem ao

solidarismo social e a melhor distribuicao dos riscos'.

Dentro desse quadro geral, acertada se mostra a localizagdo da
responsabilidade contratual, em especial o dano moral decorrente do
descumprimento contratual, em razdo da complexa dinamica do contrato pods-
moderno. Ademais, tal localizagao resulta da boa técnica de julgamento, que visa a

ampla tutela da personalidade e da dignidade humana.

124 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

125 Nesse sentido: GARCEZ NETO, Martinho. Op. cit., p. 77.
26 \VARELA, Antunes. Op. cit., p. 120.
27 NALIN, Paulo. Apontamentos ... cit., p. 286.
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Como exposto anteriormente, o dano moral nada mais do que uma
repercussao no plano existencial da pessoa. Embora seja simples seu conceito, o
quadro de lesbes é extenso e variado, ja que pode ser o sujeito de direito atingido
em diversos perfis, sendo possivel a ofensa a integridade fisica, a perda da auto-
estima, a dor psiquica, a violagcdo de interesses intelectuais, etc. Todos esses sao
exemplos de danos extrapatrimoniais que podem tem origem na violagdo de um
direito, bem como no descumprimento de um contrato pactuado.

Configurado o dano, independente da sua origem, deve este ser reparado e/
ou compensado, pois, como afirmou Giorgio GIORGI, “a justica humana n&o pode
tolerar que as ofensas fiquem sem reparagéo”'?®. Ainda mais em razao da natureza
do direito violado, pois o desrespeito a personalidade atenta contra a dignidade da
pessoa humana, grande valor juridico do nosso ordenamento patrio, de modo que
nao se mostra correto impor limitacées a sua protecéo.

Como bem ensina Maria Celina Bodin de MORAES, a compensacao por
danos morais representa a grande resposta a violagdo dos direitos de
personalidade, em razdo da falta de melhor remédio judicial. A referida autora aduz

que:

... efetivamente o principio da dignidade humana, principio
fundamental de nosso Estado Democratico de Direito, que institui e
encima, como foi visto, a clausula geral de tutela da personalidade
humana, segundo a qual as situagdes juridicas subjetivas néo-
patrimoniais, merecem protecado especial no ordenamento nacional,
seja através da prevencgdo, seja mediante reparacdo, a mais ampla
possivel, dos danos a serem causados. A reparagdo do dano moral
transforma-se, entdo, na contrapartida do principio da dignidade
humana: é o reverso da medalha'®.

Apoés este apanhado tedrico do tema, vislumbra-se, estreme de duvidas, a
possibilidade de reparagcdo dos danos morais decorrentes do descumprimento
contratual, pois “ndo podem os danos morais sofrer qualquer tipo de restri¢ao,
limitagdo ou discriminagado, justamente porque visam atenuar, sem embargo de

também punir, o ilicito contra o valor constitucional mais significativo de nosso

1% GIORGI, Giorgio. Teoria delle obbligazioni. 5. ed. Florenga: Casa Editrice, 1900. v. 5, p. 1989. No
original: “...la giustizia umana non puo tollerare, che le offese rimangano senza soddisfacimento”.

12 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana. /n: MORAES, Maria Celina
Bodin de (coord.). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 56.
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sistema juridico”™. Entretanto, ndo € o que vemos em nossa jurisprudéncia, como

demonstraremos a seguir.

5.2 Analise da jurisprudéncia patria

5.2.1 Superior Tribunal de Justi¢ca

Em que pese o grande avancgo doutrinario, sendo majoritario o entendimento
favoravel a reparacdo dos danos morais decorrentes do descumprimento contratual,
a jurisprudéncia patria ndo tem seguido o mesmo caminho.

Iniciando pelo Superior Tribunal de Justica, vislumbramos um
posicionamento predominante contrario, genericamente, a compensagao do dano

moral oriundo da violagéo contratual. Vejamos as seguintes ementas:

Acido de rescisao de contrato. Empreendimento imobiliario.
Impontualidade na entrega da obra. Danos morais.

1. O inadimplemento de contrato, por si s, ndo acarreta dano moral,
que pressupde ofensa anormal & personalidade. E certo que a

inobservancia de clausulas contratuais pode gerar frustracédo na

parte inocente, mas ndo se apresenta como suficiente para produzir
dano na esfera intima do individuo, até porque o descumprimento de

obrigacbes contratuais ndo é de todo imprevisivel.

2. Conforme entendimento pacifico do STJ, a corre¢cao monetaria
tem como marco inicial a data da prolagcdo da sentenca que fixa o
quantum indenizatério.

3. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido™'.

Civil. Dano moral. O s6 inadimplemento contratual néo caracteriza o
dano moral. Agravo regimental provido em parte'*.

Direito civil e processo civil. Recurso especial. Agao de
cobranca de complementagcdo de valor da indenizagcao de
seguro obrigatério. DPVAT. Danos morais. Inadimplemento
contratual. Inviabilidade do pleito.

13 NALIN, Paulo. Apontamentos ... cit., p. 288.
31 STJ — Resp n°. 876527/RJ — Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha — j. em 01/abr./2008.
12 STJ — Terceira Turma — AgRg no Ag n°. 605950/RJ — Rel. Min. Ari Pargendler —j. em 15/fev./2007.
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- O mero dissabor ocasionado por inadimplemento contratual, ao ndo
pagar a seguradora o valor total previsto em lei, ndo configura, em

regra, ato lesivo a ensejar a reparacdo de danos morais.

Precedentes.

- Deve, contudo, ser condenada a seguradora a complementar o
valor da indenizagdo concernente ao seguro obrigatério, nos termos
em que dispde o art. 3° alinea "a", da Lei n.° 6.194/74, como
estabeleceu o Juizo de origem. Recurso especial conhecido e
provido™.

Dano material e moral. Contrato de seguro. Juros moratérios.
1. Na linha de jurisprudéncia da Corte, em cenario como o dos autos,
ndo cabe a indenizacdo por dano moral em decorréncia de

inadimplemento contratual.

2. Os juros legais, no caso, seguem a disciplina do art. 1.062 do
Cddigo Civil de 1916, devendo ser calculados a partir da entrada em
vigor do novo Cadigo pelo regime do respectivo art. 406.

3. Recurso especial conhecido e provido, em parte'*.

Responsabilidade civil. Dano moral. Seguro-saude. Cirurgia em
menor (criptorquidia). Auséncia de autorizacdo da seguradora.
Inadimplemento contratual.

O _inadimplemento contratual n&o enseja, por si s, reparagdo por

dano moral. Hipétese em que nao se vislumbra excepcionalidade
apta a tornar justificavel a indenizagédo. Recurso especial conhecido e
provido™®.

Assim, verifica-se que o Superior Tribunal de Justica adota o posicionamento
de que é inviavel a indenizacdo por dano moral decorrente de descumprimento
contratual.

Curioso, contudo, observar que o mesmo Tribunal, em inUmeros outros
julgados, posiciona-se favoravelmente a reparacdo desses danos, ainda que nao
mencione a expressao “‘dano moral contratual”’, nem mesmo localize-os no plano da

responsabilidade civil contratual'®. Confira-se as seguintes ementas:

Civil e processo civil. Recurso especial. Agdo de indenizacao
por danos materiais e compensagao por danos morais. Recusa
do plano de saude em arcar com custos de cirurgia e implante
de 'Stent Cypher', ao argumento de que tal aparelho seria, ainda,
experimental. Alegacao negada pelas provas dos autos e pela
propria conduta posterior da seguradora, que nenhuma objecéao
impoés a idéntico pedido, em data posterior. Danos morais

13 STJ — Terceira Turma — REsp n°. 723729/RJ — Rel. Min. Nancy Andrighi — j. em 25/set./2006.

¥ STJ — Quarta Turma — REsp n°. 661421/CE — Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito — j. em
26/set./2005.

%5 STJ — Quarta Turma — REsp n°. 636002/RJ — Rel. Min. Cesar Asfor Rocha — j. em 08/jun./2004.
13¢ Cf. NALIN, Paulo. Apontamentos ... cit., p. 271.



configurados, de acordo com pacifica jurisprudéncia do STJ.
Perdas e danos. Possibilidade de pedido especifico ja na inicial,
ndo realizado pelo autor. Impossibilidade de delegacao da
questao a liquidacao da sentenca em tal circunstancia.

- Na esteira de diversos precedentes do STJ, verifica-se que a

recusa indevida a cobertura médica pleiteada pelo segurado é causa

de danos morais, ja que agrava a situacdo de aflicao psicolégica e de
angustia no espirito daquele (...)™".

TRANSPORTE AEREO - ATRASO DE VOO E EXTRAVIO DE
BAGAGEM - DANO MORAL - CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR E CONVENGAO DE VARSOVIA - DANOS
MATERIAL E MORAL FIXADOS EM PRIMEIRO GRAU -
APELACAO - REFORMA DA SENTENGA - RECURSO ESPECIAL -
PRETENDIDA REFORMA - SENTENCA DE 1° GRAU
RESTABELECIDA - RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E
PROVIDO EM PARTE.

| - Prevalece o entendimento na Sec¢ao de Direito Privado "de que
tratando-se de relagdo de consumo, em que as autoras figuram
inquestionavelmente como destinatarias finais dos servicos de
transporte, aplicavel é a espécie o Codigo de Defesa do Consumidor”
(REsp 538.685, Min. Raphael de Barros Monteiro, DJ de 16/2/2004).
Il - De igual forma, subsiste orientacdo da E. Segunda Secdo, na
linha de que "a ocorréncia de problema técnico é fato previsivel, ndo
caracterizando hipétese de caso fortuito ou de forca maior", de modo
que "cabe indenizacdo a titulo de dano moral pelo atraso de véo e
extravio de bagagem. O dano decorre da demora, desconforto,

aflicdo e dos transtornos suportados pelo passageiro. ndo se

exigindo prova de tais fatores" (Ag. Reg. No Agravo n. 442.487-RJ,
Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 09/10/2006).

[l - Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensao, provido
também em parte, para restabelecer-se a sentenga de primeiro grau,
fixada a indenizagdo por dano material em R$194,90 e, por seu
turno, a relativa ao dano moral na quantia de R$5.000,00,
atualizaveis a contar da data da decisdo do recurso especial'®,

Em brilhante trabalho desenvolvido por Paulo NALIN, o autor assevera que
além do indesejado conflito jurisprudencial e da quebra de uma das funcbes
instituicbes do Superior Tribunal de Justica, qual seja, a uniformizagao
jurisprudencial da matéria infraconstitucional, revela fragilidades conceituais quanto
aos institutos do contrato e da responsabilidade civil, em suas perspectivas
principiolégicas e funcionais contemporaneas’”.

Vislumbra-se, portanto, a jurisprudéncia do citado Tribunal cria “espécies” de

danos morais, sendo que aqueles taxados de contratuais, ou seja, os decorrentes do

7 STJ — Terceira Turma — Resp n°. 993876/DF — Rel. Min. Nancy Andrighi — j. 06/dez./2007.
8 STJ — Quarta Turma — Resp n°. 612817/MA — Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa — j. 20/set./2007.
39 NALIN, Paulo. Apontamentos ... cit., p. 272.



descumprimento do contrato, ndo merecem compensag¢do, pois, segundo o
entendimento, sequer se configuram.

Como anteriormente exposto no presente trabalho, tal posicionamento
carece de fundamentacgdo légico-juridica, haja vista que ndo podemos ignorar a
teoria eclética da responsabilidade civil, adotada por nosso ordenamento juridico,
desde o Cddigo Civil de 1916.

5.2.2 Tribunais estaduais

Seguindo a mesma linha adota pelo Superior Tribunal de Justica,
verificamos diversos julgados nos Tribunais de Justica estudais que, mencionando o
posicionamento daquele Tribunal, decidem contrariamente a reparacdo dos danos

morais contratuais, como se denota das ementas abaixo:

Responsabilidade civil. Seguro de vida coletivo. Manutengao do
contrato nas mesmas bases. Possibilidade. Rescisdo unilateral.
Clausula abusiva. Sentenga extra petita. Adequagao ao pedido.
Dano moral. Inexisténcia. Sucumbéncia reciproca. Honorarios
advocaticios. Majoracao devida. 1. Presume-se ajustado por toda a
vida o contrato de seguro mantido por anos a fio sem qualquer
alteracdo nas clausulas contratuais (art. 1.476, do CC/1916) 2. O
contrato de seguro de vida é aleatério, funda-se na ocorréncia ou ndo
do risco. 3. Em homenagem ao principio da celeridade e
instrumentalidade processual, cumpre ao Tribunal reduzir a sentenca
extra petita aos limites do pedido. 4. O inadimplemento contratual,
por si s6, ndo é suficiente para configurar a indenizacao por dano
moral. 5. Se cada litigante for em parte vencedor e vencido, serao
reciproca e proporcionalmente distribuidos e compensados entre
eles os honorarios e as despesas. 6. Os honorarios advocaticios, no
caso do art. 20, §4, do CPC devem ser fixados de forma equitativa
pelo juiz. Apelagdo 1 n&o provida. Apelacdo 2 parcialmente
provida™®.

Apelagao civel - Seguro de vida com cobertura para invalidez
total ou parcial - Prescricao afastada - Prazo anuo - Termo inicial
- Pagamento realizado a menor - Julgamento do processo na
forma do artigo 515, §3° do Cédigo de Processo Civil -
Cerceamento de defesa - Inocorréncia - Prova desnecessaria
para o desate da lide - Incapacidade para as atividades laborais
devidamente comprovada - Segurado aposentado por invalidez
pelo INSS - Seguradora que efetua o pagamento a menor,

0 TJPR — Ap. Civ. n°. 0572412-9 — Rel. Des. Nilson Mizuta — j. em 04/jun./2009.



considerando a invalidez parcial do segurado - Complementagao
da indenizacdao securitaria devida - Valor da indenizagao -
Capital segurado no momento do acidente - Dano moral - Nao
configurado - Mero descumprimento contratual. Recurso
parcialmente provido. 1. "Incide a prescricdo anua, cujo termo
inicial & contado a partir da data em que o segurado tomar ciéncia do
pagamento incompleto efetuado pela seguradora (...)." (ERESP n°
474.147, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, 14/04/2004). 2. Revela-se
desnecessaria a dilacdo probatéria, quando a prova documental
trazida aos autos é suficiente para formar o convencimento do Juiz,
nao havendo que se falar em cerceamento de defesa. Comprovada a
invalidez total e permanente do segurado para o exercicio de sua
profissdo, a qual foi atestada pelo INSS, que lhe concedeu o
beneficio de Aposentadoria por Invalidez, € de se concluir que o
mesmo faz jus ao recebimento da complementacao da indenizagao
securitaria contratada. 3. O valor da indenizagdo deve ser aquele
vigente na data do acidente. Precedentes. 4. O inadimplemento

contratual, por si s6. pode acarretar danos materiais e indenizacdo

por perdas e danos, mas, em regra, ndo da margem ao dano _moral,
que pressupde ofensa anormal & personalidade. Precedentes™".

I. Caderneta de poupanga. Expurgos inflacionarios. Planos Verao,
Collor | e Il. Sentenca de improcedéncia. - Il. Uma vez comprovada a
existéncia da poupanca e de saldo, impde-se a acolhida do pedido
inicial. - [ll. Antecedentes jurisprudenciais, afastando qualquer
controvérsia sobre o tema objeto da lide. - IV. Dano moral
inexistente. Simples inadimplemento contratual. Sumula 75, TJRJ. -
V. Reforma da sentenga para julgar procedente o pedido inicial,
declarada reciproca a sucumbéncia. - VII. Recurso provido, na forma
do art. 557, § 1°-A, do CPC™.

Agravo inominado em apelagdo civel. Agravo contra decigéo
monocratica do relator que deu parcial provimento ao recurso
interposto pelo agravado e provimento ao recuro interposto pela
agravante. Plano de saude. Ac¢ado indenizatéria. Danos morais e
materiais. Recusa da ré ao custeio de materiais necessOarios a
cirurgia da autora. Abusividade da clausula contratual que exclui a
cobertura de préteses e oOrteses, quando estes sdo necessarios ao
bom éxito do procedimento cirurgico coberto pelo plano de saude.
Dano moral. Mero inadimplemento contratual que ndo gera por si s6
dano imaterial. Honorarios de advogado incidentes de acordo com o
valor da condenacdo. Recurso a que se nega provimento, mantendo
a deciséo atacada'.

Apelacao civel. Telemar. Falha no servigo. Contrato firmado com
terceiro estelionatario. Auséncia de qualquer restricdo crediticia em

"' TJPR — Ap. Civ. n°. 0573661-6 — Rel. Des. Nilson Mizuta — j. em 04/jun./2009.

2 TJRJ — Ap. Civ. n°. 2009.001.31385 — Décima Quarta Camara Civel — Rel. Des. Paulo Mauricio
Pereira — j. em 22/jul./2009.

" TJRJ — Décima Quarta Camara Civel — Ap. Civ. n° 2009.001.32641 — Rel. Des. Cleber
Ghelfenstein — j. em 22/jul./2009.



nome da autora. Mero inadimplemento contratual. Os danos morais
nao decorrem automaticamente da inexecugdo do contrato, salvo se
da infragdo advém circunstancia que atenta contra a dignidade da
parte. Verbete sumular n°. 75 do E. TJ/RJ. Apelagao da autora a que
se nega seguimento e apelo da ré a que se da parcial provimento
para julgar improcedente o pedido de condenagdo por danos

morais'#.

Apelacdo - Agado cautelar e indenizatéria de danos morais -
Procedéncia da cautelar e improcedéncia da acgdo principal -
Inconformismo - Cirurgia que foi realizada apos efetiva intimagao da
ré para cumprir o despacho da cautelar - Simples descumprimento

do contrato que, por si, nhdo leva a condenagao por dano moral -
Cirurgia que foi realizada antes do curso do prazo de 30 dias na
propria cautelar - No caso presente, a possivel situagao
desagradavel passada pelo autor ndo pode fazer jus a uma
indenizagdo desse teor - Recurso desprovido'®.

Compra e venda de motocicleta e contrato de financiamento -
Veiculo entregue em um dia e levado a vendedora, no dia seguinte,
para conserto de diversos problemas - Demora em conserto por mais
de trinta dias - Acao de rescisdo dos contratos, com a consequente
devolugdo das quantias pagas e indenizacdo por dano moral -
Correta solugdo dada a demanda enderecada contra o Banco
(extingdo da acao por ilegitimidade passiva), eis que o autor nao
pode pretender ficar com o numerario que lhe foi entregue para
pagamento do veiculo (que seria devolvido pela vendedora) e, ainda
assim, nao pagar pelo financiamento - Nao obstante, procedéncia
parcial da agéo, em relagdo a vendedora - Existéncia de violagdo ao
art. 18 do CDC - Ré que nao se desincumbiu da prova que lhe
competia, ou seja, a realizagdo do conserto no prazo legal de 30
(trinta) dias — Dano _moral n&do configurado — O inadimplemento

contratual implica a obrigacdo de indenizar os danos patrimoniais;

ndo, danos morais, cujo reconhecimento implica mais do que os

deveres de um negdcio frustrado - Apelagdo provida em parte'*.
Além da imprecisa aplicagcao de conceitos € normas nesse posicionamento,

como anteriormente explanado, a adoc¢ao dessa linha de pensamento tem trazidos
sérios problemas haja vista que os Tribunais Estaduais tém aplicado esse raciocinio
em questbes nas quais o Superior Tribunal de Justica reconhece o direito de
indenizacao por danos morais.

Este é caso da sentenca do 3° Juizado Especial Civel do Foro Central da
Comarca da Regiao Metropolitana de Curitiba de acgao indenizatéria por atraso

aéreo, na qual a pretensdo do autor foi julgada improcedente, com expressa

4 TJRJ — Décima Terceira Camara Civel — Ap. Civ. n° 2009.001.40310 —Rel. Des. Fernando
Fernandy Fernandes — j. em 21/jul./2009.

45 TJSP — Oitava Camara de Direito Privado — Ap. Civ. n°. 4314444900 — Rel. Des. Ribeiro da Silva —
j. em 29/jul./2009.

146 TJSP — Trigésima Sexta Camara de Direito Privado — Ap. Civ. n°. 1230184004 — Rel. Des. Romeu
Ricupero — j. em 29/jul./2009.
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referéncia ao Excelso Tribunal'’. Em sede de recurso, a Turma Recursal do Juizado
Especial do Tribunal de Justica do Estado do Parana reformou a decisao,
reconhecendo a configuracdo do dano moral in re ipsa, condenando a empresa de
transporte aéreo ao pagamento de indenizagdo compensatoria®.

Assim, verifica-se que o0 antagonismo entre as decisdes jurisprudenciais
leva a indesejada inseguranca juridica, pois questdes semelhantes, quiga idénticas,
recebem tratamentos dispares, todos embasados em anteriores julgamentos, em

especial, do Superior Tribunal de Justica.

47 “0O pedido de indenizagdo por danos morais, conforme Jurisprudéncia reiterada do Superior
Tribunal de Justiga, ndo é cabivel no caso de inadimplemento contratual, conforme se configura nos
autos”. Acao n° 2008.672-0 — Juiza de Direito Diocélia da Graga Mesquita Favaro — j. em
02/jun./2008.

148 “Reparagdo por danos materiais e morais - Atraso de véo - Falha na prestagdo do servigo -
Tratamento desrespeitoso dos funcionarios da ré perante o consumidor - Aplicagdo do artigo 14 do
CDC - Dano moral in re ipsa - Prejuizo material - Devidamente comprovado em relagdo a despesa
com alimentacdo e desconto salarial por perda de beneficio de assiduidade - Restituicdo devida -
Sentencga parcialmente reformada” (TRU — RI n°. 2009.7396-0 — Rel. Telmo Zaions Zainko — j. em 28/
ago./2009).
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6. CONCLUSAO

O presente trabalho teve por objetivo a andlise dos danos morais
decorrentes do descumprimento contratual, tema de enorme relevancia atual, que
tem gerado inumeros inconvenientes em razdo dos conflitantes posicionamentos
dados pela jurisprudéncia ao tema.

Em especial, analisou-se o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
que afirma que o descumprimento contratual ndo acarreta danos morais, pois a
inobservancia de clausulas contratuais ndo tem o cond&o de gerar ofensa anormal a
personalidade.

A fim de apontar a incongruéncia desse posicionamento, iniciamos com o
estudo do instituto da responsabilidade civil, desde sua evolugao historica, passando
pela distincdo entre responsabilidade civil aquiliana e responsabilidade civil
contratual, até a anadlise dos pressupostos necessarios a obrigagdo de reparar.
Encerrando a analise deste tao importante instituto do nosso ordenamento juridico,
fizemos referéncia aos chamados ‘novos paradigmas’, que nada mais do que as
atuais tendéncias da responsabilidade civil atualmente.

Neste capitulo, merece destaque o estudo sobre as teorias monista, dualista
e eclética, que discorrem acerca da separacao entre a responsabilidade civil
aquiliana e a contratual. Como foi exposto no decorrer do trabalho, a teoria eclética,
ao afirmar que devemos partir de um sistema geral da responsabilidade civil, porém
buscar, fora deste, solugdo para as peculiaridades do caso concreto, apresenta-se
como a mais adequada para nosso ordenamento, ao passo que nao limita nem
extirpa as garantias constitucionais a tutela da dignidade da pessoa humana.

Em um segundo momento, abordamos o dano moral, instituto cuja
autonomia e reparabilidade foram garantidas pela Constituicdo Federal de 1988.
Partindo de sua analise historica mundial, apontamos a evolugdo do instituto no
direito brasileiro, definindo seu conceito e fundamento juridico.

Na terceira parte do estudo, dedicamo-nos ao descumprimento contratual.
Iniciando com breves apontamentos conceituais, estudamos cinco modalidades:
inadimplemento absoluto, mora, violagdo positiva do contrato, cumprimento

imperfeito e quebra antecipada do contrato.
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A importancia dessa anadlise encontra-se na ténue linha diferenciadora de
todas as modalidades, de modo que o estudo de cada uma delas destinou-se a
esclarecer os pontos obscuros que dificultam a diferenciagdo quando nos
deparamos com elas em casos praticos.

Por fim, analisando o tema dos danos morais contratuais estrito senso,
verificamos que a doutrina patria limita-se a posicionar-se de modo favoravel ou
contrariamente, sendo que o entendimento majoritario tende a aceitar a
compensagao do dano moral decorrente do descumprimento contratual. O
fundamento da doutrina majoritaria estd na auséncia de motivagdo legal para
distinguir a culpa contratual da culpa aquiliana, bem como na inexisténcia de
vedacgao expressa no texto da lei a compensacgao do dano moral contratual.

Diante desta lacuna legislativa, ganha grande importancia o trabalho da
doutrina e da jurisprudéncia, localizando-se nesta a grande agravante do tema.
Como visto, o Superior Tribunal de Justiga consolidou o entendimento genérico de
que o dano moral contratual ndo engendra danos morais, porém, simultaneamente,
em diversos julgados, concedeu a indenizagdo decorrente dos danos
extrapatrimoniais em casos de atraso aéreo, negativa desmotivada de planos de
saude e seguradoras.

Assim o fazendo, o Excelso Tribunal criou espécies de dano moral,
afirmando que a inobservancia de clausulas contratuais ndo causaria ofensa
anormal a personalidade. Diferencia-se, assim, a responsabilidade oriunda do pacto
contratual da aquiliana, bem como se limita a reparabilidade do ato ilicito.

Ademais, construimos um quadro jurisprudencial instavel e inseguro, pois,
como demonstrado do decorrer deste trabalho, casos idénticos véem recebendo
tratamentos diferentes, todos baseados em julgados anteriores, seja para
reconhecer ou ndo a reparagao do dano moral.

Portanto, ndo se mostra adequado o entendimento de que danos morais
decorrentes de descumprimento contratuais sO sejam excepcionalmente
compensados, pois tal posicionamento contraria a teoria eclética da
responsabilidade civil, impondo limites as conquistas oriundas da Constituicdo
Federal de 1988 e do Cadigo Civil.
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