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Existem coisas que o dinheiro ndo compra

(Campanha publicitiria “Priceless”, da Mastercard, veiculada em 1997)



RESUMO

FAINGOLD, Leonardo. Reparacdo nao pecuniaria dos danos morais: parametros para uma
aplicacdo adequada. 2020. 143 f. Dissertagéo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2020.

Como se viu nas Ultimas decadas, em que pese a ampla transformacédo da concepcao
de dano moral, a ampliacdo dos danos ressarciveis e a multiplicacdo exponencial de demandas
envolvendo controvérsias dessa ordem, o remédio escolhido tem sido, salvo esporédicas
excecdes, 0 mesmo: uma resposta pela via pecunidria. A conjuntura revela, portanto, a
necessidade de um aprofundamento do debate sobre o modelo reparatério no ordenamento
juridico. A vista disso, a presente pesquisa enfocaré o assunto da repara¢do ndo pecuniéria dos
danos morais, verificando como essa sistematica pode vir a ser explorada de modo mais
frequente na seara da responsabilidade civil — e sempre de forma técnica, ponderada e segura.
Em especial, o trabalho transitara pelo estudo dos aspectos tedricos e praticos atinentes a
matéria, de modo a alcancar, ao final, o seu maior propdsito, que consiste na indicacdo de
cinco parametros voltados a auxiliar a aplicacdo de medidas reparatérias ndo monetérias no
caso concreto.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Dano moral. Dignidade da pessoa humana.

Reparacdo ndo pecuniaria. Despatrimonializacéo.



ABSTRACT

FAINGOLD, Leonardo. Non-pecuniary reparation of moral damages: parameters for a
proper application. 2020. 143 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2020.

In spite of the recent ample transformation in the meaning of moral damage, the
amplification of recoverable damages and the exponential multiplication of claims involving
the subject, the answer has been, with few exceptions, settled in the same fashion: financial
compensation. Hence, the current situation reveals the need of deeper discussion about the
reparation model in the legal framework. The present work focuses on non-pecuniary
reparation of moral damage, analyzing how to implement this model of reparation more
frequently in civil liability area, always in a technical, moderated and secure fashion.
Specifically, the study centers on theoretical and practical issues arising from the matter, with
the goal of reaching its greater purpose, which is to indicate five parameters that enable
implementation of non-pecuniary reparation in real cases.

Keywords: Civil liability. Moral damage. Dignity of the human person. Non-pecuniary

reparation. Depatrimonialization.
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INTRODUCAO

No verdo de 2019, brasileiros e estrangeiros, embora ja acostumados com o tom
festivo e sarcastico que marca o periodo no Brasil, tiveram contato com uma polémica musica
que se tornou famosa a época, chamada “Fabio Assuncio”.!

Fruto de uma parceria entre a banda La Furia e o cantor Gabriel Bartz, a cancéo,
inspirada em angustiantes episodios protagonizados pelo ator, que decorrem de uma delicada
e confessa dependéncia quimica, trazia trechos controversos e nitidamente prejudiciais a sua
reputacéo.?

Dado o perfil do caso e a cultura de litigancia no pais, provavelmente um jurista, ao
verificar esse cenario, imaginaria a propositura de uma acdo com pedido compensatério de
danos morais em patamar elevado. No entanto, longe disso, a postura do ator foi de buscar os
integrantes da banda para uma composicao pouco usual.

Em tocantes videos divulgados a pulblico por ambas as partes,® anunciou-se que a
musica sofreria alteracdo na letra e que todos os valores arrecadados com 0 Seu SUCESSO
seriam doados para instituicdes que assistem dependentes quimicos. Em sintese, a reparacdo
do dano ndo estaria vinculada ao costumeiro embolso de um valor, e sim a adocdo de
obrigacdes de fazer por parte do ofensor.

A ilustracdo ainda é exemplo raro em ambito reparatdrio, meio ao amplo entendimento
de que a resposta em dinheiro é a mais adequada ao tratamento das lesdes existenciais.* E
chega a ser curioso que, enquanto parte expressiva da comunidade juridica permanece
conformada com a tradicdo patrimonialista de reparacdo em peclnia, a Mastercard, um dos
grandes simbolos da inddstria financeira, insiste em proclamar, desde 1997, que “existem
coisas que o dinheiro ndo compra”.®

Esse contexto da a medida da relevancia do presente estudo. Conquanto se afirme que

“entre outros setores das atividades juridicas, a teoria da responsabilidade civil foi das que

! Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=3SDCidA6DJ8>. Acesso em: 20 dez. 2020.

2 Veja-se uma das passagens da musica: “Hoje eu vou beber / hoje eu vou ficar loucdo / hoje eu ndo quero voltar
pra minha casa, ndo / hoje eu vou virar o Fabio Assung¢do”.

8 Os videos podem ser encontrados em:  <https://www.instagram.com/p/Bs8KqEPH;jOv/>,
<https://www.instagram.com/p/Bs8Ptkvhxdf/> e <https://www.instagram.com/p/Bs8E1PvIO7T/>. Acesso em: 20
dez. 2020.

4 Como exemplo, v. FILHO, Rodolfo Pamplona; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. v. 3. 16. ed. So Paulo: Saraiva, 2018, p. 109.

% Trata-se da consagrada campanha publicitaria “Priceless”, reproduzida em diversos paises do mundo, incluindo
0 Brasil. Para uma analise detalhada a esse respeito, v. NASCIMENTO, Rodney de Souza. Das estratégias
globais ao formato local: o discurso publicitario adaptado as necessidades de cada publico. Tese de Doutorado
em Comunicagdo e Semidtica. Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011, p. 74-100.
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mais se desenvolveram”® os meios ndo pecuniarios de reparacio do dano moral seguem
pouco referidos na literatura doutrinéria e nas decisdes judiciais, ainda distantes da ampla
vocacdo a salvaguarda dos interesses existenciais das vitimas, o que conclama o
aprofundamento cientifico nesse campo.

Como ponto positivo, ja se enxerga uma recente e vagarosa transformacgdo desse
panorama. Em situacBGes excepcionais, a reparacdo ndo pecuniaria tem surgido para ocupar
um assento que costuma alternar entre o direito de resposta e a retratacdo, na modalidade
publica ou na versdo privada.

Diante da resisténcia a essa forma de reparacao, é verdade que o alcance atual é digno,
por si s6, de preciosos elogios. Todavia, para além disso, pretende-se demonstrar, por meio de
uma abordagem metodoldgica civil-constitucional, que: (i) embora usualmente a solucéo nos
litigios envolvendo dano moral seja de ordem pecuniaria, para compensar a vitima e permitir
a satisfacdo de outros interesses,” ndo se justifica a desconsideragdo da busca por meios
efetivamente reparatdrios da lesdo; e (ii) ha um leque ilimitado de medidas nessa esfera,® que
ndo pode ser reduzido, de forma restritiva, ao direito de resposta e a retratacao.

Para confirmar os dois pontos, ndo ha necessidade de longas consideragdes. Fosse a
forma pecuniaria tdo eficiente, ndo haveria expressivo inconformismo com ela, de ambos 0s
polos: ha aqueles que questionam os baixos valores fixados pelo Judiciario;® e outros se
insurgem contra as demandas que serviriam para ampliar a criticavel “industria do dano
moral”.% Verdade seja dita, critica-se a forma de aplicagdo sem se perceber que o problema
esta na escolha do remédio.

Por outro lado, sobre a vastiddo dos meios ndo pecuniarios, convém refletir sobre a
possibilidade de que, visando a reparacdo dos danos extrapatrimoniais provocados, familiares
de jogadores da Chapecoense presentes no acidente aéreo em novembro de 2016%
pleiteassem que a companhia responsavel pelo voo construisse um memorial no municipio de

Chapeco.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 17.
"BITTAR, Carlos Alberto. Reparac&o civil por danos morais. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 211.

8 DE CUPIS, Adriano. El dafio: teoria general de la responsabilidad civil. Trad. Angel Martinez Sarrion.
Barcelona: BOSCH, 1975, p. 824.

® “Uma analise isenta da jurisprudéncia revela que, nos ordenamentos de civil law, o valor das indenizagdes
monetarias por dano moral tem se mantido, em geral, baixo” (SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da
Responsabilidade Civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a diluicdo dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
197).

10 “Para conter a ‘industria do dano moral’ é necessario refutar com veeméncia as agdes indenizatorias
consideradas oportunistas” (STJ, 3* T., REsp 1.645.744/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bbdas Cueva, j.
06/06/2017).

1 Disponivel em: <https://www.terra.com.br/noticias/tragedia-com-chapecoense-deixa-mundo-do-esporte-de-
luto,2d292ed25936fd78008cd17b09d279e19j37ycgg.html>. Acesso em: 20 dez. 2020.
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Em reforgo, outros dois exemplos, dessa vez reais e recentes, demonstram a
importancia desse caminho reparatorio.

O primeiro tem relacdo com o assassinato de Marielle Franco, entdo vereadora do Rio
de Janeiro. Como um dos recursos para reparar o dano moral gerado e perpetuar o legado da
vitima, o Municipio concedeu 0 seu nome a uma escola publica localizada na Maré, bairro
onde passou boa parte de sua infancia e juventude e se encontrava parcela consideravel do seu
reduto eleitoral. A providéncia foi reconhecida pelo pai da vitima: “Isto ¢ o que queremos:
escolas, escolas e escolas. Para nossas criancas terem outras perspectivas, um futuro melhor.
Para amanhi estarem na midia como noticia de assuntos que ndo seja a violéncia”.'?

O segundo se relaciona ao tragico incéndio ocorrido no Centro de Treinamento do
Clube de Regatas do Flamengo, em fevereiro de 2019. Os pais de um dos jovens atletas que
morreram no episddio fizeram contato com um jogador da equipe profissional e pediram que
0 nome do falecido fosse estampado na camisa a ser utilizada na partida seguinte, como forma
de homenagem.’® Em entrevista concedida, a mée da vitima ainda declarou: “As pessoas
acham que a gente sé quer dinheiro. E eu digo que a luta é para que a morte dos nossos filhos
n&o seja tratada como algo normal”.4

Evidentemente, todos os exemplos citados, que inclusive poderiam receber o
complemento de outras medidas ndo monetarias para a integral reparacdo do dano havido,
trazem a tona importantes e complexas discussdes que precisam ser melhor examinadas. Sem
prejuizo, servem, desde ja, para sinalizar que a temética pode e merece ser desenvolvida.

Diante disso, pode-se dizer, em linhas gerais, que este trabalho tera por objetivos a
realizacdo de uma cuidadosa anélise dos meios de reparacdo do dano moral a luz da axiologia
do ordenamento juridico; a indicacdo dos passos a serem seguidos para se optar, de forma
adequada, pelo caminho ndo monetario; e, finalmente, a apuracdo de critérios a serem levados
em consideracdo ao se apresentar, impugnar ou definir determinada medida especifica na
disputa em analise.

Para isso, serdo vistos, no primeiro capitulo, os alicerces teoricos da matéria. A etapa
englobarg, inicialmente, as transformacdes havidas na compreensdo do dano moral e as razGes
pelas quais esse dado se mostra determinante para uma oportuna reavaliagdo dos meios

reparatorios. Em seguida, o estudo enfocara o percurso da sistematica ndo monetaria de

12 Disponivel em: <https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2018/08/01/crivella-inaugura-escola-marielle-
franco-na-mare-zona-norte-do-rio.ghtml>. Acesso em: 20 dez. 2020.

13 Disponivel em: <https://globoesporte.globo.com/futebol/times/flamengo/noticia/arao-jogara-fla-flu-com-
nome-de-jorge-na-camisa-levarei-no-coracao-para-o-resto-da-vida.ghtml>. Acesso em: 20 dez. 2020.

14 Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/brasil/2019/11/21/deportes/1574351902_719707.html>. Acesso em:
20 dez. 2020.
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reparacdo no direito brasileiro, passando pelas principais objecdes apresentadas e pelas
adversidades que vém sendo reconhecidas a partir do emprego da via pecuniaria como
resposta a vitima. O ultimo ponto sera, enfim, dedicado a explicar o tratamento prioritario que
deve ser dispensado aos mecanismos ndo pecuniarios de reparacéo do dano moral.

O segundo capitulo, por sua vez, estard reservado as manifestacdes concretas da
temética. Assim, iniciara com as referéncias legislativas que podem ser encontradas, seguira
com importantes julgados dos tribunais locais e das cortes superiores, passara pela
emblematica experiéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e terminard com a
mencao aos desafios praticos associados a imposicao das medidas ndo pecuniarias.

Por fim, o terceiro e Ultimo capitulo terd como escopo auxiliar na implementagdo dos
mecanismos no caso concreto. Serdo, portanto, apresentados cinco parametros voltados a
assegurar gque as decisdes nessa seara sejam proferidas de forma técnica, ponderada e segura.
Tudo com o propdsito maior de fomentar o que se acredita ser a forma adequada de reparacao

do dano extrapatrimonial.
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1. A DESPATRIMONIALIZACAO DA REPARACAO DO DANO MORAL

Antes de propriamente discutir a sistematica da reparacdo ndo pecuniaria do dano
moral com maior profundidade, € preciso situar a matéria e indicar as razdes para o seu
deslocamento ao centro dos debates juridicos travados no pais. Este primeiro capitulo possui,
portanto, a sensivel missdo de tracar um roteiro a altura da transformacdo que se espera no
campo da reparacdo civil.

Com esse especial objetivo em vista, serdo analisados, na sequéncia, 0s seguintes
pontos: (i) o conceito do fendmeno; (ii) o descabimento dos argumentos em desfavor desses
meios reparatérios; (iii) as contraindicagdes ao uso do dinheiro como remédio ao dano moral;
e, por fim, (iv) o espaco reservado pelo ordenamento a essas medidas.

Assim, sera possivel compreender trés aspectos essenciais a matéria: o que é a
reparacao ndo pecuniéria do dano moral; quais as justificativas para a sua aplicacao; e que
lugar a sistematica ocupa no ordenamento nacional.

Desde ja, sabe-se que ndo sera tarefa simples, mas, a vista de que “a no¢éo de direito
se encontra intimamente vinculada a nogdo de composicdo dos conflitos de interesses, com
vistas ao atendimento das finalidades essenciais de justi¢a e seguran¢a”,'® ndo ha lugar para
hesitacbes. Como ja dizia San Tiago Dantas, “defender o direito €, assim, essencialmente,

renovar o direito”.1°

1.1 Em que consiste a repara¢do ndo pecuniaria do dano moral?

A resposta a pergunta do titulo desse item ndo é tdo singela quanto parece. Uma
explicacdo mais superficial possivelmente levaria a uma mera descricdo do método néo
pecunidrio de reparagdo. Todavia, para a adequada percepc¢do da potencialidade dessa via sera
fundamental, mais que isso, observar as notaveis transformacgdes ocorridas na concepcao do

objeto a ser reparado, ou seja, 0 dano moral.

15 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde. A evolugdo da responsabilidade civil por fato de
terceiro na experiéncia brasileira. Revista de Direito da Responsabilidade, a. 1, 2019, p. 1.078. Disponivel em:
<http://revistadireitoresponsabilidade.pt/2019/a-evolucao-da-responsabilidade-civil-por-fato-de-terceiro-na-
experiencia-brasileira-gustavo-tepedino-aline-miranda-valverde-terra/>. Acesso em: 21 dez. 2020.

16 Continua o autor: “Nio é romper com os principios morais ¢ métodos que condicionam o trabalho de criagdo
juridica e o seu estudo cientifico. E remontar a esses principios e métodos para formular, diante de condicdes
sociais novas, um direito novo, assim como o arquiteto, partindo dos mesmos principios Idgicos, alheios ao
tempo, descobre para os seus problemas, cada vez que variam os meios construtivos, novas solug¢des racionais”
(DANTAS, San Tiago. Palavras de um professor. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 24).
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Por mais que parega intuitivo, ndo se tem atentado a esse paralelo com o cuidado
necessario, o que vem impedindo um avango a contento na esfera da reparacdo
extrapatrimonial. Para alterar o quadro atual, sera esse, entdo, o enforque adotado neste
primeiro momento.

Embora se trate de fenébmeno ainda pouco explorado pela academia juridica, a
definicdo do que seria uma reparacdo ndo pecuniéria do dano moral ndo apresenta maiores
complexidades.

Em sintese, refere-se a hipotese em que a metodologia voltada a reparacdo de um dano
extrapatrimonial’’ n&o consiste na transferéncia de dinheiro a vitima com o objetivo de
incremento do seu capital.'® A nocio alcanca, assim, todas as medidas ndo dirigidas ao
aumento patrimonial do lesado.*®

Alguns mecanismos, frequentemente citados na literatura sobre o tema, servem para
ilustrar essa ideia: direito de resposta, retratacdo publica, retratacdo privada e publicagdo de
decisdes judiciais.?°

Como se nota, a formulacdo é feita por exclusdo em relacdo a outra modalidade
existente nessa seara, a via pecuniaria, e depende da inexisténcia da conjugacdo de dois
fatores: transferéncia de valor e intuito de enriquecimento patrimonial do ofendido.

Esse ultimo ponto é especialmente relevante, na medida em que, como bem aponta

Cicero Dantas Bisneto, ha casos nos quais ocorre a entrega de cifra (pagamento em pecunia),

17 Apesar do debate sobre a distingdo semantica entre “dano moral” e “dano extrapatrimonial”, as expressdes
serdo tratadas como sinénimas no presente trabalho.

18 A légica é a mesma afirmada por Adriano De Cupis para tratar da reparacio especifica de forma ampla: “no
hay un concepto que pueda expresar mejor la variedad de formas que es susceptible de abarcar la reintegracion
en forma especifica, que su determinacion en via negativa [...] La determinacién més eficaz de los modos en que
puede producirse, esta en su caracter negativo, para comprender todos aquellos que no tienen naturaleza
resarcitoria, o sea, que se presentan como contrapuestos al resarcimiento (es decir, a la subrogacién del
equivalente dinerario)” (DE CUPIS, Adriano. El dafio: teoria general de la responsabilidad civil, cit., p. 826).
Tradugdo livre: “ndo existe uma explicagdo que possa expressar melhor a variedade de formas abarcadas pela
reintegracdo em forma especifica que a sua descricdo em via negativa [...] A descricdo mais eficaz sobre os
modos pelos quais ela ocorre se da em carater negativo, para compreender todos aqueles que ndo possuem
natureza ressarcitoria, ou seja, que se apresentam como contraposto ao ressarcimento (é dizer, a sub-rogacao do
equivalente pecuniario)”.

19 Maita Maria Naveira Zarra adota um angulo diferente para explicar a questdo, centrando seu argumento nos
efeitos entre a escolha dessa via e a pecuniaria. Segundo a autora, o critério distintivo “no es otro que el modo a
través del cual se produce el restablecimiento de la situacién ex ante, pues mientras que la reparacion por
equivalente lo consigue por medio de la atribucion al perjudicado de utilidades diferentes a las perdidas
(dinero), la reparacion in natura lo logra proporcionando a aquél las mismas utilidades que habria obtenido en
ausencia del evento danoso” (ZARRA, Maita Maria Naveira. El resarcimiento del dafio en la responsabilidad
civil extracontractual. Tese de doutorado em Direito. Universidade da Corufia, Corufia, 2004, p. 212). Traducéo
livre: “ndo é outro além do modo através do qual se produz o restabelecimento da situagdo ex ante, pois
enquanto a reparacdo por equivalente o alcanca por meio da atribuicdo ao prejudicado de utilidades diferentes
das perdas (dinheiro), a reparacdo in natura o alcanca proporcionando a aquele as mesmas utilidades que teria
obtido na auséncia do evento danoso”.

20 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 642.
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mas exclusivamente como suporte necessario a execucdo de um determinado ato.?* E o que
acontece quando, por exemplo, um sujeito, & vista dos danos gerados pela polui¢do sonora
provocada, é condenado a custear a instalacdo de janelas acusticas na residéncia da vitima.

Um outro dado importante acerca da defini¢do € que a l6gica ndo pecuniaria esta longe
de significar que os mecanismos a serem estabelecidos ndo possuem expressdo patrimonial.
Tomem-se como exemplos a promocéo de um direito de resposta e a retratacdo exibida em
veiculo de grande circulacdo. Nao parece haver duvida de que a implementacdo desses atos
gera consequentes gastos ao ofensor.

Em verdade, como se verd ao longo desse trabalho, ndo somente é possivel aferir o
onus financeiro a partir da aplicacdo de determinada medida ndo pecuniaria, como esse
elemento assume especial relevo, na qualidade de parametro a adequada estipulacdo do
mecanismo no caso concreto.

Dadas as poucas criticas a que se sujeita o conceito geral de reparacdo ndo pecuniéria
do dano moral, seria possivel imaginar que o tratamento da matéria desperta poucas
controveérsias. Nada mais distante da realidade. Na verdade, o fendmeno se encontra as voltas
com polémicas e grande resisténcia ao seu emprego na pratica forense, demandando, assim, a
a elaboracdo de diretrizes para uma aplicacdo com maior rigor cientifico.

De todo modo, se considerado que a propria area de responsabilidade civil recebeu
holofotes apenas em passado recente, como reporta o classico relato de Louis Josserrand,?? é
possivel compreender esse quadro embrionario, comum ao surgimento de novas reflexdes
juridicas.

Em rigor, as discordancias sdo de tal ordem que passam, inclusive, pelo aspecto
terminoldgico. Embora aparente, a uma primeira vista, ser questdo de menor expressdo, ndo
raro a nomenclatura, por sintetizar uma particular forma de apreensdo da esséncia do
fendmeno, acaba interferindo de forma decisiva para a aceitacdo de mecanismos néo
pecuniarios, seja de forma mais ampla, no ordenamento como um todo, ou no caso concreto,

conforme se vera adiante.

2L BISNETO, Cicero Dantas. Formas ndo monetérias de reparacdo do dano moral: uma andlise do dano
extrapatrimonial a luz do principio da reparacdo adequada. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 198-199.

22 «Ao tempo em que eu era estudante, o meu professor de direito civil tratava da responsabilidade numa sé e
unica li¢do, como dum assunto inteiramente secundario” (JOSSERAND, Louis. Evolu¢do da Responsabilidade
Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. LXXXVI, a. XXXVIII, abr. 1941). Hoje, o prognéstico é
entusiasmante, como indica Fernando Noronha: “compreende-se que atualmente j& seja lugar comum a
afirmativa de que a responsabilidade civil €, dentro do Direito Civil, o instituto com desenvolvimento mais
espetacular, nos ultimos cem anos” (NORONHA, Fernando. Desenvolvimentos contemporaneos da
responsabilidade civil. Revista dos Tribunais, v. 761, mar. 1999, p. 32).
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Aqui, tal como em outras searas, encontra eco o alerta sobre a importancia da elei¢do
dos rétulos juridicos, a fim de se evitar que a linguagem se transforme em instrumento de
obscuridade, com o consequente esvaziamento do sentido das palavras e o desperdicio da
protecdo do seu contetdo real.?®

Teoricamente, ndo haveria maiores dificuldades a respeito, ja que a auséncia de
expressa referéncia a essa via reparatoria no ordenamento brasileiro concede ampla margem
para formulacbes técnicas. Contudo, na apressada tentativa de conferir a figura contornos
mais conhecidos, como séi acontecer com novos fenémenos juridicos, recorreu-se, em parte, a
influéncia de legislagOes estrangeiras, como a portuguesa, que menciona explicitamente a
expressdo “reconstituicdo natural” no art. 566 do seu Codigo Civil.2*

A opcdo terminologica, também referida como “reparagdo natural” ou “reparagdo in
natura”, que se tornou bastante comum no direito brasileiro,?® remete, entretanto, & nocio de
que seria viavel a restauracdo da conjuntura prévia ao dano, o que contrasta com o fato de ndo
haver possibilidade de reconducdo da vitima ao status quo ante em caso de danos morais,®
“afinal, somente os bens materiais sdo suscetiveis de ser reconstituidos ao estado que se
encontravam antes do prejuizo causado”.?’

De fato, na especifica hipétese do dano moral, somente se consegue alcancar uma
aproximacdo possivel com relacdo ao estado anterior, como destaca a autora Judith Martins-
Costa: “conforme a natureza das coisas, essa ‘recolocacdo da vitima no estado em que se
encontraria se o dano ndo se tivesse produzido’ opera de forma apenas aproximativa ou

conjectural”.?®

23 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicGes para a construgéo tedrica e
pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 70.

24 <Art. 566: 1. A indemnizacdo é fixada em dinheiro, sempre que a reconstituicdo natural ndo seja possivel, ndo
repare integralmente os danos ou seja excessivamente onerosa para o devedor”.

25 Confira-se, exemplificativamente, LOBO, Paulo. Direito civil: obrigaces. v. 2. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2019, p. 360.

%6 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagéo integral: indenizag&o no Cédigo Civil. 2. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 277. No mesmo sentido: “Entre nos, a propria nomenclatura comumente conferida a
esta hipotese reparatdria serve para reiterar a equivocada concepcao de que para que seja possivel é necesséria a
presenca de perfeita equivaléncia entre dano e indenizacdo, uma vez que in natura significa ‘da mesma
natureza’. Melhor seria, portanto, quanto a sua aplicagdo no dmbito dos danos extrapatrimoniais, denomina-la
apenas reparacdo nao pecuniaria, afastando do conceito a ideia de exatiddo entre bem afetado e reparacgdo
conferida” (SOUZA, Tayna Bastos de. A reparagcdo ndo pecuniaria dos danos: aplicabilidade no direito
brasileiro. In: SILVA, Rodrigo da Guia; SOUZA, Eduardo Nunes de (Coords.). Controvérsias atuais em
responsabilidade civil — estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Almedina, 2018, p. 530).

27 REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizac&o do dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 125.

8 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civil: do inadimplemento das obrigagdes. v. V, t. 1.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 323. Igualmente, é o que comenta Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, ao citar
Carlos Alberto Ghersi: “Carlos Alberto Ghersi pondera, corretamente, que ‘ndo existe um verdadeiro
restabelecimento ao estado anterior ao fato ou ato em forma integral ou absoluta; é somente uma aproximacéo
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Diante dessas consideracdes, a doutrina nacional especializada na tematica inclinou-se

2929 s 30

ao acolhimento da locugéo “reparacdo ndo monetaria”” ou “reparagdo ndo pecuniaria”,” por
estarem aptas a descrever com maior precisdo, do ponto de vista semantico, a situacdo em
tela.

Mesmo assim, a partir de instigantes ponderagdes, Fabio de Souza Ramacciotti explica
a sua escolha pela expressdo “reparacdo em forma especifica”. Em obra dedicada a matéria,
além de ressaltar a tecnicidade quanto ao emprego do termo “reparacdo”,®! o autor sustenta
que “o remédio ¢ efetivamente reparatorio e, por outro lado, ¢ dotado da especificidade da
solucdo e [de] aproximacdo com o status quo ante, tanto no tocante ao ilicito extracontratual
como no tocante ao inadimplemento das obriga¢des contratuais”.®2

A percep¢do ganha ainda mais for¢a quando se constata que o Codigo de Processo
Civil emprega, com frequéncia, o vocabulo “especifica” ao longo da normativa sobre as
obrigacdes de fazer e ndo fazer.®® Seria essa locugdo, portanto, uma terceira e adequada forma
de denominar o fendbmeno em tela, embora menos referida que as outras duas.

Por fim, pouco se atenta ao fato de que as expressdes mencionadas ja carregam, per

se, ares de grande inovacdo, ja que o termo “reparacdo” ndo costumava vir acompanhado de

possivel”” (SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacdo integral: indenizagdo no Cdédigo
Civil, cit., p. 35).

2 BISNETO, Cicero Dantas. Formas ndo monetéarias de reparacdo do dano moral: uma analise do dano
extrapatrimonial a luz do principio da reparacdo adequada, cit.

%0 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constitui¢do. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 205-219.

31 “Em primeiro lugar, evitaremos o uso do termo indenizagio, pois embora possa ser considerado sinénimo de
reparacéo e de ressarcimento, mesmo em forma especifica, tem ele, entre nds, sido frequentemente associado a
ideia de reparacdo em dinheiro [...] Por outro lado, os termos reintegracdo, restituicao, restauracéo e reposicao
sdo por demais amplos e, se tém significado que pode emprestar denominacgéo ao instituto objeto deste estudo,
servem também para expressar conceitos bastante diversos, como reintegra-se na posse, restituir-se um titulo de
crédito [...] Restam, entdo, duas expressdes, reparacao e ressarcimento [...] os dispositivos nos quais o legislador
patrio empregou a expressdo ressarcimento cuidam majoritariamente de reparacdo em pecdnia [...] para o
legislador brasileiro, como para o espanhol, a expressdo sob o qual se pode, via interpretativa, mais
adequadamente enquadrar-se a figura sob exame neste trabalho, é a reparacdo, que pode ser especifica ou por
equivalente monetario” (RAMACCIOTTI, Fabio de Souza. Reparagdo em forma especifica. Curitiba: Jurud,
2019, p. 126-132). Adriano De Cupis adota perspectiva semelhante, ao afirmar que “la expresién «reparacién»
sirve mejor para designar genericamente todo remédio pecuniario 0 no pecuniario que en beneficio del
perjudicado tenga caracter represivo del dafio patrimonial o no patrimonial, como por abarcar la forma de
resarcimiento de la indole que sea, incluso cuando se trate de reintegracion en forma especifica” (DE CUPIS,
Adriano. El dafio: teoria general de la responsabilidad civil, cit.,, p. 768). Traducdo livre: “a expressdo
«reparacdo» serve melhor para designar genericamente todo remédio pecunidrio ou ndo pecuniario que em
beneficio do prejudicado tenha carater repressivo do dano patrimonial ou ndo patrimonial, sendo capaz de
abarcar qualquer forma de ressarcimento, inclusive a que se trate de reintegragdo em forma especifica”.

32 bid., p. 133.

3V, entre outros, 0 disposto no art. 497: “Na a¢do que tenha por objeto a prestagdo de fazer ou de ndo fazer, o
juiz, se procedente o pedido, concederd a tutela especifica ou determinard providéncias que assegurem a
obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente. Paragrafo Gnico. Para a concessdo da tutela especifica
destinada a inibir a prética, a reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua remocdo, € irrelevante a
demonstragdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo”.
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complemento. Em um passado bastante recente, a simples mencdo a locucdo “reparacdo
pecunidria” receberia, invariavelmente, a pecha de tautoldgica.

Nesse ponto, as raizes do nosso sistema juridico ajudam a explicar a afirmacéo, ja que
o direito romano, harmonizado as previsdes da Lex Aquilia, sé dispunha de uma ldgica
patrimonial a titulo de reparacdo.®* E mesmo em tempos mais recentes, diferentemente do
ocorrido em outros ordenamentos, como os de tradicdo germanica, que passaram a sofrer
maior influéncia de valores jusnaturalistas, a pretensdo reparatoria ainda se manteve, entre
nos, fortemente atrelada a uma composicdo patrimonial, dada a inspiracdo liberal e
individualista que marcou a elaboragdo do Cadigo Civil de 1916.%°

O contexto somente foi substancialmente modificado apdés a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, radicada, entre outros, no principio da dignidade da pessoa humana e
no solidarismo.3®

A partir da incidéncia direta da normativa constitucional sobre o Cédigo Civil de 1916
e, em seguida, sobre o de 2002 (nascido, a bem da verdade, no mesmo berco de ideias e

valores que o diploma anterior),3” é que houve gradual compreensdo de que as situacdes

3 Nio por coincidéncia, Pontes de Miranda menciona que “o Direito francés e o Direito romano s6 conheciam a
reparacdo em dinheiro” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. t. XXII. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1958, p. 209). V., ainda, ZARRA, Maita Maria Naveira. El resarcimiento del dafio en la
responsabilidad civil extracontractual, cit., p. 209.

% “Edificado sobre bases liberais e individualistas, e sob direta inspiragdo do Cddigo Napoledo de 1804, o
Cadigo Civil de 1916 refletia com perfeicdo os quadros econdmicos e sociais da época. Contrato e propriedade
se erigiam como sustentaculos do direito civil [...] Tutelava-se o individuo, egoisticamente considerado, ndo
como fim em si mesmo, mas como meio de proteger a atividade por ele desenvolvida. O sistema se construia em
torno do ‘ter’ sobre o ‘ser’. Instrumentalizava-se a tutela da pessoa a tutela do patriménio, protegendo-se o
individuo, tdo somente, como sujeito de direito, sobretudo quando assumia o papel de contratante ou
proprietario. O direito civil se mostrava excludente, e deixava a sua margem um sem-ndmero de individuos ndo
proprietarios e ndo contratantes, cuja existéncia se ignorava” (GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TERRA,
Aline de Miranda Valverde. A repersonalizacéo do direito civil e suas repercussdes na responsabilidade civil. In:
JUNIOR, Eroulths Cortiano; JUNIOR, Marcos Ehrhardt (Coords.). Transformagdes no direito privado nos 30
anos da Constituicao: estudos em homenagem a Luiz Edson Fachin. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 473-474).
% Maria Celina Bodin de Moraes bem explica essa colisdo ideolégica entre o Cédigo Civil de 1916 e a
Constituigdo de 1988: “[...] enquanto o Codigo da prevaléncia e precedéncia as situagdes patrimoniais, no novo
sistema de Direito Civil fundado pela Constituicdo a prevaléncia é de ser atribuida as situacdes existenciais, ou
ndo patrimoniais, porque a pessoa humana deve o ordenamento juridico inteiro, e 0 ordenamento civil em
particular, dar a garantia e a tutela prioritarias. Por isto, neste novo sistema, passam a ser tuteladas, com
prioridade, as pessoas das criancas, dos adolescentes, dos idosos, dos consumidores, dos ndo-proprietarios, dos
contratantes em situacdo de inferioridade, dos membros da familia, das vitimas de acidentes anénimos”
(MORAES, Maria Celina Bodin de. O Direito Civil Constitucional. In: CAMARGO, Margarida Maria Lacombe
(Org.). 1988-1998: Uma Década de Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 127).

37 “pretendem alguns, equivocadamente, fazer aprovar um novo Cédigo Civil, concebido nos anos 70, cujo
Projeto de Lei toma hoje o n. 118, de 1984 (n. 634, de 1975, na Casa de origem), que pudesse corrigir as
imperfei¢des do anterior, evidentemente envelhecido pelo passar dos anos, como se a reprodugdo da mesma
técnica legislativa, quase um século depois, tivesse o conddo de harmonizar o atual sistema de fontes. O Cédigo
projetado peca, a rigor, duplamente: do ponto de vista técnico, desconhece as profundas alteracfes trazidas pela
Carta de 1988, pela robusta legislacdo especial e, sobretudo, pela rica jurisprudéncia consolidada na experiéncia
constitucional da dltima década. Demais disso, procurando ser neutro e abstrato em sua dimensdo axioldgica,
como ditava a cartilha das codificagdes dos Séculos XVIII e XIX, reinstitui, purificada, a técnica regulamentar”
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juridicas patrimoniais, objeto de tamanha salvaguarda nas relagcBes privadas até entdo,
deveriam ser ressignificadas a luz da Constituicdo da Republica e funcionalizadas aos
interesses existenciais, localizados em patamar hierarquico superior dentro do ordenamento.®

Referido processo de despatrimonializacdo do Direito Civil, com deslocamento do

foco do patriménio para a pessoa,® se fez refletir em um também anunciado movimento de

240 9 41

“desmonetarizacdo da reparagdo” ou ‘“despatrimonializacdo da reparagdo”,** pelo que o
modo de reparacdo da lesdo passou a contemplar ndo apenas 0 meio pecuniario, como
também aqueles ndo pecuniarios, com vistas & maxima promocao dos interesses existenciais
em anélise.

Esses novos mecanismos, estudados de forma isolada até aqui, para efeitos
introdutorios, passam, nesse momento, a ser correlacionados de forma mais intensa com o
objeto a ser reparado (dano moral), a fim de que se possa visualizar corretamente o papel da
sistematica no trato de parte expressiva das lesGes presentes na realidade social.

Conquanto ndo haja qualquer pretensdo de esgotar o estudo das mdltiplas questbes
atinentes ao instituto do dano moral, 0 que sequer seria possivel nessa sede, a demarcacdo de
algumas notas fundamentais sobre o seu conteudo, intensamente transformado ao longo do
tempo, mostra-se especialmente oportuna, a fim de que se possa avaliar o caminho a ser
trilhado pelo intérprete no campo reparatério, inclusive se e como eventuais medidas ndo
pecunidrias poderdo ser consideradas para a tarefa.

Como se sabe, a trajetdria do dano moral é relativamente recente no Direito brasileiro,
datando de poucas décadas, mas com evolucdo marcante ao longo do tempo. Apesar de

referéncias pontuais em legislacOes patrias especificas*? e de decisdes que pouco a pouco

(TEPEDINO, Gustavo. O Cadigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicdo: premissas para uma
reforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de Direito Civil-Constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 9).

3 “A funcionalizagdo das situagdes juridicas patrimoniais a valores ndo patrimoniais, torna-se, assim, postulado
imperativo da ordem juridica, introduzida pouco a pouco pela legislagdo especial e consagrada, no caso
brasileiro, na esteira do processo historico, pela Constituicdo da Republica, de 5 de outubro de 1988~
(TEPEDINO, Gustavo. O papel atual da doutrina do Direito Civil entre o sujeito e a pessoa. In: ALMEIDA,
Vitor; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; TEPEDINO, Gustavo (Coords.). O Direito Civil entre o sujeito e a
pessoa: estudos em homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 20-21).

39 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TERRA, Aline de Miranda Valverde. A repersonalizagdo do direito civil e
suas repercussdes na responsabilidade civil, cit., p. 474. Sobre as grandes transformagdes havidas no direito civil
nas Ultimas décadas, v. GIORGIANNI, Michele. O direito privado e as suas atuais fronteiras. Revista dos
Tribunais, v. 747, jan. 1998, p. 35-55.

40 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil: Responsabilidade Civil. v. 3. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 280-285.

41 SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias da Responsabilidade Civil Brasileira. Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 22, p. 45-69.

2 E 0 que se verifica, por exemplo, a partir do art. 243, §1°, do Codigo Eleitoral (Lei n° 4.737/65), incluido pela
Lei n® 4.961/66: “O ofendido por callnia, difamagdo ou injuria, sem prejuizo e independentemente da a¢éo penal
competente, podera demandar, no Juizo civel a apuracdo do dano moral respondendo por éste o ofensor e,
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despontaram a partir do paradigmatico julgamento do Recurso Extraordinario n° 59.940/SP,*3
sua aceitacdo no ordenamento nacional somente foi reconhecida, de forma inquestionavel, a
partir da promulgacdo da Constituicio da Republica de 1988* (em especial, por conta do art.
59, V e X, ali previstos),* o que acabou sendo refletido na redacdo do art. 186 do Codigo
Civil de 2002.%

De todo modo, o reconhecimento do instituto veio atrelado a uma concepgédo de
natureza eminentemente subjetiva.*” O dano moral seria, portanto, “a dor, vexame, sofrimento
ou humilhacio”, na classica licio de Sergio Cavalieri Filho,*® até hoje repetida & exaustdo em
sede jurisprudencial.*

Diante disso, superada a fase de inadmissibilidade da reparagdo por dano moral,
entendeu-se que a determinacdo de pagamento de uma soma em dinheiro para a vitima

serviria para “aplacar suas magoas ou aflicdes”,*! na medida em que se visaria ndo a “um

solidariamente, o partido politico déste, quando responsavel por acdo ou omissdo e quem quer que favorecido
pelo crime, haja de qualquer modo contribuido para éle”. De forma similar, o antigo art. 81, caput, do Codigo
Brasileiro de Telecomunicagfes (Lei n° 4.117/62), revogado pelo Decreto-Lei n® 236/67, assim dispunha:
“Independentemente da acdo penal, o ofendido pela caltnia, difamagdo ou injaria cometida por meio de
radiodifusdo, podera demandar, no Juizo Civel, a repara¢do do dano moral, respondendo por éste solidariamente,
o ofensor, a concessionaria ou permissionaria, quando culpada por acdo ou omissdo, e quem quer que,
favorecido pelo crime, haja de qualquer modo contribuido para éle”.

4 STF, 22 T., RE 59.940/SP, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, j. 26/04/1966.

4 «A Constituicdo Federal de 1988 ja havia posto uma péa de cal na resisténcia a reparagdo do dano moral”
(PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, cit., p. 79). Interessante observar, nesse sentido, que a
possibilidade de cumulacdo de pedidos reparatorios de danos materiais e danos morais apenas foi reconhecida,
taxativamente, em 1992, com a edi¢do do enunciado sumular de n° 37 do Superior Tribunal de Justica: “Sédo
cumulaveis as indenizag¢des por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”.

4 “Art. 5°.[...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além de indenizacdo por dano
material, moral ou & imagem; [...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violag&o;”.

46 «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”.

4T SAVATIER, René. Traité de la Responsabilité Civile en Droit Frangais. v. 2. Paris: L.G.D.J., 1939, p. 525.

4 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 93.

49 Confira-se, entre tantos outros: “Como leciona a melhor doutrina, s6 se deve reputar como dano moral a dor, 0
vexame, o sofrimento ou mesmo a humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicolégico do individuo, chegando a causar-lhe aflicdo, angustia e desequilibrio em seu bem-
estar” (STJ, 4* T., AgRg no REsp 1.269.246/RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 20/05/2014); “O dano moral
pressupde a existéncia de dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que interfira no comportamento psicolégico
causando angustia e desequilibrio ao individuo” (TJRJ, 23* C.C., Ap. Civ. 0011737-77.2009.8.19.0002, Rel.
Des. Sonia de Fatima Dias, j. 12/12/2018); “[...] como salienta o eminente civilista SERGIO CAVALIERI
FILHO em sua obra Programa de Responsabilidade Civil, 82 edicdo, na pagina 86, ao ensinar que o dano moral
se configura pela ‘... dor, vexame, sofrimento ou humilhagdo que, fugindo & normalidade, interfira intensamente
no comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe afligdes, angustias e desequilibrio em seu bem-estar’
[...]” (TIR], 19* C.C., Ap. Civ. 0096516-84.2017.8.19.0001, Rel. Des. Juarez Fernandes Folhes, j. 23/10/2018).
50 \Veja-se, a proposito, a afirmagéo de Alvaro Villaga Azevedo: “Como vemos o dano moral, embora em nosso
entender devesse ser, ndo é indenizavel em nosso direito, a ndo ser que o determine a lei, nos exatos termos
desta” (AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de Direito Civil: Teoria geral das obrigagdes. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1981, p. 271).

51 REIS, Clayton. Dano moral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 88.
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preco para sua dor, mas [a] um lenitivo que atenue, em parte, as consequéncias do prejuizo
sofrido, melhorando seu futuro, superando o deficit acarretado pelo dano”.%?

O raciocinio indica, assim, uma flagrante desconexao entre dano e reparagéo: seguindo
a légica de que dinheiro traz felicidade, a fixacdo de uma quantia em favor do ofendido
serviria como conforto para aquele que sofreu um prejuizo extrapatrimonial, seja ele qual
fosse. Em rigor, a atencdo ao dano moral especificamente relacionado ao caso em analise
funcionaria apenas para efeito de gradacéo, caminhando-se para cima ou para baixo na régua
monetaria da reparacao.

H4& unanimidade de que a incumbéncia é altamente tortuosa e ingrata, ja que “ninguém
sabe quanto vale o qué, embora tudo possa valer alguma coisa”.>®> Sem prejuizo, até o
momento, é esse 0 raciocinio tracado de forma amplamente majoritaria nas milhdes de acoes
que se relacionam a tematica.

A despeito desse quadro jurisprudencial, é fundamental atentar ao desenvolvimento da
doutrina civilista nesse campo. No decorrer dos ultimos anos, o dano moral, além de ter se
aproximado de uma visdo objetiva,>* tem sido reformulado para melhor observar os valores
fundantes do ordenamento.*®

Paulatinamente, na esteira de uma transformacdo do conceito de dano, que passou a
ser reconhecido como a lesio a um interesse juridicamente protegido,®® o dano

extrapatrimonial, desvinculando-se de uma matriz historicamente relacionada a alteragdo

52 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 7. 25. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2011, p. 112.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. XVII. Em sentido similar, DIAS, José de Aguiar. Da
Responsabilidade Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 839.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil: Responsabilidade Civil, cit., p. 260-268.

%5 Essa releitura é parte de uma compreensdo mais ampla, que funda seu entendimento na incidéncia direta da
normativa constitucional sobre a legislacdo ordindria, conforme assinalado em doutrina: “Toda interpretacao
juridica deve ser feita a luz da Constituicdo, dos seus valores e dos seus principios. Como consequéncia, reitera-
se, toda interpretagdo juridica ¢, direta ou indiretamente, intepretagcdo constitucional” (BARROSO, Luis Roberto.
Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 349). No mesmo sentido: “Consolida-se 0 entendimento de que a reunificacao
do sistema, em termos interpretativos, sé pode ser compreendida com a atribuicdo de papel proeminente e central
a Constitui¢do” (TEPEDINO, Gustavo. O Cddigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituigdo: premissas
para uma reforma legislativa, cit., p. 13).

% “pela Teoria da Diferenca, o dano é o que resulta da diferenca entre a situagéo do bem antes do evento danoso
e aquela que se verifica ap0s a sua ocorréncia. [...] Essa idéia, embora ndo esteja equivocada, foi acrescida mais
recentemente (sobretudo tendo em vista a tutela dos interesses extrapatrimoniais) pela no¢do normativa do dano,
pela qual o dano é a leséo a interesse juridico” (MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cdédigo Civil:
do inadimplemento das obrigacBes, cit.,, p. 105-106). V., ainda, ZANNONI, Eduardo A. El dafio en la
responsabilidad civil. 2. ed. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1993, p. 24-25.
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animica ou psicoldgica do ofendido, passou a ser traduzido como a lesdo a interesses
existenciais.®’

Sem embargo a correcdo desse entendimento, parte da doutrina mais moderna,
considerando que tais interesses estdo ancorados, dogmaticamente, no principio da dignidade
da pessoa humana, tratou de afirmar que o dano moral ndo pode mais “ser reduzido a ‘lesdo a
um direito da personalidade’, nem tampouco ao ‘efeito extra-patrimonial da lesdo a um direito
subjetivo, patrimonial ou extrapatrimonial’”,®® devendo ser enxergado como a violagdo a
dignidade da pessoa humana. Desse modo, Sua repara¢do “transforma-se, entdo, na
contrapartida do principio da dignidade humana: é o reverso da medalha”.>®

O notavel avanco, contudo, ndo afasta as dificuldades existentes em torno da matéria,
sobretudo em razdo da ardua missdo de se apurar o significado da dignidade da pessoa
humana, um dos conceitos juridicos indeterminados mais complexos e vitais ao Direito.®

Como ponto de partida, a doutrina reconhece que a tematica possui, além de
contundentes raizes filosoficas e religiosas,®! um decisivo marco histérico contemporaneo: o
periodo pos-guerra na Europa, com a promulgacdo de novas constituicbes focalizadas no
compromisso com a democracia e na maxima protecdo & dignidade da pessoa humana.®?

No Brasil, o prestigio foi de tal ordem que a dignidade foi alcada a fundamento da
Republica, presente no art. 3° da Constituicdo de 1988, ja como consequéncia de um cultura

57 «[...] consideramos que o dano moral ostenta natureza individual e se prende unicamente a uma ofensa a
interesses existenciais de cada pessoa humana, em sua concretude” (FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO,
Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil, cit., p. 322).
Também sobre o ponto: “Note-se que a figura do dano moral insere-se na protecdo constitucional aos interesses
existenciais da pessoa, estando atrelada, sob um raciocinio inverso, ao resultado da ofensa a direitos de natureza
ndo patrimonial” (RODRIGUES, Francisco Luciano Lima; VERAS, Gésio de Lima. Dimensdo funcional do
dano moral no direito civil contemporaneo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 4, n. 2, 2015. Disponivel em:
<http://civilistica.com/dimensao-funcional-do-dano-moral-no-direito-civil-contemporaneo/>. Acesso em: 21 dez.
2020).

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, cit., p. 183-184.

%9 Ibid., p. 132.

80 “No Brasil, a dignidade da pessoa humana figura como ‘fundamento da Republica’ no art. 1°, inciso III, da
Constituicao brasileira. O principio j& foi apontado pela nossa doutrina como o ‘valor supremo da democracia’,
como a ‘norma das normas dos direitos fundamentais’, como o ‘principio dos principios constitucionais’, como o
‘coragdo do patriménio juridico-moral da pessoa humana’ (SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa
humana: conteudo, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 14).

61 «“Sob uma perspectiva religiosa, a ideia central que esta no &mago da dignidade humana pode ser encontrada
no Velho Testamento, a Biblia Judaica: Deus criou o ser humano a sua propria imagem e semelhanca e imp6s
sobre cada pessoa o dever de amar seu préximo como a si mesmo [...] Em relagdo as origens filosdficas da
dignidade humana, o estadista romano Marco Tulio Cicero foi o primeiro autor a empregar a expressao
‘dignidade do homem’, associando-a com a razdo e com a capacidade de tomar livremente decisdes morais. [...]
Foi com 0 Iluminismo, contudo, que emergiu a ideia da centralidade do homem” (BARROSO, Luis Roberto.
“Aqui, 14 e em todo lugar”: a dignidade humana no direito contemporaneo e no discurso transnacional. Revista
dos Tribunais, S&o Paulo, a. 101, v. 919, mai. 2012, p. 132-133).

2 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicio. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 48, out./dez.
2011, p. 5.
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juridica pos-positivista.5® Desde ento, os muitos trabalhos a respeito da questio revelam que
ndo h& consenso sobre o seu conteudo (existe referéncia, até, a uma espécie de
“carnavaliza¢io” do principio da dignidade da pessoa humana),®* apesar de importantes
consideracOes terem sido formuladas.

Em prestigiado estudo sobre a temética, Maria Celina Bodin de Moraes aponta que a
dignidade da pessoa humana deve ser compreendida a partir de uma subdivisdo em quatro
corolarios, a saber: (i) liberdade; (ii) igualdade; (iii) integridade psicofisica; e (iv)
solidariedade social ou familiar.®®

Ja Luis Roberto Barroso, com inspiracdo no pensamento kantiano (e, em especial, na
anunciagdo de um imperativo categdrico), afirma que o conteldo minimo da dignidade pode
ser decomposto em trés principais aspectos: (i) valor intrinseco de todos os seres humanos
(que contemplaria a singularidade da natureza humana e o reconhecimento de direitos
fundamentais, como a vida, a igualdade, a integridade fisica e psiquica, etc.); (ii) autonomia
de cada individuo (relacionada, principalmente, a capacidade de autodeterminacao privada e
publica); e (iii) restricdes que podem ser impostas em razdo de valores sociais ou interesses
estatais (o que se convencionou chamar de “valor comunitario™).®

Daniel Sarmento, por sua vez, disseca o conteudo da dignidade humana da seguinte
maneira: (i) valor intrinseco da pessoa (como forma de vedagdo a sua instrumentalizacdo em
favor de terceiros); (ii) igualdade; (iii) autonomia (em dimensdo privada e publica); (iv)
minimo existencial (para garantir condi¢Ges necessarias a vida digna); e (v) reconhecimento
(com o que se quer referir ao respeito a identidade individual e coletiva das pessoas nas
instituicGes, nas praticas sociais e nas relagdes intersubjetivas).®’

Conforme se verifica, cada autor que se predispde a analisar 0 assunto parece guardar
uma forma particular de enxergar as manifestacdes da dignidade, o que se mostra, até certo
ponto, razoavel, na medida em que o conceito dialoga com as questBes existenciais mais
profundas, sendo realmente complexo, diante da formacéo e experiéncia singulares de cada

ser humano, propor uma interpretacdo integralmente uniforme.

8 BARROSO, Luis Roberto. “Aqui, 14 e em todo lugar”: a dignidade humana no direito contemporineo € no
discurso transnacional, cit., p. 134-135).

6 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias e metodologia, cit., p. 18.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, cit., p. XIl e 189.

% BARROSO, Luis Roberto. “Aqui, 14 e em todo lugar”: a dignidade humana no direito contemporineo e no
discurso transnacional, cit., p. 160-182.

57 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetérias e metodologia, cit., p. 92 e p. 101-
298.
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Isso ndo impede, contudo, que haja visiveis pontos de interse¢do, que viabilizam, em
boa medida, ainda que por rotas distintas, uma avaliacdo cuidadosa de eventual lesdo a
dignidade no caso concreto.

A par dessas mudancas substanciais na concepcdo de dano moral, o caminho natural
parece ser 0 de se repensar a sua forma de repara¢do. Em outras palavras, se antes, diante da
dor na alma, justificava-se a busca por um instrumento apto a aliviar a vitima,®® hoje é
preciso ponderar se, pela nova lente da dignidade da pessoa humana, a pecunia continua a
figurar como o melhor remédio disponivel para todos os casos.

Uma conclusdo sobre essa questdo crucial, no entanto, se mostrard prematura se nao
forem considerados, antes, cada um dos passos dados em direcdo a aceitacdo da via ndo

pecuniaria no ordenamento brasileiro.

1.2. A trajetoria da desmonetarizacdo da reparacdo: da indiferenca ao acolhimento

Como se introduziu no item anterior, o contexto atual se mostra especialmente
convidativo a reflexdo sobre a aplicacdo de medidas ndo pecunidrias, principalmente em razdo
das novas percepcbes acerca do contetdo do dano moral. Contudo, a verdade é que o
desenvolvimento da tematica é parte de um processo permeado por obstaculos, que se
sucederam nas Ultimas décadas.

Para que se compreenda esse curso evolutivo, convém, inicialmente, comentar o
surgimento do debate sobre a reparacdo especifica do dano moral no cenéario nacional e o
descabimento dos argumentos contrarios a sua aplicacdo para que, em seguida, sejam
apresentadas as objeces a utilizacdo do dinheiro como instrumento reparatério, gradualmente
constatadas pela comunidade juridica.

Comecando pela investigagdo historica, as obras de responsabilidade civil publicadas
apos a Constituicdo de 1988 revelam que, em um primeiro momento, a abordagem néo
monetaria da reparacdo do dano moral era, até mesmo, ignorada por segmento expressivo da
doutrina.

Na préatica, uma vez assentada definitivamente a reparabilidade do dano moral no
sistema juridico patrio, parte dos autores se apressou a formular critérios para o arbitramento

do quantum pelo magistrado, indicando que, a partir de entdo, a grande tarefa do operador do

88 “Nada, pois, equivale ao mal moral; nada pode indenizar os sofrimentos que inflige. Mas o dinheiro
desempenha um papel de satisfacao ao lado de sua funcéo de equivalente” (CAHALI, Yussef Said. Dano moral,
cit.,, p. 43). V., ainda, STJ, 38 T., REsp 1.022.103/RN, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 17/04/2008.
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direito consistiria na consolidacdo de uma metodologia apropriada para a estipulacdo da
quantia devida. Imperava, assim, o0 pensamento de que um prejuizo extrapatrimonial somente
poderia ensejar, por decorréncia logica, um efeito em termos de reparacdo: a entrega de uma
cifra.

Nesse sentido, é verdadeiramente paradigmatico o fato de que diversos trabalhos
académicos do seculo passado iniciam o espaco dedicado a reparagdo acusando os parametros
de quantificacdo no caso concreto, isto €, saltando a mencao a etapa natural anterior, que seria
a verificacdo da forma de reparagdo conveniente na espécie.®® O quadro também era visto na
esfera jurisprudencial.”

Aos poucos, essa indiferenca foi cedendo lugar aos questionamentos sobre o0s
expedientes reparatérios ndo pecuniarios. Como resultado a uma possivel inovacdo nesse
particular, logo despontaram algumas justificativas em sentido desfavoravel, assim listadas
por Fabiano Pinto de Magalh&es: (i) pressuposi¢cdo de impossibilidade de reparagdo natural
dos danos morais; (ii) incompatibilidade da sistemética com a regra da execugdo patrimonial
dos danos; (iii) complexidade de quantificacdo do dano moral e de fixacdo do mecanismo nédo
monetario; e (iv) temor a um excessivo arbitrio judicial.’”®

Conquanto as ponderacfes sejam relevantes e compativeis com o amadurecimento do
tema ao fim do século XX e inicio do século XXI, ndo mais prosperam a luz das modernas
licbes no ambito do direito civil.

Quanto a primeira das quatro objecdes, referente a inviabilidade da reparacdo natural,

ja se anunciou que “os prejuizos extrapatrimoniais, em geral, por sua propria natureza, por

89 O trecho a seguir bem retrata esse contexto: “O problema mais sério suscitado pela admissio da reparabilidade
do dano moral reside na quantificacdo do valor econdémico a ser reposto ao ofendido. Quando se trata de dano
material, calcula-se exatamente o desfalque sofrido no patriménio da vitima, e a indenizagdo consistira no seu
exato montante. Mas quando o caso é de dano moral, a apuracdo do quantum indenizatério se complica porque o
bem lesado (a honra, o sentimento, 0 nome etc.) ndo se mede monetariamente, ou seja, ndo tem dimensédo
econdmica ou patrimonial. Cabe, assim, ao prudente arbitrio dos juizes e a forga criativa da doutrina e
jurisprudéncia, a instituicao de critérios e parametros que haverdo de presidir as indeniza¢@es por dano moral, a
fim de evitar que o ressarcimento, na espécie, ndo se torne expressao de puro arbitrio, ja que tal se transformaria
numa quebra total de principios basicos do Estado Democrético de Direito, tais como, por exemplo, o principio
da legalidade e o principio da isonomia” (JUNIOR, Humberto Theodoro. Dano moral. 2. ed. S&o Paulo: Juarez
de Oliveira, 1999, p. 33). Em realidade, ainda hoje, diversas sdo as obras dedicadas a traduzir, monetariamente, a
lesdo extrapatrimonial, como, por exemplo: DELGADO, Rodrigo Mendes. O valor do dano moral: como chegar
até ele. Séo Paulo: JH Mizuno, 2011; e CIANCI, Mirna. O valor da reparacdo moral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.

0 Nessa exata direcéo é o voto do ministro Francisco Rezek no RE 172.720/RJ: “Penso que o que o constituinte
brasileiro qualifica como dano moral é aquele dano que se pode depois neutralizar com uma indenizagdo de
indole civil, traduzida em dinheiro, embora a sua propria configuracdo ndo seja material” (STF, 22 T., RE
172.720/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 06/02/1996).

T MAGALHAES, Fabiano Pinto de. A reparacdo ndo pecuniaria dos danos morais. Dissertacdo de Mestrado
em Direito Civil. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015, p. 24.

27



ndo terem contetido econdémico ou patrimonial, ndo se coadunam, em regra, com a reparacdo
in natura”.”

Em linha similar, houve quem indicasse que essa impossibilidade seria, precisamente,
a nota distintiva entre a reparacdo do dano patrimonial e do extrapatrimonial, e estaria apta a
rechacar, no caso do dano moral, qualquer imposi¢éo judicial que ndo o pagamento de um

determinado valor:

Tal conclusdo se d& pelo fato de que, no dano patrimonial (onde restou
atingido um bem fisico, de valor comensuravel monetariamente), a reparacao
pode ser feita através da reposicdo natural. Essa possibilidade ja ndo ocorre
no dano moral, eis que a honra violada jamais pode ser restituida a sua
situagdo anterior, porquanto, como j& disse certo sabio, as palavras
proferidas sdo como flechas langadas, que ndo voltam atras... A reparagéo,
em tais casos, reside no pagamento de uma soma pecunidria, arbitrada
judicialmente, com o objetivo de possibilitar ao lesado uma satisfagdo
compensatoria pelo dano sofrido, atenuando, em parte, as consequéncias da
lesdo.™

A passagem bem demonstra o grande inconveniente com o tratamento da expressao
“reparacdo natural” como se sinbnimo de “reparacdo ndo pecuniaria” fosse. Nao se nega,
como ja mencionado, que a reconstrucdo do exato estado anterior € mesmo inviavel quando se
cuida da ocorréncia de um dano moral, mas — e aqui reside o ponto nodal da questdo — a
simples referéncia a essa condicdo ndo parece ser suficiente para afastar a via ndo monetaria.’*

Isso porque, além de o dinheiro tampouco servir, sequer minimamente, ao retorno do
status quo ante, uma medida ndo pecuniaria pode ter maior aptiddo reparatéria do que o
recebimento de determinada quantia (como ocorre comumente na hipétese de dano moral por
ofensa a honra de um individuo). Dessa forma, ainda que ndo tenha lugar a “reparacdo
natural”, vista em sua acepc¢do literal, € plenamente possivel que se mostre cabivel a
“repara¢do ndo pecuniaria”.

As licdes de Karl Larenz sdo esclarecedoras a respeito: “también un dafio inmaterial
puede ser resarcido en cuanto ello sea posible por la restitucion ‘in natura’. Esto tiene lugar

sobre todo em caso de publica retractacion de declaraciones publicas”.”

2 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagéo integral: indenizagdo no Cadigo Civil, cit.,
p. 276.

8 FILHO, Rodolfo Pamplona; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil,
cit., p. 109.

* MAGALHAES, Fabiano Pinto de. A reparacdo ndo pecuniaria dos danos morais, cit., p. 47-48.

5 “Também um dano imaterial pode ser ressarcido pela restitui¢do ‘in natura’. 1sso tem lugar sobretudo em caso
de publica retratagdo de declaragdes publicas” (LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. t. 1. Trad. Jaime
Santos Briz. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, p. 229, traducdo livre). Em sede nacional,
vejam-se 0s dizeres de Araken de Assis: “As vezes se distingue a reparacdo em natura, que visa a suprimir os
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Essa orientacdo também consta, de forma explicita, no art. 10:104 dos Principles of
European Tort Law:’® “Reconstituicdo natural. Em alternativa a uma indemnizagio em
dinheiro, o lesado pode exigir a reconstituicdo natural, desde que esta seja possivel e néo
demasiado onerosa para a outra parte”.’’

Ja a afirmacéo de que a regra no ordenamento nacional seria a execugdo patrimonial,
contrasta com a cuidadosa percepcao, ressaltada por Pontes de Miranda, de que “em nenhum
lugar do Cddigo Civil ou do Codigo Comercial se diz que a indenizacdo ha de ser
precipuamente em dinheiro”.’®

Ainda, & vista da previsdo do art. 947 do Cdédigo Civil,”® nota-se que a legislagio
brasileira ndo apenas admite a adogdo da sistematica ndo monetaria, como reconhece, tal qual
se vera adiante, que a pecunia figura como mecanismo subsidiario na reparacéo civil .

Por isso, a perspectiva acertada ha de ser, entdo, a de autores como Carlos Alberto
Bittar: “em razdo dos objetivos, pode diferir o sancionamento cabivel, vindo a alcancar
também a pessoa do lesante, a quem se impde a realizacdo de determinado comportamento,
ou a pratica de certa a¢do, como modo de reparacio dos danos causados”.8!

Pela importancia, também é preciso mencionar que, diante da maxima protecdo da

pessoa humana nos seus multiplos aspectos existenciais, ndo ha espaco a ideia de que um

efeitos perversos do dano, da supressdo do préprio ilicito. Esta Gltima consiste na adogdo de medidas que
eliminem a causa do ilicito, em geral através da imposicdo ao autor do ilicito do comportamento conforme ao
direito. Nesta linha de raciocinio, a contrapropaganda, prevista no art. 60 da Lei 8.078/1990, ou o casamento do
homem com a mulher por ele deflorada (art. 1.548, caput, do CC), vdo além da simples restauracdo — do que,
alids, nesta uUltima hipétese ndo se cogitaria —, e eliminam o préprio ilicito, prescrevendo medidas de sinal
contrario. Mas a distin¢do parece dificil em certas situacfes. Assim, a reconstrugdo de muro destruido, que € uma
situacdo de fato, desfaz os efeitos do ilicito, deixando incolume o ato contrério ao direito, no caso o atentado a
propriedade da vitima” (ASSIS, Araken. Liquidacdo do dano. Revista dos Tribunais, v. 759, 1999, p. 12).

6 Os assim chamados Principios de Direito Europeu da Responsabilidade Civil surgiram a partir de estudos
elaborados pelo European Group on Tort Law (Grupo Europeu de Responsabilidade Civil), estabelecido em
1992 e que tem por objetivo contribuir com o aprimoramento da legislacdo civil no &mbito da Unido Europeia.
Disponivel em: <http://www.egtl.org/index.html/>. Acesso em: 21 dez. 2020. Para mais sobre o tema e o
impacto dos principios no cenario europeu, confira-se: MARTIN-CASALS, Miquel. The ‘Principles of European
Tort Law’ (PETL) at the beginning of a second decade. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 12, jul./set.
2017, p. 359-389.

" Disponivel em: <http://www.egtl.org/PETLPortuguese.html> Acesso em: 21 dez. 2020.

 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. t. XXVI. Rio de Janeiro: Borsoi,
1959, p. 27.

9 “Art. 947. Se o devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-a pelo seu valor, em
moeda corrente”.

8 Essa previsdo vem de longa data, mesmo com alteragdes legislativas nas tltimas décadas: “pelo contrario: no
art. 1.543 do Codigo Civil, que se refere a restituigdo, pde-se a restituicdo em natura antes da indenizacdo em
dinheiro” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, cit., p. 27).

81 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo civil por danos morais, cit., p. 212. Em previsdo similar: “O dano moral,
assim como algumas espécies, mesmo, de dano material, ndo precisa ser recomposto necessariamente
mediante indenizacdo em dinheiro” (FRANCA, Rubens Limongi. Reparacdo do dano moral. Revista dos
Tribunais, v. 631, mai. 1988, p. 33).
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eventual mecanismo somente pode ser considerado quando houver previsdo tipificada no
ordenamento juridico.

O argumento — que, em rigor, deixa de atentar ao fato de que tampouco a pecunia
aparece como resposta legislativa para a hipdtese de dano extrapatrimonial — ja foi empregado
como fundamento central para obstaculizar o recurso a medidas especificas de reparacdo. A
discussdo cresceu em relevancia ap6s o julgamento da ADPF n° 130/DF pelo Supremo
Tribunal Federal em 2009, quando se definiu a nao recep¢do da Lei n® 5.250/67 (“Lei de
imprensa”) pela Constitui¢ao da Republica de 1988.

Em sintese, ao lado de outras previsdes, essa legislacdo contava com a indicacdo de
medidas especificas para a reparacdo de danos,®? de forma que a retirada dos dispositivos
legais do ordenamento juridico fez com que surgisse a tese, acolhida por parte da
jurisprudéncia, de que esses mecanismos nao monetarios ndo possuiriam mais fundamento
direto na legislagdo, ndo podendo, assim, ser aludidos no direito brasileiro.®

Todavia, apesar de o raciocinio funcionar como fio condutor de algumas decises
proferidas, ndo se pode descuidar da expressa ressalva havida no julgamento da ADPF n°
130/DF quanto a viabilidade de utilizacdo das medidas com suporte em outras rotas
juridicas,® fato inclusive reportado por outros ministros da Corte Suprema nas decisdes
posteriores.®®

Logo, mais acertadas parecem ser as vozes que se levantam contra uma restricdo ao
emprego da via ndo pecuniaria, emanadas pela doutrina,®® pelo Superior Tribunal de Justica®’

e pelo Supremo Tribunal Federal:

82 E 0 caso do direito de resposta (arts. 29 a 36) e da publicagdo de sentenca (art. 75).

8 TJRJ, 192 C.C., Ap. Civ. 0485329-82.2015.8.19.0001, Rel. Des. Guaraci de Campos Vianna, j. 11/12/2018;
STJ, 32 T., Agint no AREsp 1.120.731/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 05/06/2018; STJ, 32 T., REsp
1.662.847/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 10/10/2017.

84 “EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO. Aplicam-se as normas da legislagdo comum, notadamente o Cédigo
Civil, o Cddigo Penal, o Codigo de Processo Civil e o Codigo de Processo Penal as causas decorrentes das
relagdes de imprensa. O direito de resposta, que se manifesta como acdo de replicar ou de retificar matéria
publicada é exercitavel por parte daquele que se vé ofendido em sua honra objetiva, ou entdo subjetiva, conforme
estampado no inciso V do art. 5° da Constituigdo Federal” (STF, Tribunal Pleno, ADPF 130/DF, Rel. Min Carlos
Ayres Britto, j. 30/04/2009).

8 “Como assentado na decisdo agravada, no julgamento da Argui¢io de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 130, este Supremo Tribunal declarou ndo recepcionada pela Constituicdo da Republica de 1988 a
Lei n. 5.250/1967. Decidiu ser a primazia da Constituicdo pelos direitos que ddo concretude a liberdade de
imprensa. Contudo, ocorrendo divulgagdo de noticia, o Poder Judiciario pode assegurar o direito de resposta, se
for o caso, e assentar responsabilidades penal, civil e administrativa, entre outras consequéncias proprias do
direito no Estado Democratico, que tem a responsabilidade entre os fundamentos basicos. Confira-se trecho do
acorddo paradigmatico [...]” (STF, 22 T., AgR na Rcl 17.196/SP, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 09/09/2014).

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil: Responsabilidade Civil, cit., p. 625-626.

87 «“O direito de resposta, de esclarecimento da verdade, retificacdo de informacéo falsa ou a retratagcdo, com
fundamento na Constituicdo e na Lei Civil, ndo foi afastado; ao contrario, foi expressamente ressalvado pelo
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Essa espécie de reparacdo é plenamente compativel com a Constitui¢do, que
assegura a indenizacdo pelos danos morais (art. 5°, V e X, CF), mas nédo
elege um meio determinado para seu ressarcimento. Mais do que isso, a
busca de mecanismos que assegurem a tutela especifica dos interesses
extrapatrimoniais constitui um imperativo constitucional, que decorre do
principio da reparacédo integral dos danos sofridos e da prioridade conferida
pela Carta de 88 a dignidade da pessoa humana. Afinal, os mecanismos de
reparacdo in natura permitem a tutela mais efetiva dos direitos
fundamentais, impedindo que sua satisfacdo fique exclusivamente a cargo da
peclnia. Como afirmou Anderson Schreiber, “seria absurdo que a tutela dos
interesses mais relevantes da ordem juridica se concretizasse por
instrumento de menor amplitude e efetividade”.®

Portanto, a luz da necessidade de reparacdo da vitima e da tutela prioritaria das
situacBes juridicas existenciais no ordenamento patrio, mostra-se viavel a implementagdo de
medidas especificas orientadas a plena satisfacdo do interesse do lesado no caso concreto,
ainda que ndo haja tipica previsdo na legislacdo. E essa a adverténcia de Pietro Perlingieri:
“ndo se pode esconder-se atras do fato de que ndo existe o instrumento tipico, previsto
expressamente para tutelar aquele interesse” &

Sobre a terceira objecao, relacionada a dificuldade de quantificar o dano moral e fixar
a medida correspondente, o problema efetivamente reside na tormentosa dificuldade de
afericdo do dano quando ocorre uma ofensa a dignidade humana, também presente na fixacédo
em pectnia®® — o que, vale dizer, ndo impede que o magistrado tenha que lidar com a tarefa

com enorme frequéncia, diante dos milhdes de litigios envolvendo esse género de debate.®!

acorddo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 130. Trata-se da tutela especifica, baseada no principio da
reparacdo integral, para que se preserve a finalidade e a efetividade do instituto da responsabilidade civil (Codigo
Civil, arts. 927 e 944)” (STJ, 4* T., REsp 1.440.721/GO, Rel. Min. Isabel Gallotti, j. 11/10/2016).

8 STF, Tribunal Pleno, RE 580.252/MS, Rel. Min Teori Zavascki, Rel. p/ acorddo Min. Gilmar Mendes, j.
16/02/2017. Entre outros, também serve de exemplo o seguinte julgado dessa Corte: “Vale registrar, no ponto,
gue, embora se mostre inviavel apoiar, com base na Lei n® 5.250/67 (art. 75), a determinacdo de fazer publicar
sentenca civil condenatéria em veiculo de comunicacéo social, em razdo do julgamento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal na ADPF 130/DF (Ag 1.047.230- -AgR-ED/RJ, Rel. Min. MARIA ISABEL GALLOTTI — Ag
1.359.707-ED/SP, Rel. Min. SIDNEI BENETI, v.g.), torna-se legitimo reconhecer, no entanto, a possibilidade de
fundamentar em critérios diversos (que ndo aqueles contemplados na hoje insubsistente Lei de Imprensa) o juizo
condenat6rio que impde ao réu a publicacdo da sentenca civil como instrumento adequado para conferir
efetividade ao principio da reparagdo integral do dano (AR 4.490- -AgR/DF, Rel. Min. RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA — REsp 1.263.973/DF, Rel. Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA), tal como o E. Superior
Tribunal de Justiga tem assinalado ao analisar a matéria em causa: [...]” (STF, 22 T., AgR na Rcl 16.492/SP, Rel.
Min. Celso de Mello, j. 02/09/2014).

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugdo ao Direito Civil Constitucional. 3. ed. Trad. Maria
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 157. O mesmo autor, em outra obra, afirma,
categoricamente: “Acabou-se a época da taxatividade dos remédios” (PERLINGIERI, Pietro. Riflessioni finali
sul danno risarcibile. In: GIANDOMENICO, Giovanni di (Coord.). Il danno risarcibile per lesione di interessi
legittimi. Napoles: ESI, 2004, p. 288).

% Nao por coincidéncia, diante de dissonantes decisdes nesse campo, ja se afirmou, em tom irbnico, a existéncia
de uma “loteria judicial” (VINEY, Genevieéve. Traité de droit civil — les obligations, la responsabilité:
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Por fim, a preocupacgdo com o arbitrio judicial se apresenta como 0 argumento mais
relevante em desfavor da reparagdo ndo pecuniéria. Todavia, o raciocinio perde for¢a quando
se lembra que também ha risco nas estipulacdes pela via monetéaria (basta pensar nos diversos
casos de indenizagdes exorbitantes ou, em sentido oposto, marcadamente irrisérias).

No mais, a questdo € suavizada diante da necesséria observancia, pelo julgador, das
importantes garantias processuais presentes na Constituicdo da Republica e na legislacdo
ordinéria, responsaveis por facultar as partes diversas medidas e recursos, sobretudo em
func&o dos principios do contraditorio e da ampla defesa.®?

Além disso, vem a reforco a imposicdo expressa do dever de fundamentacdo ao
julgador, encampada ndo s6 em sede constitucional (art. 93, I1X, da Constituicdo da
Republica),®® mas também, e de forma contundente, no atual Cédigo de Processo Civil
(especialmente no art. 489, §1°),% sendo esse um dos grandes elementos de modificagio em
relacdo a legislagdo anterior.%

Né&o suficiente, serdo expostos, no Gltimo capitulo deste trabalho, alguns parametros
para guiar o intérprete na aplicacdo das medidas ndo pecunidrias, justamente com o objetivo
de fomentar um itinerario metodologico técnico e seguro para esse fim, apto a melhor

viabilizar a utilizacdo dessa sistematica e a coibir o surgimento de decisfes extravagantes.

conditions. Paris: L.G.D.J., 1982, p. 206-207). Igualmente, v. SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais.
S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 197.

%L E o que constatou o ministro Luis Roberto Barroso no voto-vista proferido no RE 580.252/MS: “Eventual
dificuldade no arbitramento do quociente de remicdo da pena em cada caso concreto ndo serd, por evidente, uma
peculiaridade deste mecanismo de reparacdo de danos. Na verdade, a dificuldade estd na propria mensuracéo dos
atributos humanos, ou seja, na necessidade de ‘quantificar o inquantificavel’ que ¢ inerente ao dano moral ¢ esta
presente de igual modo (e mesmo de forma mais grave) na repara¢do pecuniaria” (STF, Tribunal Pleno, RE
580.252/MS, Rel. Min Teori Zavascki, Rel. p/ acorddo Min. Gilmar Mendes, j. 16/02/2017).

%2 Quanto ao tema, v. CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditdrio, protecdo da
confianca e validade prima facie dos atos processuais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 207-229.

9 «“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo™.

% «“Art. 489. [...] § 1° Nio se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca
ou acorddo, que: | - se limitar & indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relacdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisdo; 1V - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo
adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI -
deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento”.

% “Enorme novidade ¢ trazida pelo CPC de 2015 no 8§1° do dispositivo [art. 489], que quer concretizar a
exigéncia do art. 93, IX, da CF, e, no plano codificado, o art. 11” (BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de
direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC — Lei n. 13.105, de 16-3-2015. Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 352).
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A luz de todas essas consideracdes, conclui-se que 0s supostos entraves a via nio
pecunidria sdo meramente ilusérios. Felizmente, essa percepcdo vem sendo gradualmente
ampliada no mundo juridico, a ponto de Carlos Nelson Konder e Pablo Renteria afirmarem
gue 0S mecanismos nesse campo “sao valorizados pela melhor doutrina como meios mais
adequados de satisfazer os anseios das vitimas e como forma de fazer frente ao processo de
mercantilizagio das relagdes existenciais”.%

Isso, em boa medida, advém ndo s6 de uma nova visdo do dano moral, sob o renovado
prisma da dignidade da pessoa humana, e de um processo de despatrimonializacdo do direito
civil como um todo,”” mas também a partir da constatagdo de que ha significativas

contraindicac@es a reparacao pela via pecuniaria, conforme enumera Anderson Schreiber:

Como se viu, reparar danos morais exclusivamente com a entrega de
dinheiro, para além da evidente insuficiéncia do remédio, provoca diversos
efeitos nocivos, como (i) a propagacdo da logica de que os danos morais
podem ser causados desde que seja possivel pagar por eles; (ii) o estimulo ao
‘tabelamento’ judicial das indenizacdes; (iii) a crescente ‘precificagdo’ dos
atributos humanos; (iv) o incentivo a demandas frivolas, propostas de modo
aventureiro, por pessoas que pretendem se valer de cada inconveniente ou
aborrecimento social para conseguir uma indenizagdo.%

As ponderacBes do autor, que congregam aspectos técnicos, praticos e axioldgicos de
relevo, sdo realmente valiosas para se identificar as perigosas consequéncias de uma
reparacao exclusivamente em dinheiro.

Né&o é preciso mais que alguns minutos de pesquisa jurisprudencial para notar que o
apreco irrestrito a necessidade de imposicdo de uma verba nas acbes envolvendo danos
extrapatrimoniais foi capaz de aflorar, nas ultimas décadas, de forma nitidamente
incompativel com a previsao de que a “indenizacdo mede-se pela extensdo do dano” (art. 944
do Cébdigo Civil), um tabelamento oficial®® ou, ao menos, oficioso, por meio de uma

parametrizacéo velada dos valores arbitrados.®

% KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A funcionalizagdo das relacdes obrigacionais: interesse do
credor e patrimonialidade da prestacdo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n. 2, 2012, p. 16. Disponivel em:
<http://civilistica.com/a-funcionalizacao/>. Acesso em: 22 dez. 2020.

9 MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. Revista dos Tribunais, a. 17,
jul./set. 1993, p. 26.

% SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicéo, cit., p. 210.

% Em 15/09/2009, o Superior Tribunal de Justica divulgou, em seu site, uma matéria com o titulo “STJ busca
parametros para uniformizar valores de danos morais” e que indicava quantias indenizatorias a serem
estabelecidas para hipoteses especificas, como “morte dentro de escola” (500 salarios), “paraplegia” (600
salarios) e “morte de filho no parto” (250 salarios). A pagina foi retirada do ar, mas a integra do contetido pode
ser localizada em: <http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=d430dc70-a29d-44d4-a70d-
03c58hf0d658&groupld=10136>. Acesso em: 22 dez. 2020. Também sobre o tema, veja-se que o Superior
Tribunal de Justica aprovou o enunciado sumular n® 281 exatamente para superar a limitacdo da reparacdo de
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Parte da doutrina especializada tem travado, nesse ponto, longa batalha com a
realidade,®* refletida, inclusive, na aprovacdo do enunciado n° 550,92 da VI Jornada de
Direito Civil, 1% mas € certo que esse problematico contexto sofreria arrefecimento com uma
maior atencao as multiplas possibilidades trazidas pela sistematica ndo monetaria.

A chamada “precificagdo dos atributos humanos” também conclama a atencdo do
jurista para uma questiondvel légica comercial no trato dos individuos e das situacdes
existenciais, que, por sua natureza e prevaléncia hierdrquica no ordenamento juridico,
deveriam ser tuteladas de forma diferenciada.*®*

As outras duas pontuages, referentes a premeditacdo do dano moral que pode ser
financeiramente administrado e a propositura das chamadas demandas frivolas, contemplam
um enfoque sobretudo pragmatico e aparentam se complementar para um catastrofico quadro
de assoberbamento do Judiciario.

Isso porque, se, do ponto de vista do ofensor, a avaliagdo acerca do cometimento de
um dano pode ser relegada a um célculo atuarial, capaz de confirmar a (reprovavel)
lucratividade com a pratica de um ato ilicito,’®® do ponto de vista da vitima, em subversdo do

que se pretende com um adequado acesso a Justica (e da ampliacdo de recursos para esse fim,

danos morais constante na Lei de imprensa: “A indenizagdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifagdo prevista
na Lei de Imprensa”.

100 «“Contudo, os Ministros geralmente nio revelam em que medida cada critério adotado influencia a valoragio
do dano moral. Por vezes, as indenizacbes por danos morais sdo fixadas de acordo com precedentes
jurisprudenciais relativos ao mesmo bem juridico violado, ignorando diversas peculiaridades do caso concreto,
aproximando-se, dessa forma, de um tabelamento jurisprudencial” (COUTO, Igor Costa; SALGADO, lsaura.
Pesquisa Jurisprudencial: Os critérios quantitativos do dano moral segundo a jurisprudéncia do STJ. Orientag&o:
Maria Celina Bodin de Moraes. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 2, n. 1, 2013, p. 16. Disponivel em:
<http://civilistica.com/criterios-stj/>. Acesso em: 22 dez. 2020).

101 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil: Responsabilidade Civil, cit., p. 332.

102 «A guantificacdo da reparagdo por danos extrapatrimoniais ndo deve estar sujeita a tabelamento ou a valores
fixos”.

103 As Jornadas de Direito Civil, promovidas desde 2002 pelo Conselho da Justica Federal, tem por objetivo
reunir “magistrados, professores, representantes das diversas carreiras juridicas e estudiosos do Direito Civil para
o0 debate, em mesa redonda, de temas sugeridos pelo novo Codigo Civil e aprovar enunciados que representem o
pensamento da maioria dos integrantes de cada uma das diversas comiss6es (Parte Geral, Direito das Obrigagdes,
Direito das Coisas, Direito de Empresa, Direito de Familia e Direito das Sucessdes)”. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
1/jornadas-cej/compilacacenunciadosaprovados-jornadas-1-3-4.pdf>. Acesso em: 22 dez. 2020.

104 Nesse sentido, sdo ricas as ligdes de Gustavo Tepedino: “H4 de se separar a ldgica proprietaria da logica da
pessoa humana: o ter do ser. Tal promiscua superposi¢do acaba por impedir a promogao dos valores existenciais,
reduzindo-os aos paradigmas das relacfes patrimoniais, no &mbito das quais o conceito de direito subjetivo foi
construido a partir da dualidade entre sujeito e objeto. Na categoria do ser, todavia, ndo existe semelhante
biparticdo, uma vez que a pessoa encerra, a um so tempo, o elemento subjetivo e objetivo da relagdo. O Direito
brasileiro atribui relevancia especial as relagdes nao-patrimoniais, em razdo da superioridade axioldgica da
dignidade da pessoa humana no texto constitucional, a exigir o reconhecimento de garantias e tutelas
diferenciadas, traduzidas no plano da regulamentagdo” (TEPEDINO, Gustavo. Itinerario para um imprescindivel
debate metodoldgico. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 35, jul./set. 2008, p. 3).

195 TIDFT, 22 T.R., Rec. In. 07005590320178070016, Rel. Juiz Jodo Luis Fischer Dias, j. 17/05/2017.
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como a existéncia dos proprios Juizados Especiais), o ajuizamento da agdo pode ser 0 pontapé
de um percurso, com baixo ou nenhum risco, para a busca de um valor sabidamente
injustificado.1%®

A inflamavel conjugacdo desses fatores é, em parte, responsavel pelos alarmantes
dados que tém sido divulgados pelo Conselho Nacional de Justi¢a. Para exemplificar, foram
contabilizados, somente no ano de 2016, milhdes de processos judiciais voltados a discussao
de danos morais, o que confere ao tema assento privilegiado na categoria dos objetos de maior
litigiosidade no Judiciario.’

Em rica complementacdo a esse j& propicio contexto para a reavaliacdo do método
pecunidrio de reparacdo, Adriano Pessoa da Costa e Gina Vidal Marcilio Pompeu assinalam a
existéncia de um quinto e um sexto empecilho: ha casos em que a vitima dispbe de elevada
fortuna, pelo que a indenizacdo nao representara conforto algum; e a vitima, mesmo em caso
de vitéria na demanda judicial, pode ficar sem a reparacdo, na hipdtese de o ofensor néo
POSSUir recursos para arcar com a quantia arbitrada.%®

Sobre a primeira das duas situacdes, € emblematica a recente noticia de que a atriz
Gwyneth Paltrow, apds colidir contra o veiculo de terceiro e ser demandada em processo com
pleito milionério, teria também movido uma acdo, mas com pedido indenizatorio

correspondente a apenas um dolar, sob a alegagdo de que “a resolucdo desta contra-acusacao

106 £ o que, por exemplo, apontou o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro no julgamento do seguinte recurso:
TJRJ, 278 C.C., Ap. Civ. 019389-30.2014.8.19.0210, Rel. Des. Antonio Carlos dos Santos Bitencourt, j.
13/04/2016. Além disso, esse quadro ja levou a doutrina a se referir a existéncia de estimulo a “sentimentos
mercenarios” (GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TERRA, Aline de Miranda Valverde. A repersonaliza¢do do
direito civil e suas repercussdes na responsabilidade civil, cit., p. 485).

107 <O Relatdrio Justica em Numeros 2017 revelou que, no ano passado, 79,7 milhdes de processos tramitaram
no Judiciario do Pais, com 29.351.145 novas agdes. Além de informagoes sobre a litigiosidade, produtividade e
despesas, 0 estudo apresenta uma analise dos assuntos mais demandados por ramo da Justica. Responsavel por
aproximadamente 67% do total de processos ingressados no Poder Judiciario, a Justica Estadual trata de uma
ampla gama de assuntos do cotidiano do cidaddo. O tema Direito Civil aparece entre 0s cinco assuntos com
maiores quantitativos de processos em todas as instancias desse segmento. O destaque fica para as agdes
relativas a Obrigagdes/Espécies de Contratos (1.944.996), Responsabilidade civil/Indeniza¢do por dano moral
(1.760.905) e Familia/Alimentos (853.049). Enquanto no 1° grau, h4 um elevado nimero de a¢des na &rea de
Direito Tributarios/Divida ativa (1.103.625), na segunda instancia um dos destaques € o Direito Penal/Crimes
previstos na legislacdo extravagante/crimes de trafico ilicito e Uso indevido de drogas (256.239). J& nos juizados
especiais e nas turmas recursais, o Direito do Consumidor/Responsabilidade do fornecedor/Indenizacéo por dano
moral é o assunto mais recorrente, com 1.234.983 e 144.754 processos, respectivamente”. Disponivel em:
<https://www10.trf2.jus.br/portal/cnj-justica-em-numeros-indica-temas-mais-demandados-nos-tribunais/>.
Acesso em: 22 dez. 2020.

108 COSTA, Adriano Pessoa da; POMPEU, Gina Vidal Marcilio. Corte Interamericana de Direitos Humanos e
desmonetarizacdo da responsabilidade civil. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 5, n. 2, 2016, p. 10. Disponivel
em: <https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/257>. Acesso em: 22 dez. 2020.
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demonstrard que o réu (Sanderson) colidiu com a Sra. Paltrow e, mesmo assim, a culpou por
isso em uma tentativa de explorar sua fama e riqueza”.%®

Claramente, a pretensdo, que faz recordar situacdo analoga havida com a atriz Brigitte
Bardot!? e remonta aos primordios da jurisprudéncia francesa em matéria de reparacido por
dano moral*'! e aos “nominal damages” do direito inglés,*'? é estritamente simbolica: diante
do vastissimo patrimoénio da atriz, o recebimento de valores fixados em juizo em nada se
prestaria a reparacdo da lesdo provocada, pelo que a investida € praticamente uma medida de
protesto, que, longe da preocupacdo patrimonial, visa tdo somente a chancela judicial acerca
do dano sofrido, como uma espécie de reprovacao social em relagdo a ofensa cometida.

Em acréscimo, ainda se poderia referir a um possivel sétimo obstaculo, também
relacionado a dificuldade de satisfacdo do crédito, mas por conta de um esforco de blindagem
patrimonial por parte do executado, o que, lamentavelmente, ndo é incomum na realidade dos
tribunais.

Como se nota, para além da impertinéncia das objecdes tradicionalmente associadas
aos meios ndo pecuniarios de reparacéo, verifica-se que a desenfreada utilizacdo do dinheiro
como solucdo as milhdes de demandas propostas €, no minimo, digna de severas criticas.

Tem-se atualmente, entdo, ndo sé o reconhecimento inconteste da compatibilidade dos
mecanismos especificos com o ordenamento juridico brasileiro, como também um cenario
propicio ao aprofundamento do debate acerca do percurso a ser prioritariamente tracado na

hipbtese de reparacdo de danos extrapatrimoniais.

1.3. A via ndo pecuniaria como prioritaria no ordenamento juridico

Se bem assimilado o conteudo da reparacdo ndo pecuniaria do dano moral e

compreendidas as relevantes justificativas a sua aceitacdo no ordenamento nacional, é

109 Disponivel em: <https://istoe.com.br/gwyneth-paltrow-pede-indenizacao-de-us-1-a-homem-gque-a-acusou-em-
acidente/>. Acesso em: 22 dez. 2020.

10 “Uma das mulheres mais fotografadas do mundo, aquela cuja imagem era bastante para forcar, ha alguns
anos, muita gente a usar tranquilizantes, aquela cujas iniciais ja diziam tudo, BB, por sinal, ndo muito esquiva a
publicidade, moveu contra Jour de France uma a¢do de indenizacdo a que deu o valor simbélico de um franco,
por ter publicado quatro fotografias apanhadas na intimidade de uma de suas propriedades” (CHAVES, Anténio.
Direito a propria imagem. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 67, 1972, p. 68).
Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66643>. Acesso em: 23 dez. 2020.

11 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, cit., p. 267.

112 “S30 as indenizagdes que tém somente carater simbolico (um shilling por exemplo), aplicadas quando do ato
ilicito ndo surge nenhum dano material. Tem por finalidade afirmar o direito violado assim também ndo
deixando impune o culpado” (LOPEZ, Teresa Ancona. O Dano estético: responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 32).
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bastante provavel que surja uma nova indagacdo: qual o espago reservado a tematica no
sistema juridico?

Para uma correta avaliacdo, no entanto, a questdo precisara ser vista sob trés enfoques
complementares: um primeiro centrado na orientacdo legislativa; um segundo atento as
mudancas havidas na esfera reparatoria, em especial a partir da ampliacdo dos danos
ressarciveis; e, por ultimo, um terceiro ligado aos objetivos maiores da responsabilidade civil.

Quanto ao primeiro deles, uma investigacdo no campo legal levara, sem maiores
dificuldades, ao art. 947 do Codigo Civil, um dos poucos dispositivos presentes no Capitulo
“Da indenizag¢do” e que assim prevé: “se 0 devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie
ajustada, substituir-se-& pelo seu valor, em moeda corrente”.

A disposicdo é praticamente idéntica a do antigo art. 1.534 do Codigo Civil de 1916
(houve apenas supressdo da parte final na codificacdo atual),!*® figurando, nas palavras de
Clovis Bevilaqua, como “um preceito geral, que abrange a inexecucdo da obrigacdo, em
geral” 114

A despeito de a passagem remeter a uma ldgica que operaria exclusivamente na esfera
da responsabilidade civil contratual, atualmente, a vista de que o direito civil, “afastando-se
da sua cléssica inspiracdo patrimonialista, vem, cada vez mais, substituindo o ressarcimento
pecuniario pela efetiva satisfagdo do interesse real do credor”,*® tem se admitido, de modo
recorrente, que a instrucdo serve de bussola para qualquer género de reparacéo.

Clovis do Couto e Silva, em reforgco a essa logica, sinaliza, em primeiro lugar, que
“apesar da inexisténcia em certos casos de uma disposicao a respeito, a obrigacdo primeira é
de realizar a reparacdo in natura [...] observe-se que o principio da reparacdo in natura é
muito importante em matéria de dano ‘extrapatrimonial’”,!'® para depois concluir com a
afirmacdo taxativa de que “o Codigo Civil brasileiro adotou o principio da reparagdo in
natura no art. 1.534” 1%

Em sentido analogo, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, ja na vigéncia da codificacao

de 2002, menciona que “a preferéncia do Codigo Civil brasileiro também ¢é pela reparagido do

113 «Art. 1.534. Se o devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-4 pelo seu valor,
em moeda corrente, no lugar onde se execute a obrigacao”.

114 BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 5, t. 2, Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1926, p. 315.

115 BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de; TEPEDINO, Gustavo (Orgs.). Cddigo Civil
Interpretado Conforme a Constituicao da Republica. v. Il. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 873.

118 SILVA, Cldvis Verissimo do Couto e. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista dos
Tribunais, v. 667, mai. 1991, p. 8.

U7 bid., p. 334.
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dano in natura, pelo menos na execucio especifica de uma obrigacio”!® e que “o enunciado
do art. 947 refere-se precipuamente a execucdo especifica de obrigacGes nascidas de negdcio
juridico, embora possa ser aplicado também na responsabilidade extracontratual”.}*®

Apesar de ressaltar as dificuldades de materializacdo da previsao, ainda aplaude as
qualidades do sistema de reparacdo especifica, que consistiria, “em um plano ideal, como
mais perfeito e completo do que o da indenizagdo pecuniaria”.*?

A preferéncia do ordenamento também € destacada por Claudio Luiz Bueno de
Godoy, ao comentar o art. 947 do Cddigo Civil: “o dispositivo, como ja o fazia o CC anterior,
assenta o carater subsidiario, substitutivo e sub-rogatério que tem a indenizagdo
pecuniaria”.*?! Em seguida, especificamente em relacdo a reparacio do dano moral, prossegue
afirmando que “também se tem defendido a necessidade de procurar, em resposta a sua
ocorréncia, ao agravo perpetrado, férmulas ou medidas ndo pecuniarias”. 1?2

A bem da verdade, esse carater subsidiario da indenizacdo monetaria ja era referido
entre nds, ha muito, por Pontes de Miranda, para quem “a pretensdo a indenizagdo, se a
reparacao em natura ndo pode ser feita, ou ndo seria satisfatoria, exerce-se para se haver a
quantia em dinheiro que valha o dano sofrido, material ou imaterial”.*%

De acordo com o autor, 0 “pedido pode dirigir-se a restauracdo em natura, € somente
quando haja dificuldade extrema ou impossibilidade de se restaurar em natura, é que, em
lugar disso, se ha de exigir a indenizacdo em dinheiro”.1?*

A justificativa para essa opcao também é explicada, de maneira categodrica, por Paulo
Mota Pinto: “é justamente por a indemnizagdo em via especifica facultar ao lesado uma tutela
mais perfeita, que se prevé a sua prioridade em relac&o a indemnizacao por equivalente”.'?®

Todo esse contexto repercutiu na VIl Jornada de Direito Civil, promovida pelo
Conselho da Justica Federal em setembro de 2015, e levou a aprovacdo do enunciado n° 589,

relacionado a interpretacdo da clausula geral prevista no caput do art. 927 do Cédigo Civil: “a

118 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagéo integral: indenizagdo no Cédigo Civil, cit.,
p. 37.

119 Ibid., p. 38.

120 1bid., p. 39.

121 AMORIM, José Roberto Neves et al. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 4. ed. Barueri:
Manole, 2010, p. 946.

122 |bid., p. 947.

12 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, cit., p. 27.

124 1bid., p. 28.

125 PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo. v. 2. Coimbra: Coimbra,
2008, p. 1.489.
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compensacao pecuniaria ndo é o unico modo de reparar o dano extrapatrimonial, sendo
admitida a reparacdo in natura, na forma de retratagdo publica ou outro meio”.*?

Conquanto o enunciado ndo guarde a contundéncia das passagens anteriormente
citadas, traduz, especialmente pela mencgdo a “outro meio”, a consolida¢do doutrinaria em
torno da auséncia de restricbes a escolha de mecanismos reparatdrios, o que franqueia o
estabelecimento de um sem-nimero de medidas ndo pecuniarias para fins de reparagdo do
dano moral.

Alias, esse posicionamento ndo se revela uma particularidade brasileira, como indica

Geneviéve Viney:

La plupart des systemes juridiques aujourd’hui en vigueur admettent que la
responsabilité civile ne débouche pas nécessairement sur une condamnation
a payer des dommages-intéréts. Ils reconnaissent que la victime peut
notamment se voir reconnaitre le droit d’imposer au responsible un
comportement positif ou une abstention.*?”

Com efeito, outros paises, influentes sobre a nossa formacdo e cultura juridica,
também apresentam quadro similar nesse quesito.?®
Para ilustrar, o ordenamento civil portugués possui disposicdo categdrica sobre o

assunto, presente no seu art. 566: “a indemnizacdo é fixada em dinheiro, sempre que a

126 As justificativas para a submissdo desse enunciado também séo dignas de registro: “Né&o ha, no Cddigo Civil,
norma que imponha a indenizagdo pecuniaria como meio exclusivo para reparacdo do dano extrapatrimonial.
Causado dano desta natureza, nasce para o ofensor a obrigacdo de reparar (art. 927), o que devera ocorrer na
forma de uma compensacdo em dinheiro e/ou de ressarcimento in natura, conforme tem admitido a doutrina (por
todos: SCHREIBER, Anderson. Reparacdo N&o-Pecuniaria dos Danos Morais. In: Gustavo Tepedino e Luiz
Edson Fachin (Org.). Pensamento critico do Direito Civil brasileiro. Curitiba: Jurua, 2011). No plano
constitucional, tal entendimento revela-se compativel com o quanto dispde o art. 5°, inc. V, que, dirigido ao
ofendido, assegura o direito de resposta, além de indenizagdo em fungdo do dano causado. Por ultimo, o
ressarcimento in natura revela-se compativel com uma I6gica de despatrimonializacéo da responsabilidade civil,
de modo a garantir ao ofendido a reparagdo integral do dano, o que nem sempre é alcancado mediante simples
pagamento em dinheiro”. Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/834>. Acesso em: 23
dez. 2020.

127 «A maioria dos sistemas juridicos atualmente em vigor admite que a responsabilidade civil ndo resulta
necessariamente em uma condenagdo ao pagamento de uma indenizagdo por perdas e danos. Permite-se que a
vitima possa ver reconhecido o direito de impor ao ofensor um comportamento positivo ou uma abstengédo”
(VINEY, Geneviéve. Traité de droit civil — les obligations, la responsabilité: effets. Paris: L.G.D.J., 1988,
traducéo livre).

128 Em realidade, mesmo na hipdtese de paises que ndo contam com disposicdo explicita a respeito, como a
Espanha, ndo é incomum a admissdo do recurso a via especifica: “nuestro sistema legal, aun sin prevision
expresa alguna por parte del legislador, con caracter general, tradicionalmente admite que la reparacion del
dafio se puede llevar a cabo de dos formas: en forma especifica o por equivalente econémico” (GUTIERREZ,
Paloma Tapia. La reparacion del dafio en forma especifica: el puesto que ocupa entre los medios de tutela del
perjudicado. Madrid: Dykinson, 2013, p. 27-28). Tradugao livre: “nosso sistema legal, ainda que sem previséo
expressa por parte do legislador, com caréater geral, tradicionalmente admite que a reparacdo do dano possa ser
levada a cabo de duas formas: em forma especifica ou por equivalente econémico”.
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reconstituicdo natural ndo seja possivel, ndo repare integralmente os danos ou seja
excessivamente onerosa para o devedor”.

Com base nesse dispositivo legal, Inocéncio Galvao Telles registra que
“o resultado que deve primacialmente visar-se € 0 da reconstituicdo natural ou indemnizacgéo
especifica, s6 sendo legitimo recorrer & indemnizacdo pecuniaria quando a primeira seja de
excluir por algumas das razdes apontadas”.!?®

Na Alemanha, o cenadrio ndo é diferente, diante da determinacdo do 8249 do
Birgerliches Gesetzbuch (BGB): “wer zum Schadensersatz verpflichtet ist, hat den Zustand
herzustellen, der bestehen wirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht
eingetreten wéare”, 130

O Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch (ABGB), na Austria, segue 0 mesmo
posicionamento: “um den Ersatz eines verursachten Schadens zu leisten, mul3 Alles in den
vorigen Stand zurtickversetzt, oder, wenn dieses nicht thunlich ist, der Schatzungswerth
vergutet werden” (§ 1.323, primeira parte).t3!

De forma similar, é o que também prevé o art. 1.803 do Cdédigo Civil da Argentina:
“el resarcimiento de dafios consistird en la reposicion de las cosas a su estado anterior,
excepto si fuera imposible, en cuyo caso la indemnizacion se fijara en dinero. También podra
el damnificado optar por la indemnizacion en dinero”.1%2

Ao fim e ao cabo, essa opcao legislativa adotada pelo Brasil e alinhada a cena juridica
de diversos paises se mostra propicia a uma reflexdo acerca dos mecanismos de reparacao do
dano extrapatrimonial, sobretudo quando se admite que, embora o sistema tenha sido pensado
a partir da subsidiariedade do método monetario, ndo é isso que demonstram os dados de
realidade, posto que ¢ a “indeniza¢do em dinheiro, ndo a restituigdo in natura que esta a
ocupar o ‘papel central nas modalidades de reparagio’”. 13

Chega-se, com isso, a segunda abordagem necessaria & compreensdo da posi¢do da
reparacao especifica do dano moral dentro do universo juridico. De fato, a inflexivel opcao

pelo dinheiro como solugéo para hipoteses variadas tem sido a ténica na rotina dos tribunais,

129 TELLES, Inocéncio Galvéo. Direito das obrigacdes. 7. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 209.

130 Tradugdo livre: “O devedor esta obrigado a restabelecer a situacdo que existiria se as circunstancias que o
obrigam a indenizar ndo tivessem ocorrido”.

181 Tradugdo livre: “Para compensar qualquer dano causado, tudo deve ser restaurado ao seu estado original.
Caso isto ndo seja possivel, um valor estimado deve ser restituido”.

132 Tradugao livre: “O ressarcimento de danos consistira na reposicdo das coisas a0 seu estado anterior, exceto se
for impossivel, caso em que a indenizagdo serd fixada em dinheiro. Também podera o lesado optar pela
indeniza¢do em dinheiro”.

133 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Codigo Civil: do inadimplemento das obrigacdes, cit., p.
95-96. Na mesma linha, ASSIS, Araken. Liquidacdo do dano, cit., p. 12; e SANSEVERINO, Paulo de Tarso
Vieira. Principio da reparacao integral: indenizagdo no Cédigo Civil, cit., p. 40.
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mesmo diante de um exponencial crescimento dos danos ressarciveis ao longo do tempo,***
como decorréncia da erosdo dos tradicionais filtros de reparagéo.

Hoje, ja se nota que a culpa, outrora elemento indispensavel para efeito de
responsabilizacdo civil, ndo sé passa por verdadeira revolugdo em sua natureza, como Vé
reduzida sua aparicdo na solugdo do caso concreto.!® Em movimento similar, flexibiliza-se a
costumeira exigéncia de nexo causal entre a conduta do ofensor e o dano, aumentando o raio
de alcance da pretensdo reparatoria.’*® Caminhou-se, enfim, para uma franca abertura de
fronteira em direcéo ao reconhecimento de novos interesses lesados.

Longe do que se tem acompanhado, essa conjuntura deveria trazer, por via de
consequéncia, um instigante questionamento, consistente em se avaliar se os remédios
disponiveis sd0 suficientes para essa “universal ampliagdo da ressarcibilidade”.**” A ddvida é
mesmo pertinente, j que ndo se mostra razoavel admitir novos interesses juridicos a luz da
tabua axioldgica do ordenamento e desconsiderar a sua forma de tutela no caso concreto.

Como resultado a essa ponderacdo, parece ndo haver outra conclusdo além da que é
chegado 0 momento de um passo adicional, o da correlata expansio dos meios reparatorios.'
Tudo a reboque da ideia de que “toda a transformacao pela qual a responsabilidade civil vem
passando nos ultimos séculos pode-se resumir na ideia de ampliacdo do acesso da vitima a
reparagio”.1*°

A bem da verdade, se, diferentemente de outros tempos, ndo figura mais
“imprescindivel a previsdo de direitos subjetivos para a tutela dos interesses individuais;

qualquer situacdo juridica subjetiva e o proprio interesse juridicamente relevante em si

134 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosdo dos filtros da reparagéo a
diluicdo dos danos, cit., p. 81-114.

135 Quanto a natureza, confira-se a seguinte passagem doutrinaria: “Preocupagdes com a consciéncia da lesdo ao
direito alheio, com a previsibilidade do dano e com a reprovabilidade moral da conduta praticada esmoreceram
diante das dificuldades de concreta demonstragdo destes aspectos, culminando com a consagragdo da chamada
culpa objetiva” (Ibid., p. 34). Sobre a diluicio da sua presenga, contribuiram de forma definitiva a previso de
hip6teses tipicas de responsabilidade objetiva no Codigo Civil e, sobretudo, a existéncia de uma cldusula geral
de responsabilidade civil por atividade de risco (art. 927, paragrafo Unico, desse diploma normativo).

136 «A gradual perda de rigor na aprecia¢do do nexo de causalidade, extraida de tantos expedientes empregados
pela jurisprudéncia, com maior ou menor apoio na doutrina, efetivamente assegura as vitimas em geral a
reparacdo dos danos sofridos. Até aqui, 0 que vem sendo apontado como relativizacdo da prova do nexo causal
parece legitimar-se por aquilo que ja foi denominado como o ‘imperativo social da reparagao’ (Ibid., p. 76).

137 Ibid., p. 81.

138 E contundente a opiniio de Anderson Schreiber acerca da questdo: “Durante os ultimos dois séculos, a
responsabilidade civil foi aprimorada e remodelada sempre a partir das suas causas (culpa e risco). E hora de
repensar as suas conseqiiéncias” (SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicéo, cit., p. 219).

139 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Fundamentos atuais da responsabilidade na ordem civil-constitucional: o papel
da jurisprudéncia na concretizacdo das clausulas gerais. In: MARTINS, Guilherme (Coord.). Temas de
responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 158.
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considerado podem ser protegidos pela via indenizatéria”,**° importa igualmente reconhecer a
ruptura de obstéaculos frente a necessidade de se reparar adequadamente 0s numerosos danos
exibidos em sociedade.

Dessa forma, também as mudancas recentes na reparacdo civil, com alargamento das
lesBes aptas a receber uma resposta do direito vigente, induzem a necessidade de uma
reformulacdo dos métodos reparatdrios que supere o indistinto arbitramento de uma quantia
para qualquer hipdtese, ndo se podendo admitir uma reproducdo automatica de praticas
incompativeis com os interesses reconhecidos pelo ordenamento juridico.*

A terceira e Ultima abordagem essencial ao debate sobre o lugar ocupado pela
reparacdo especifica no ambito das lesdes extrapatrimoniais dialoga diretamente com as
funcbes da responsabilidade civil. Afinal, a prescricdo de determinado remédio deve ser
talhada aos objetivos maiores do ambiente onde esta inserido.

A imersdo nesse contexto impressiona pelas consideraveis transformacdes nas ultimas
décadas, a comprovar a tese de que a responsabilidade civil no Brasil, impulsionada pela
atipicidade e abertura do sistema#? (especialmente diante das clausulas gerais no caput e no
paragrafo Gnico do art. 927 do Codigo Civil),'*® € mesmo uma ciéncia altamente cambiante,
burilada, de forma permanente, a partir dos dados da realidade.!**

Sem perder de vista 0 entendimento de que “o fundamento principal da
responsabilidade civil, desde os romanos, reside no neminem laedere, a saber, em nao lesar ou
ofender a pessoa ou o patrimdnio do outro”,'** atualmente atenta-se ao fato de que a

“normatividade dos principios constitucionais e a definitiva consagracdo da tutela de

140 SILVA, Rodrigo da Guia; SOUZA, Eduardo Nunes de. Notas sobre a autonomia funcional da
responsabilidade civil. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk; TEIXEIRA, Ana Brochado; TEPEDINO, Gustavo
(Coords.). Direito Civil, Constituicdo e unidade do sistema: Anais do Congresso Internacional de Direito Civil
Constitucional — V Congresso do IBDCivil. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 168.

141 V., nesse mesmo sentido, BISNETO, Cicero Dantas. A insuficiéncia do modelo reparatdrio exclusivamente
pecuniério no dmbito das lides familiares. Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessdes, n. 31, jul./ago.
2019, p. 22.

142 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagéo integral: indenizagdo no Cédigo Civil, cit.,
p. 206. Também sobre o assunto, v. SILVA, Rodrigo da Guia; SOUZA, Eduardo Nunes de. Notas sobre a
autonomia funcional da responsabilidade civil, cit., p. 168-169.

143 «“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem”.

144 SILVA, Rodrigo da Guia; SOUZA, Eduardo Nunes de. Notas sobre a autonomia funcional da
responsabilidade civil, cit., p. 169.

145 |_OBO, Paulo. Direito civil: obrigagdes, cit., p. 327.
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interesses existenciais e coletivos, conquistas da ciéncia juridica contemporanea, ampliaram
imensamente o objeto protegido pelo direito em face da atuacéo lesiva”.14

Também se destaca, pela importancia, a paradigmatica mudanca de enfoque do ato
ilicito para o dano injusto, traduzida na célebre expressdo “giro conceitual”, de Orlando
Gomes,'*” a apontar o deslocamento da tradicional atencio a situacdo do ofensor para a tutela
especial da vitima, que passa a ocupar posicao central na solu¢do do caso concreto.

Em suma, a ressignificacdo dos institutos de direito civil, aliada a exigéncias trazidas
pelas profundas alterac6es na realidade social, com a disseminacdo de novos riscos a partir do
desenvolvimento tecnoldgico,'*® vem demandando uma avaliagdo sobre o préprio papel do
Direito frente ao reconhecimento desses danos.#°

Nessa esteira, associa-se a responsabilidade civil, de um modo geral, as seguintes
funcBes: reparatdria, voltada a sistematica para a reparacdo dos prejuizos experimentados
pelo ofendido; preventiva, para afastar a ocorréncia de novas lesdes ou impedir um eventual
alargamento do dano ja ocorrido; e punitiva, como mecanismo sancionatério, ainda que em
ambito civil, das ofensas cometidas.t*

Na medida em que n&o ha, diferentemente do que ocorre no ordenamento argentino, !
uma previsdo expressa quanto as funcBes da responsabilidade civil, crescem, nos ultimos
anos, estudos de relevo sobre o assunto, sobretudo no que toca a existéncia e manifestaces

das fungBes preventiva®®? e punitiva.t>®

146 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
diluicéo dos danos, cit., p. 4.

147 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. In: DI FRANCESCO, José
Roberto Pacheco (Org.). Estudos em homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p.
295. Em sede estrangeira, v. LORENZO, Miguel Frederico de. El dafio injusto en la Responsabilidad Civil.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997.

148 MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos Tribunais, a.
95, v. 854, dez. 2006, p. 18-19.

149 NORONHA, Fernando. Direito das obrigac@es. v. 1, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 542-543.

150 «“A fungdo originaria e primordial da responsabilidade civil, portanto, é a reparatoria (de danos materiais) ou
compensatéria (de danos extrapatrimoniais). Mas outras fun¢des podem ser desempenhadas pelo instituto.
Dentre essas, avultam as chamadas fungdes punitiva e dissuasoria. E possivel condensar essa triplice fungio em
trés expressoes: reparar (ou compensar), punir ¢ prevenir (ou dissuadir)” (NETO, Eugénio Facchini. Da
responsabilidade civil no novo cddigo. Revista do TST, Brasilia, v. 76, n. 1, jan./mar. 2010, p. 28).

151 «Articulo 1708. Funciones de la responsabilidad. Las disposiciones de este Titulo son aplicables a la
prevencion del dafio y a su reparacion”. Tradugdo livre: “Artigo 1708. Fungdes da responsabilidade. As
disposicoes deste Titulo sdo aplicaveis a prevencdo do dano e a sua reparagao”.

152 Sobre a fungdo preventiva, ndo se costuma controverter sobre o didlogo com os principios da prevencéo e da
precaucdo, que atuam para impedir a consecucdo de atos lesivos (viés dissuasorio). As ddvidas, em realidade,
estdo centradas sobre a extensdo dos instrumentos forjados para essa tutela inibitoria, havendo, até mesmo,
defensores de uma responsabilidade civil sem dano. Para uma visdo critica nesse particular, remeta-se a
RODRIGUES, Cassio Monteiro. A certeza do dano como limite de atuacdo da funcdo preventiva da
responsabilidade civil. Dissertacdo de Mestrado em Direito Civil. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2019.
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Essa rica conjuntura chega, é verdade, com certo atraso ao Brasil, dado que a filosofia
liberal, tdo arraigada no direito privado, relegava o instituto da responsabilidade civil a um
segundo plano no ordenamento, reduzindo o alcance das pretensées reparatérias e frustrando

0 surgimento de novas aplicabilidades nessa seara:

No sistema de direito privado a responsabilidade civil inicialmente se
colocou de forma residual aos seus pilares institucionais: contratos e
propriedade. Visava ela atender as situacdes por eles ndo reguladas,
basicamente com a fungdo de disciplinar a alocacdo das perdas que
derivavam das atividades humanas econémicas, com a protecdo do status
quo dos individuos atingidos por ilicitos por elas desencadeados. Portanto, a
responsabilidade, tal e qual a conhecemos hoje, consolida-se ao curso da
modernidade como o “reverso da liberdade”, no sentido do ressarcimento
dos danos decorrentes da circulagdo de bens e obrigac@es. [...] No ideario
liberal, a melhor forma de demarcar a tensdo entre os polos em oposicdo
seria a minima intervencédo na atividade econémica e a resolucéo a posteriori
dos conflitos mediante a obrigagdo de reparar danos, objetivo da justica
comutativa, aristotélica e tomistica.’®*

Vigia, desse modo, uma compreensdo de que reparacdo e responsabilidade civil nada
mais seriam do que dois lados de uma mesma moeda,’®®> ambas destinadas a tutela do
momento patoldgico da relacdo, para retorno da vitima ao estado anterior ao dano ou, ao

menos, ao cenario mais proximo possivel.

153 Mais polémica, todavia, parece ser a existéncia de uma funcgdo punitiva da responsabilidade civil, apesar da
larga disseminagdo na esfera jurisprudencial (v. TIRJ, 102 C.C., Ap. Civ. 0315375-38.2015.8.19.0001, Rel. Des.
Celso Luiz de Matos Peres, j. 27/02/2019; e STJ, 42 T., AgRg no AREsp 633.251/SP, Rel. Min. Raul Aragjo, j.
05/05/2015). Mediante a implementacdo de uma I6gica tipicamente penal a esfera civil, a funcdo se prestaria, a
despeito de previsdo legislativa e para além da fixacdo da reparacdo adequada a lesdo, a também sancionar o
agente que incorreu na pratica do dano. Nao sdo poucas as criticas doutrinarias a essa perspectiva: “os problemas
das indenizacbes punitivas, tal como atualmente aplicadas no Brasil, foram muito bem explicitados pela Profa.
Maria Celina Bodin de Moraes e podem ser assim resumidos: (i) uma vez que ndo prevista em lei, a indenizacéo
punitiva implicaria em puni¢do sem prévia cominagdo legal, conferindo um cheque em branco para o juiz civel
ferir o principio da tipicidade (nullum crimen, nulla poena sine lege); (ii) varios atos geradores de dano moral
também sdo crimes, o que acarretaria um bis in idem, especialmente com a previsdo de sang¢do pecuniaria no
direito penal (Lei n° 9.714/98); (iii) tramitando na vara civel, a acdo segue 0s mecanismos processuais/recursais
do direito processual civil, sem as garantias tipicas do procedimento penal; (iv) o efeito punitivo é mitigado no
ambito civil porque nem sempre o responsavel é o culpado (como nos casos de seguro de dano) e, nestes casos, 0
verdadeiro culpado ndo serd punido” (SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa. O
lucro da intervengdo. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 82). Ainda sobre o tema, v. MORAES, Maria Celina Bodin de.
Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais, cit., p. 193-264.

1% FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil: Responsabilidade Civil, cit., p. 38.

155 Serve de exemplo a comparagdo entre os verbetes “reparagio do dano” e “responsabilidade civil” no
dicionario juridico da Academia Brasileira de Letras Juridicas: “REPARACAO DO DANO. Dir. Obr.
Ressarcimento para efeito de consertar ou atenuar um dano causado a outrem, em sua pessoa ou patriménio [...]
RESPONSABILIDADE CIVIL. Dir. Obr. Imposicdo de reparar o dano causado a outrem, quer em razdo da
obrigacdo assumida (inexecugdo obrigacional), quer por inobservancia da norma juridica (responsabilidade
extracontratual)” (SIDOU, J. M. Othon (Org.). Dicionario Juridico: Academia Brasileira de Letras Juridicas. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 488).

44



Embora hoje redimensionada a partir de uma nova ordem axiologica, a
responsabilidade civil ainda conta, segundo maioria expressiva em doutrina,®*® com a
prevaléncia da funcdo reparatoria sobre as demais, por estar vinculada a sua finalidade
fundamental .2’

O entendimento é reforcado, em sede legislativa, pela transparente diretriz do caput do
art. 944 do Codigo Civil, que determina ser a totalidade do dano, em regra, a medida da
indenizacgdo correspondente.

A perspectiva também € compartilhada em solo estrangeiro: “ha de indemnizarse en
general la totalidad del dafio originado al perjudicado por el acaecimiento generador de
responsabilidad para el causante del dafio”.**

Extrai-se, nesse ponto, uma formula que tem conformado a propria estrutura da
responsabilidade civil e a criacdo de novas categorias nesse setor, que consiste na reparacao

integral do dano, como descreve Maita Maria Naveira Zarra:

Este principio, conocido también en su expresion latina “restitutio in
integrum”, se dirige a lograr la més perfecta equivalencia entre los dafios
sufridos y la reparacion obtenida por el perjudicado, de tal manera que éste
guede colocado en una situacion lo mas parecida posible a aquélla en la que
se encontraria si el hecho dafioso no hubiera tenido lugar.**®

Independentemente da controversa qualidade de principio que lhe tem sido atribuida

por parte significativa da literatura juridica,*® isto ¢, como expressdo de um “mandamento de

1% Como excecdo a esse posicionamento, alguns autores pontuam que, em primeiro lugar, é preciso prevenir a
ocorréncia de lesBes. A esse respeito, v. ITURRASPE, Jorge Mosset; PIEDECASAS, Miguel A. Codigo Civil
comentado: responsabilidad civil - articulos 1.066 a 1.136. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2003, p.
296; e MARTON, G. Les fondements de la responsabilité civile. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1938, p. 347-
348.

157 «“Os modos de reparagdo dos prejuizos ligam-se a fungdo primordial da responsabilidade civil, devendo-se
tentar, na medida do possivel, recolocar o prejudicado, ainda que de forma apenas aproximativa, na situagcdo em
que se encontraria caso o ato danoso ndo houvesse ocorrido” (SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio
da reparacao integral: indenizacdo no Codigo Civil, cit., p. 34). De igual modo, SEVERO, Sérgio. Os danos
extrapatrimoniais, cit.,, p. 187; NORONHA, Fernando. Direito das obrigacfes, cit., p. 437; e VINEY,
Genevieve. As tendéncias atuais do Direito da Responsabilidade Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito
civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional — Anais do Congresso Internacional de
Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 54-55.

1% “Em geral, é preciso indenizar a totalidade do dano gerado a vitima em funcdio do evento que enseja a
responsabilidade do causador do dano” (LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones, cit., p. 196, traducéo livre).
159 “Este principio, também conhecido pela expressdo latina ‘restitutio in integrum’, se dirige a alcangar a mais
perfeita equivaléncia entre os danos sofridos e a indenizacéo obtida pelo prejudicado, de tal maneira que este
seja colocado na situacdo mais parecida possivel com aquela em que se encontraria se 0 evento danoso ndo
tivesse ocorrido” (ZARRA, Maita Maria Naveira. El resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil
extracontractual, cit., p. 161, traducéo livre).

180 Ao examinar essa perspectiva, Anderson Schreiber afirma que “esta nogéo foi consagrada pela doutrina sob a
férmula de um “principio da reparacdo integral do dano’, embora sua natureza principioldgica seja, no minimo,
duvidosa” (DELGADO, Mirio; MELO, Marco Aurélio Bezerra de; SCHREIBER, Anderson; SIMAO, José
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otimizagdo” reconhecido pelo sistema patrio,'®! tornou-se preceito indissociavel do universo
juridico, servindo de norte, com grande frequéncia, para a atividade judicante.2
Em estudo dedicado a essa tematica, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, além de

afirmar que a reparagdo integral seria uma exigéncia de justica comutativa,*6

esclarece que o
conceito relne, a um sO tempo, trés diferentes funcbes basilares, a saber:
“a) reparagao da totalidade do dano (fung¢do compensatoria); b) vedag¢ao de enriquecimento
injustificado do lesado (funcdo indenitaria); c) avaliacdo concreta dos prejuizos efetivamente
sofridos (fungdo concretizadora)”.1%*

E dizer, sua atuacio se reveste de destacada importancia na tutela do interesse juridico
no caso concreto, sintetizada no aforismo “tout le dommage, mais rien que le dommage”.°

Se é verdade que a reparacdo integral encontra pacifica acolhida em doutrina e
jurisprudéncia no que toca ao dano material, 0 mesmo ndo se pode dizer em relacdo a sua
aplicacdo no ambito do dano moral. Ao que se Vé, parte da doutrina tem apresentado séria
resisténcia a transposicdo, ainda que com os devidos ajustes, de uma orientacdo
historicamente patrimonial ao campo dos interesses existenciais.

E o caso de Sérgio Severo, ao afirmar, com apoio nas objecdes manifestadas por
Geneviéve Viney e Basil Markesinis,'®® que “constata-se uma incompatibilidade logica [...]
uma vez que o dano extrapatrimonial ndo pode ser reparado de forma integral, dai o carater

satisfativo da reparagio”.1’

Fernando; TARTUCE, Flavio. Cddigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 629). Essa posi¢do, conquanto incomum na doutrina, traz instigante reflexdo, inclusive se
considerado que a nogdo técnica do que seria um principio juridico o coloca como norma independente, ou seja,
ndo permite que seja enquadrado como mera expressao ou refor¢o de uma previsao legislativa, o que poderia, em
alguma medida, contrastar com o contelldo comumente conferido a reparacéo integral.

161 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 90.

162 para que se dimensione, uma breve pesquisa jurisprudencial no Superior Tribunal de Justica com a locugéo
“reparacdo integral” retorna uma quantidade de mais de cento e setenta acorddos. Ja no Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, foram localizadas sessenta e seis decisdes apenas no ano de 2020.

183 «“A reparagdo do dano injustamente causado constitui uma exigéncia de justica comutativa, como ja fora
vislumbrado por Aristoteles na Etica a Nicomaco, devendo ser a mais completa possivel, 0 que se chama,
modernamente, de principio da reparagdo integral do dano” (SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio
da reparacao integral: indenizagdo no Cédigo Civil, cit., p. 34).

184 |bid., p. 57.

185 “Todo o dano, nada mais que o dano” (VINEY, Geneviéve. Traité de droit civil — les obligations, la
responsabilité: effets, cit., p. 81, traducdo livre).

166 MARKESINIS, Basil; VINEY, Geneviéve. La réparation du dommage corporel: essai de comparaison des
droits anglais et francais. Paris: Economica, 1985, p. 139-140.

167 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais, cit., p. 202. De forma parecida, em territério estrangeiro:
“cuando nos enfrentamos a la apreciacion de los dafios no patrimoniales, se evidencia que tales perjuicios
recaen sobre intereses de las personas, que son, por naturaleza, insustituibles e insusceptibles de equivalencia
pecuniaria, dificultades estas que impiden in radice alcanzar una equivalencia entre el perjuicio y su
reparacion. Los dafios extrapatrimoniales quedan, asi, al margen de la restitutio in integrum, puesto que tales
dafios carecen de un modulo o valor de referencia o comparacion, lo que determina que su valoracion quede
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Segundo seu entendimento, “a partir de uma concepg¢do de que ndo se trata de um
principio absoluto, pode-se adequar a satisfagdo a realidade fatica a partir de critérios que
possam assegurar a seguranca juridica e a igualdade dos jurisdicionados”.*%® Com efeito, para
esses autores, adotar entendimento distinto implicaria na tentativa de reparar o irreparavel.'®

Todavia, o posicionamento tem se descolado de outras grandes vozes, que afirmam a
plena aplicabilidade da reparacdo integral também nesse ambito'’® ou, ao menos, a sua
aplicabilidade mitigada.'"*

Sem embargo, a funcionalizacdo das tradicionais estruturas do direito tem dado lugar a
formulagdes que, se ndo necessariamente modificam a solucéo a ser adotada no caso concreto,
certamente redesenham a metodologia a ser empregada para a satisfacdo do interesse
juridicamente protegido.

Nesse sentido, Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, a luz da necessidade de uma
tutela qualitativamente diversa em relacéo as situac@es existenciais, defende que tanto o dano
material, como o dano moral deverdo ser objeto de uma integral reparacdo, mas sob
fundamentos distintos. Enquanto o primeiro surgiria, em esséncia, em razdo do direito de
propriedade, o segundo derivaria do preceito nuclear de cuidado com a dignidade da pessoa

humana em seus variados aspectos.'’2

remitida a la libre discrecionalidad de los 6rganos judiciales” (ZARRA, Maita Maria Naveira. El resarcimiento
del dafio en la responsabilidad civil extracontractual, cit., p. 164). Tradugdo livre: “Quando nos deparamos com
a avaliacdo de danos ndo patrimoniais, fica evidente que tais prejuizos recaem sobre interesses existenciais, que
sdo, por natureza, insubstituiveis e insuscetiveis de equivaléncia pecunidria, 0 que impede seja alcancada uma
equivaléncia entre o prejuizo e a reparacdo. Os danos extrapatrimoniais restam, assim, & margem de uma
reparacéo integral, posto que tais danos carecem de um modulo ou valor de referéncia ou comparacgéo, o que
determina que a sua avaliacdo seja remetida a livre discricionariedade dos 6rgdos judiciais”.

188 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais, cit., p. 202.

169 “4 vrai dire, il est impossible de «réparer» l'irréparable: quelle est la valeur en soi d 'une amputation, d’une
paralysie, d'une cécité, d'une souffrance?” (LAMBERT-FAIVRE, Yvone; PORCHY-SIMON, Stéphanie. Droit
du Dommage Corporel: Systémes d’indemnisation. 7. ed. Paris: Dalloz, 2015, p. 24). Tradugéo livre: “Para dizer
a verdade, é impossivel «reparar» o irreparavel: qual é o valor, em si, de uma amputacéo, de uma paralisia, de
uma cegueira, de um sofrimento?”.

170 Cite-se, como exemplo, Carlos Alberto Ghersi: “La valuacion del dafio moral no esta sujeta a canones
estrictos; corresponde a los jueces establecer prudentemente el quantum indemnizatorio tomando en cuenta su
funcién resarcitoria, el principio de reparacién integral, la gravedad de la lesion espiritual sufrida y el hecho
generador de la responsabilidad, sin que quepa establecer ninguna relacién forzosa entre el perjuicio material y
el moral” (GHERSI, Carlos Alberto. Teoria general de la reparacion de dafios. Buenos Aires: Editorial Astrea,
1997, p. 384). Tradugdo livre: “A avaliacdo do dano moral ndo esta sujeita a canones estritos; compete aos juizes
fixar prudentemente o valor indenizatério, levando em consideracdo sua fungdo ressarcitoria, o principio da
reparacdo integral, a gravidade da les@o existencial sofrida e o evento gerador de responsabilidade, ndo sendo o
caso de se estabelecer qualquer paralelo entre o dano material e o moral”.

11 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagdo integral: indenizagdo no Cdédigo Civil, cit.,
p. 269-270.

172 “Brigida a fundamento da Republica (art. 1°, III), a dignidade da pessoa humana se irradia prioritaria e
necessariamente por todo o ordenamento e consagra a plena compensacdo dos danos morais (art. 5°, V e X),
fundamento extrapatrimonial da reparacéo integral. De modo que o sistema tracado pelo constituinte, além de
promover, com a necessaria prioridade, os valores existenciais, repudia qualquer atentado a sua integridade,
forjando assim clausula geral de tutela que embasa 0 mecanismo sancionatério a assegurar, em sua totalidade, a
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Diversamente dos demais, Cicero Dantas Bisneto, ao estudar a temética da reparacdo
ndo monetaria dos danos morais, endossa a afirmacdo de Olivier Moréteau acerca do “mito do
ressarcimento pleno”’® e advoga pela inaplicabilidade de um principio da reparagio integral
aos interesses existenciais.

Segundo o seu entendimento, haveria, em realidade, a incidéncia de um “principio da
reparacdo adequada”, que, na qualidade de “pedra angular do sistema de repara¢do de danos
ndo patrimoniais”, estaria apto a “ofertar a tutela mais apropriada a concretizacao da protecéao
do direito da personalidade afrontado no caso concreto”.!’*

Em sintese, por tudo que se viu até o momento, é possivel concluir que: (i) a
responsabilidade civil se presta, primordialmente (ou, no minimo, com destacada aten¢do), a
reparacao de danos provocados; e (ii) independentemente do caminho metodologico adotado,
busca-se, também quanto as lesdes extrapatrimoniais, a reparacdo mais efetiva possivel.

Essas ponderacdes orientam a interpretacdo sistematica do art. 947 do Codigo Civil e
permitem a extracdo de toda a sua carga normativa.l”® Como consequéncia, sera possivel
constatar o paradoxo que existe entre a identificacdo da funcao reparatéria como primaria na
responsabilidade civil e a afirmacdo que chega a ser lugar-comum em matéria de dano moral,
de que somente se pode fazer referéncia a um “‘carater compensatorio’ para a vitima, que

recebera uma soma que Ihe proporcione prazeres como contrapartida do mal sofrido”.*"®

compensacdo dos danos extrapatrimoniais. Noutro giro, a perspectiva patrimonial da reparacdo integral parece
fundamentar-se no direito de propriedade (art. 5°, XXII). A indenizag&o, sob a perspectiva da reparacdo integral,
consiste em expediente pelo qual a vitima procura reaver o patriménio que efetivamente perdeu ou deixou de
lucrar, na exata medida da extensdo do dano sofrido. Como se costuma afirmar, busca-se retornar as partes ao
estado anterior ao desequilibrio suscitado com a ocorréncia da lesdo, ao chamado status quo ante, ou seja, ao
estado no qual se encontrariam caso ndo tivessem experimentado, ativa e passivamente, o dano” (FILHO, Carlos
Edison do Régo Monteiro. Limites ao principio da reparacdo integral no direito brasileiro. Civilistica.com, Rio
de Janeiro, a. 7, n. 1, 2018, p. 3. Disponivel em: <http://civilistica.com/limites-ao-principio-da-reparacao-
integral/>. Acesso em: 30 dez. 2020).

173 MORETEAU, Olivier. Basic questions of tort law from a french perspective. In: KOZIOL, Helmut (Coord.).
Basic questions of tort law from a comparative perspective. Viena: Jan Sramek Verlag, 2015, p. 89.

174 BISNETO, Cicero Dantas. Formas ndo monetarias de reparacdo do dano moral: uma analise do dano
extrapatrimonial a luz do principio da reparacdo adequada, cit., p. 173-174.

175 Sobre o tema: “o formalismo aqui apontado, voltado essencialmente para o texto do enunciado normativo, faz
com que o intérprete restrinja-se ao dispositivo isolado, sem o esfor¢co necessario para garantir a coeréncia e
harmonia com o restante do sistema, especialmente com 0s principios superiores que 0 regem e imantam,
olvidando a ideia fundamental de que toda interpretacdo é sistematica, pois ‘ndo se interpreta o direito em tiras’”
(KONDER, Carlos Nelson. Distin¢des hermenéuticas da constitucionalizagdo do direito civil: o intérprete na
doutrina de Pietro Perlingieri. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, v. 60, n. 1, jan./abr. 2015, p.
203. Disponivel em: <https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/38442>. Acesso em: 30 dez. 2020). Também
sdo emblematicas as palavras de Pietro Perlingieri a respeito: “a norma nunca esta sozinha, mas existe e exerce a
sua funcdo dentro do ordenamento, e o seu significado muda com o dinamismo e a complexidade do préprio
ordenamento; de forma que se impde uma interpretagdo evolutiva da lei” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil
na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 617).

176 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, cit., p. 75. Em sentido analogo: LOBO, Paulo.
Direito civil: obrigagdes, cit., p. 362; NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes, cit., p. 437-438 e 569;
FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil, cit., p. 91.
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Representativa nesse sentido é uma das passagens na obra de Clayton Reis na qual se
afirma que “todos os autores brasileiros, como os alienigenas, sdo unanimes em admitir o
carater meramente compensatério dos danos morais, ao contrario do carater indenizatério da
reparacio dos danos patrimoniais”.}”” Mais adiante, 0 autor apresenta outra afirmacio
enfatica: “pelo consenso dos civilistas, conforme ensina Gasperi, 0 dinheiro € o modo, Unico
alias, de reparacio dos danos extrapatrimoniais”.1’8

Surpreendentemente, saiu-se, de um extremo ao outro: a outrora veemente objecao a
fixacdo de uma quantia no campo da lesdo extrapatrimonial deu lugar, pouco tempo depois, a
uma praticamente irrestrita devogéo ao dinheiro no campo reparatério.*”

Esse posicionamento, velho conhecido da catedra de responsabilidade civil, encerra a
premissa de que o dano moral seria apenas compensavel,'® figurando a pectinia como o meio
apto a “realizacdo de inimeros interesses, como derivativos dos danos suportados”.'8 Vé-se,
portanto, que o remédio empregado confessadamente ndo se presta a reparar o dano (sequer se
relaciona a essa situacdo), servindo, em verdade, a satisfacdo de outros eventuais interesses do
ofendido.

Por detrds do raciocinio ha ainda uma crenca, estimulada por fatores culturais,
socioldgicos e econdmicos, de que o dinheiro é, em qualquer hipotese, a melhor solucéo
disponivel. O dinheiro seria, segundo a iconica ilustragdo de Carlos Gide, a “lampada de
Aladim”, ja que, no seu entender, “pode substituir qualquer outra riqueza e basta alguém
possui-lo para que se possa proporcionar tudo o que deseja”. 82

Trata-se, em rigor, de questdo complexa, como revelam estudos realizados em campos
extrajuridicos: “na condi¢do de obten¢do de poder, o dinheiro ilusiona a onipoténcia narcisica,
dissimulando a falta inerente ao humano, dando o indicativo de que tudo pode

proporcionar”, 183

17 REIS, Clayton. Dano moral, cit., p. 88.

178 1bid., p. 89. Ao discorrer sobre a matéria, o autor ainda acena com o reconhecimento de um (atualmente
bastante controverso) carater punitivo da reparacdo do dano moral, ao afirmar que “a pecunia constitui-se em
uma penalidade das mais significativas ao lesionador em nosso mundo capitalista e consumista, ja que o bolso é
a ‘parte mais sensivel do corpo humano’” (Ibid., p. 90-91).

1% A questdo ja foi notada na esfera jurisprudencial: “Em suma, partiu-se da negacdo mesmo em carater
subsidiario da compensacédo financeira para o0 exagero, igualmente inadmissivel, de sua transformacéo em fonte
primaria e inexoravel de reparacdo a danos de tal ordem” (TJSP, 22 C.D.P.,, Ap. Civ. 0004371-
28.2009.8.26.0281, Rel. Des. Fabio Tabosa, j. 19/10/2010).

180 Entre tantos outros, v. LOBO, Paulo. Direito civil: obrigacdes, cit., p. 362.

181 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais, cit., p. 211. Em licdo similar, confira-se PINTO,
Paulo Mota. Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, cit., p. 115.

182 GIDE, Carlos. Compendio d’Economia Politica. 2. ed. Trad. F. Contreiras Rodrigues. Livraria do Globo:
Porto Alegre, 1931, p. 206.

18 HENRIQUES, Rogério da Silva Paes; SILVA, Lillian Nathalie Oliveira da. Representaces simbélicas do
dinheiro na obra freudiana. Cadernos de Psicanalise (CPRJ), v. 39, n. 37, jul./dez. 2017, p. 180. Disponivel em:
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Curiosamente, ndo sdo poucos os autores que apontam essa desconfortavel falta de
paralelismo entre lesdo e remédio, ainda que pouco tenha sido modificado nesse tocante ao
longo dos anos.

Mesmo em tempos mais remotos, ja havia alusdo a esse descompasso, COmMO

demonstra o trecho abaixo da obra de Adriano De Cupis:

el que ha sufrido un dafio no patrimonial, no puede con el equivalente
pecuniario alcanzar un resultado final que se acerque a la situacion
anterior; o sea, que el dinero no le permite obtener un bien semejante al
correspondiente a la integridad de su cuerpo, ni remediar su reputacién
dafiada o volver a lograr la tranquilidad de espiritu que tenia con su
reputacion anterior. S6lo podra alcanzar con dinero, aquellas ventajas y
satisfacciones personales que puedan compensarlo en otros aspectos de su
vida, procurando que el balance de sua felicidad personal recupere
nuevamente su equilibrio general y total 8

No pais, Wilson Melo da Silva, ap6s assinalar que a reacdo primeira a ocorréncia de
um dano moral seria a profunda indignacdo “que nos agitaria o intimo e, secretamente, ter-se-
ia 0 insopitavel anelo de uma vindita sangrenta contra o causador da nossa desgraca ou de
nossa vergonha”,*®® menciona que, para fugir ao “barbaresco”, a reparacdo ocorre pela
“via indireta do dinheiro, que apareceria assim, na espécie, ndo como um fim em si, mas
como um meio tendente a obtencdo daquelas sensacBes outras, positivas, de euforia e
contentamento, capazes de aplacar a dor do lesado”.®

Também é o caso de Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e Nelson

Rosenvald, que afirmam a intencdo de se “compensar o lesado, mesmo que de forma

<http://cprj.com.br/ojs_cprj/index.php/cprij/article/view/12>. Acesso em: 23 dez. 2020. Também sobre o tema,
confira-se: MOREIRA, Alice; TAMAYO, Alvaro. Escala de significado do dinheiro: desenvolvimento e
validagdo. Psicologia: Teoria e Pesquisa, v. 15, n. 2, 1999, p. 93-105. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-37721999000200002&script=sci_abstract&ting=pt>. Acesso em:
23 dez. 2020.

184 «“Aquele que tenha sofrido um dano ndo patrimonial nio pode com o equivalente pecuniario alcangar o
resultado final que se aproxime da situacdo anterior; ou seja, o dinheiro ndo lhe permite obter um bem
semelhante ao correspondente a integridade do seu corpo, nem remediar a sua reputacdo lesada ou fazer com que
volte a atingir a tranquilidade de espirito que tinha com a reputagdo anterior. O dinheiro s6 permitira a obtencéo
daquelas vantagens e satisfacBes pessoais que possam compensa-lo em outros aspectos da sua vida, de forma a
buscar que o nivel da sua felicidade pessoal recupere novamente o seu equilibrio geral e total” (DE CUPIS,
Adriano. El dafio: teoria general de la responsabilidad civil, cit., p. 766, traducéo livre).

185 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacéo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 578-579.

186 |bid., p. 584. Em sentido similiar: “A pleno rigor, a compensagdo imputada ao agente ndo consiste, nem pode
consistir, na eliminacdo de um prejuizo e das suas consequéncias e ndo tem fungdo expiatéria. Visa, como
esclarece A. von Tuler, a proporcionar uma satisfacdo (vantagem) ao ofendido, a acalmar o sentimento de
vinganga inato ao homem” (GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil, cit., p.
298).
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imperfeita, pois o valor estipulado ndo apaga o prejuizo, nem o faz desaparecer do mundo dos
fatos, mas satisfaz a uma finalidade”.*®’

Alias, o ultimo dos trés autores, em outro trabalho, chega a afirmar que o “dinheiro é
incapaz de desfazer perdas graves e parece mesmo uma piada cruel dizer que uma condenacéo
pecuniaria possa restituir a integridade de uma pessoa seriamente lesada”. 1%

Como se observa, se, por um lado, ndo h& mais ddvida de que a vitima necessita de
uma tutela adequada diante de uma lesdo extrapatrimonial, por outro, mantém-se a pecunia
como resposta, sob 0 argumento de que “a falta de cosa mejor el dinero sirve en esta vida
para curar muchas heridas” 18

A visdo, € verdade, amoldava-se a concepcdo de dano moral de ordem subjetiva, pela
impossibilidade de se cogitar uma reparacdo para a dor na alma. Todavia, sob viés mais atual,
ainda que subsista o impedimento ao retorno a fase pré-lesdo, é plenamente possivel que a
aproximagao com vistas a reparar a ofensa, em prol do cuidado com a dignidade humana e
dos interesses existenciais em andlise, ocorra melhor com uma medida ndo pecuniéria do que
com a entrega de um capital.

Nesse ponto, cabe considerar que, se a funcdo precipua da responsabilidade civil é
reparar — e, por todos os comentarios até aqui, ndo se vislumbra uma alternativa a essa
premissa —, parece ser o caso de se buscar um efetivo mecanismo de reparacéo, em vez de um
produtor de status, bem-estar e felicidade.®

Por mais inusitada que possa parecer a afirmacdo, deveria ser inclusive mais facil, do
ponto de vista eminentemente técnico, optar por mecanismos ndo pecuniarios no ordenamento

juridico brasileiro (mesmo diante da maior dificuldade para implementacdo no caso concreto),

187 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil: Responsabilidade Civil, cit., p. 276.

188 ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade civil: compensar, punir e restituir. Revista IBERC, Minas Gerais, V.
2,n. 2, abr./jun. 2019, p. 1. Disponivel em: <https://revistaiberc.emnuvens.com.br/iberc/article/view/48>. Acesso
em: 29 dez. 2020.

189 “Na falta de coisa melhor o dinheiro serve nesta vida para curar muitas feridas” (CAPITANT, Henri; COLIN,
Ambrosio. Curso elemental de derecho civil. t. 3, 2. ed. Madrid: Reus, 1943, p. 818, traducéo livre).

19 As palavras de Anderson Schreiber sio determinantes sobre o tema: “O dinheiro se mostrara sempre
insuficiente. Os juristas, entretanto, acostumaram-se com essa insuficiéncia, repetindo, a todo tempo, que o dano
moral ndo ¢ ‘reparado’, mas apenas ‘compensado’ pela indenizagdo atribuida a vitima. Contra esse muro erguido
artificialmente entre a ‘reparag¢do’ e a ‘compensacdo’, chocam-se todas as tentativas de avanco. Advogados,
defensores publicos e, especialmente, juizes ndo deveriam contentar-se com essa construcdo. Se € certo que 0
dano a personalidade da vitima ndo pode ser inteiramente reparado, isso ndo isenta o jurista de buscar todos o0s
meios para chegar o mais perto possivel de uma reparagdo integral. Nada justifica o imobilismo que tem
imperado nesse campo. Ninguém nega que a indenizacdo em pecunia é resposta insuficiente. Ninguém se
empenha, contudo, em buscar novos meios de reparacdo. A postura revela-se ainda mais grave a partir da
constatacdo de que oferecer a vitima unicamente uma indenizagdo pecuniaria ndo significa apenas atribuir-lhe
um remédio insuficiente para reparar o dano moral sofrido, mas também dar margem a uma série de efeitos
negativos que decorrem da exclusividade da resposta monetaria” (SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e
Constituicao, cit., p. 207).
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posto que dedicados a uma efetiva reparagdo, do que por uma soma em dinheiro, que
flagrantemente néo serve a essa finalidade.

Em outros termos, na esteira da contemporanea visdo acerca do instituto do dano
moral e da responsabilidade civil, € preciso perseguir ndo um paliativo a vitima, como espécie
de trazer conforto em razdo do prejuizo sofrido, mas uma solucdo que, em vez de tangenciar o
dano, se preste, em boa medida, a reparar efetivamente o prejuizo havido tanto quanto
possivel.

Pode ser, de fato, que ndo se consiga a concretizacdo de uma medida que ocupe essa
funcdo em determinados casos, para 0 que nao restaria saida a ndo ser a fixacdo de uma cifra.
Para todas as outras hipoteses, em linha com a fundamental salvaguarda dos interesses

existenciais, convem caminhar por outra rota.
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2. 0 ESTADO DA ARTE DA REPARACAO NAO PECUNIARIA DO DANO MORAL

Enquanto o primeiro capitulo se destina, em sintese, a explicar a base dogmatica da
reparacao ndo pecuniaria dos danos morais, a fim de detalhar essa importante sistematica da
reparacdo civil, apta a ocupar papel decisivo nos litigios pulverizados no pais, esse segundo
busca apresentar aquilo que se pode chamar de “estado da arte” com relagdo a tematica.

Com isso em vista, os proximos itens serdo dedicados a exposicdo da fotografia
legislativa e jurisprudencial nessa seara, firme em indicar que, embora as referéncias as
medidas ndo pecuniarias sejam mais frequentes do que se imagina, ainda se pode alcancar
maior projecdo no direito brasileiro.

De um modo geral, como se abordou sucintamente, costuma-se creditar a reparacao
ndo pecuniaria uma interessante aplicacdo nas hipoteses que dizem respeito a violacdo a
honra, ordinariamente mediante 0 emprego de um direito de resposta ou a partir da concesséo
de uma retracdo. E dizer, em ndo poucos casos, ha grande consenso dos estudiosos e dos
envolvidos, atestado pelo incremento de pleito dessa ordem nas demandas propostas, de que a
reparacao especifica seria mais eficaz do que a via monetaria.

Todavia, a pretensdo desse capitulo vai além. Procura demonstrar, sobretudo a partir
de exemplos ndo percebidos com o destaque merecido, que ndo ha fundamento para um
encastelamento da reparagdo ndo pecuniaria na esfera do dano a honra.’®® Ao contrério, a
experiéncia frutifera nesse particular, consolidada ndo s6 em territério nacional, mas também,
e ha muito, no estrangeiro,'®> demonstra o elevadissimo potencial que a sistematica possui

para reparar danos extrapatrimoniais de origens mais diversas.%

191 Vale ver que esse quadro ja foi notado no campo doutrindrio: “Nfio obstante seja 0 meio nio monetario mais

comumente empregado na reparacao de lesdes a honra e a imagem, motivo pelo qual os manuais acabem por
mencionar unicamente, ainda que superficialmente, a retratacdo e a publicacdo de sentenca, como formas de
reparacao natural, certo é que a via especifica apresenta-se proficua também em outras searas, como nas relagdes
de consumo, no direito de familia e no ambito juslaboral” (BISNETO, Cicero Dantas. Formas ndo monetérias de
reparacao do dano moral: uma andlise do dano extrapatrimonial a luz do principio da reparagdo adequada, cit.,
p. 237-238).

192 «“Se a reagdo psicoldgica interna provocada pela injuria é irreparavel, ja as suas consequéncias exteriores séo,
por vezes, susceptiveis de reparacdo. Assim, o lesado pode reclamar pela via civil a recolha dum cartaz injurioso,
por vezes podendo também exigir perante o tribunal que o ofensor se retrate publicamente e reconheca a sua
honorabilidade contanto a reparacdo ndo vise o escopo de humilhar o culpado” (FISCHER, Hans Albert. A
reparacao dos danos no direito civil. Trad. Antonio de Arruda Ferrer Correia. Sdo Paulo: Saraiva, 1938, p. 279-
280).

18 E o que, felizmente, j4 comega a sinalizar a doutrina: “o voto do Ministro Barroso bem demonstra nio s6 a
importancia do tema, mas a miriade de possibilidades de reparagdo in natura para além das medidas de
retratacdo e/ou publicacdo de sentenca condenatéria. Ao proposito, como ja se observou, a reparacdo in natura
tem vocagdo expansiva” (GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TERRA, Aline de Miranda Valverde. A
repersonalizacdo do direito civil e suas repercussdes na responsabilidade civil, cit., p. 488).
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Com esse mesmo proposito, também serdo vistas decises paradigmaticas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que possui extenso acervo de debates sobre lesdes
extrapatrimoniais, e tem empregado, de forma assidua, mecanismos ndo pecuniarios para a
solucéo dos casos examinados.

Ja& na parte final, a abordagem se aproximara de um necessario dialogo com aspectos
praticos relevantes para a aplicacdo da reparacdo especifica no caso concreto. Nesse ponto, a
intencdo sera demonstrar, sobretudo, que a normativa processual ndo sé permite a forma de
tutela aqui proposta, por meio de expedientes préprios, como facilita o recurso a esses
instrumentos reparatorios.

E momento, portanto, de ampliar o debate.

2.1. Exemplos na legislacdo brasileira e as formas ndo pecuniarias de reparacéo ja

consolidadas

Ja se disse que a explicita previsdo de formas ndo monetarias de reparacdo é
prescindivel para o emprego dessa sistematica no caso concreto. Entretanto, isso ndo afasta —
sobretudo pela adocdo do sistema juridico da civil law no Brasil e pela longeva tradigédo
patrimonialista na esfera privada — a facilitacdo de manejo dessas medidas na hipotese de
expressa previsao legal, principalmente quando disciplinado o iter ao seu correto emprego.

Nesse sentido, o presente item, calcado na maxima de que a reparacdo ndo pecuniaria
deve funcionar, tanto quanto possivel, como resposta as lesdes extrapatrimoniais, visa a
demonstrar que essa via ndo apenas ja era referida, ha muito, em sede legislativa, mas
especialmente o fato de que se caminha, em diversos campos, para a atribuicdo de remédios
ndo pecuniarios como solucdo aos problemas colhidos em sociedade.

Uma das categdricas comprovacdes de que oS mecanismos ndo monetarios eram,
mesmo que sem a énfase atual, mencionados explicitamente em normativas variadas, é a
incurs@o no contetdo de uma legislacdo que remonta ao periodo imperial no pais.

Precisamente em setembro de 1830, sob as ordens de Dom Pedro I, foi publicada uma
nova lei, que se voltava ao “abuso da liberdade da imprensa”. No rol dos seus oitenta e sete
artigos, figurava o de numero trinta e cinco, que assim dispunha para 0 caso em que um
agente incorresse em abuso de imprensa: “se a deciséo for affirmativa, a sentenca condemnara

0 réo na pena correspondente, ordenando a suppresséo das pecas denunciadas”.
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Como se nota, a mens legis era bastante transparente, determinando a retirada do
material de circulagdo no afa de que a lesdo fosse imediatamente cessada e de que a medida
servisse para chancelar uma reprovacao ao teor do que foi divulgado.

Mais adiante, novos regramentos surgiram nesse campo, como o0 Decreto n°
24.776/1934 (“Regula a liberdade de imprensa e d& outras providéncias”), cujo art. 35
mencionava que qualquer pessoa, fisica ou juridica, “atingida em sua reputacdo e boa fama
por publicacdo feita em jornal ou periodico, contendo ofensas ou referéncia de fato inveridico
ou errbneo, tem o direito de exigir do respectivo gerente que retifique a aludida publicag¢ao”.

Sobre essa disposi¢do, Pontes de Miranda ja lecionava:

Embora por insercdo de resposta, h4, ai, indenizacdo em natura, se houve
ofensa a reputacdo e boa fama. Tal retificagdo, de que € autor o ofendido,
ndo se confunde com a retratagdo, feita pelo ofensor, quando o ofendido
exerce a pretensdo a indenizagdo em natura (= pretensdo a retratacdo de
manifestaces publicas que ofendam a honra de outrem ou Ihe diminuam o
crédito).!®4

Bem antes, portanto, daquela que ficou conhecida como a Lei de imprensa (Lei n°
5.250/67), o ordenamento juridico apontava medidas para a tutela do dano a honra. Ainda
assim, se os designios legislativos com a sua edi¢cdo foram duramente criticados ao tempo da
sua vigéncia!® — o que culminou com a “ndo recepgio em bloco da lei 5.250 pela nova ordem
constitucional”®® — suas previsdes sobre os mecanismos dirigidos & reparagdo do dano, com
um capitulo dedicado a regulacdo do direito de resposta (arts. 29 a 36)'°" e um dispositivo
especifico sobre a publicagdo de sentenga condenatoria (art. 75),1% eram vistas com certo

festejo.1%°

19 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, cit., p. 27.

195 «“A Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/67) nunca foi vista com olhos simpaticos pela doutrina, em razéo de sua
origem: os tristes anos da ditadura militar. Além desse vicio de origem, ela se mostrava pouco técnica, sendo, de
fato, defeituosa em mdaltiplos pontos. A jurisprudéncia, atenta a isso, vinha reescrevendo muita das suas
exigéncias” (FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de
Direito Civil: Responsabilidade Civil, cit., p. 621).

1% STF, Tribunal Pleno, ADPF 130/DF, Rel. Min Carlos Ayres Britto, j. 30/04/2009.

197 Para ilustrar, confira-se o caput do art. 29: “TAda pessoa natural ou juridica, érgdo ou entidade publica, que
for acusado ou ofendido em publicacdo feita em jornal ou periddico, ou em transmissdo de radiodifusdo, ou a
cujo respeito os meios de informacdo e divulgagdo veicularem fato inveridico ou, erréneo, tem direito a resposta
ou retificagdo”.

198 «Art, 75. A publicacdo da sentenca civel ou criminal, transitada em julgado, na integra, serd decretada pela
autoridade competente, a pedido da parte prejudicada, em jornal, periddico ou através de 6rgdo de radiodifusao
de real circulagdo, ou expressao, as expensas da parte vencida ou condenada”.

199 O trecho a seguir bem demonstra essa situagdo: “E comum no direito brasileiro a critica a falta de efetividade
ou eficacia de determinados direitos previstos na Constitui¢do, pela vagueza de seu contetido, pela auséncia de
lei regulamentadora, ou por outros motivos. Definitivamente, ndo é esse 0 caso do direito de resposta. A lei n°
5.250/67 (lei de imprensa) regulamentava o direito de resposta, definindo prazos e procedimento, e vigorou até
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No mais, embora todos esses mecanismos tenham surgido em épocas marcadas pelo
autoritarismo no pais, fato é que as propostas originarias foram redimensionadas ao longo dos
anos para uma aplicacdo em defesa dos direitos da personalidade e do melhor interesse da
vitima.

Tanto assim que, posteriormente, o direito de resposta ganhou assento de ordem
constitucional, na qualidade de garantia fundamental diante de um agravo perpetrado (art. 5°,
V, da Constituicio da Republica de 1988).2°° Além disso, tornou-se objeto de relevo para a
protecdo de importantes posi¢cdes juridicas no contexto eleitoral, ndo somente em prol do
ofendido, mas em favor da sociedade como um todo, como engrenagem inerente a
preservacdo do Estado democratico de Direito, especialmente por permitir o acesso dos
cidaddos a verdade (e, assim, promover a livre formacdo da conviccdo politica e a
participaco no debate publico).?

N&o por coincidéncia, a Lei n® 9.504/97 (“Estabelece normas para as eleigdes”), tal
qual havia ocorrido com a Lei de imprensa, reservou espago para um minucioso regimento
sobre o direito de resposta (art. 58, com nove paragrafos, e art. 58-A).2%% Alias, esse Gltimo
dispositivo, incluido pela Lei n® 12.034/09, bem demonstrava a proeminéncia do instrumento
no trato das lesdes cometidas, ao indicar que “os pedidos de direito de resposta e as
representacdes por propaganda eleitoral irregular em rédio, televisdo e internet tramitardo
preferencialmente em relagdo aos demais processos em curso na Justica Eleitoral”.

Para arrematar, foi promulgada, recentemente, inteira legislacdo devotada ao
procedimento de direito de resposta e de retificacdo (Lei n° 13.188/15), tutelando ambos 0s

instrumentos nos quatorze dispositivos ali presentes. Todavia, cabe a observacéo de que o faz

abril de 2009, quando entdo o STF concluiu o julgamento da ADPF 130, declarando a lei incompativel com a
Constituigdo de 1988” (LEITE, Fébio Carvalho. Por uma posi¢do preferencial do direito de resposta nos
conflitos entre liberdade de imprensa e direito a honra. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 7, n. 2, 2018, p. 2.
Disponivel em: <http://civilistica.com/por-uma-posicao-preferencial-do-direito-de-resposta-nos-conflitos-entre-
liberdade-de-imprensa-e-direito-a-honra/>. Acesso em: 29 dez. 2020).

200 «Art. 5°. [...] V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem”.

201 “A democracia nio é somente o governo ‘do povo’, mas também o governo ‘em publico’. Por isso a
democracia deve ser o regime da verdade, no sentido da plena possibilidade do conhecimento dos fatos por parte
de todos. Porque somente assim os cidaddos sdo postos em condigdes de fiscalizar e julgar os seus representantes
e de participar do governo da coisa ptblica” (RODOTA, Stefano. O direito a verdade. Trad. Maria Celina Bodin
de Moraes e Fernanda Nunes Barbosa. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 2, n. 3, jul./set. 2013, p. 14. Disponivel
em: <http://civilistica.com/o-direito-a-verdade/>. Acesso em: 29 dez. 2020).

202 A titulo exemplificativo: “Art. 58. A partir da escolha de candidatos em convencéo, é assegurado o direito de
resposta a candidato, partido ou coligacdo atingidos, ainda que de forma indireta, por conceito, imagem ou
afirmacdo caluniosa, difamatéria, injuriosa ou sabidamente inveridica, difundidos por qualquer veiculo de
comunicagdo social”.
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apenas no tocante ao ambiente jornalistico, conforme disposto na ementa da legislagdo,?®
pelo que ndo se presta a situacdes outras que desbordem de ofensas veiculadas em reportagens
dos agentes de comunicagdo, como no caso de retratacdo publica que teria origem em insultos
nas midias sociais.

Nessas outras hipoteses, tal como ocorrerd em casos diversos, como 0s que envolvem
pedido de publicacdo de sentenca condenatdria, a tutela ndo se dara com base em disposicéo
legal especifica, mas no dever geral de reparar 0 dano, a partir da clausula geral contida no
caput do art. 927 do Cadigo Civil, na esteira do posicionamento que restou consolidado no
enunciado n° 589 da VIl Jornada de Direito Civil (v. item 1.3).

Vé-se, enfim, que o campo do dano a honra, assim como ocorre no estrangeiro,?%* tem
se notabilizado pelo elevado apreco por instrumentos nao pecuniarios de reparacdo, maxime a
partir do direito de resposta e de uma retratacdo na modalidade publica. Visto em ambiente
micro, o cenario é digno de verdadeiros aplausos, por encampar, em larga medida, uma forma
de tutela que melhor atende aos interesses da vitima em uma infinidade de episédios. Todavia,
tirante esse especifico ambiente, o quadro geral indica que ha bastante espaco para ampliacéo
do uso da sistematica na responsabilidade civil como um todo.

Como alento, o futuro se mostra promissor. Além de crescer em referéncias, nos
trabalhos académicos e nos tribunais, a mencdo a outras medidas como a ja indicada
publicagdo de sentenca condenatéria®® e a retratagio privada (especificamente voltada a
situacGes em que a simples retomada da questdo na esfera pablica, mesmo que em carater de
retratacdo, é capaz de amplificar a lesdo havida, como acontece com a violacdo a
privacidade),?%® a I6gica ndo monetaria tem sido progressivamente empregada pelo legislador

como remédio aos danos promovidos em uma multiplicidade de areas do universo juridico.

203 “Dispde sobre o direito de resposta ou retificagio do ofendido em matéria divulgada, publicada ou transmitida
por veiculo de comunicagéo social”.

204 pPERLINGIERIU, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugéo ao Direito Civil Constitucional, cit., p. 187-189.

205 Qutros ordenamentos juridicos tém adotado esse expediente por expressa previsdo legal, como o espanhol, em
que a Ley Organica 1/1982 indica o seguinte em seu articulo noveno, dos: “La tutela judicial comprendera la
adopcion de todas las medidas necesarias para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y restablecer
al perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o impedir intromisiones ulteriores.
Entre dichas medidas podran incluirse las cautelares encaminadas al cese inmediato de la intromision ilegitima,
asi como el reconocimiento del derecho a replicar, la difusion de la sentencia y la condena a indemnizar los
perjuicios causados”. Tradugdo livre: “A tutela judicial compreenderd a adocdo de todas as medidas necessarias
para por fim a interferéncia ilegitima em questdo e restabelecer o pleno gozo de direitos a vitima, assim como
para prevenir ou impedir novas interferéncias. Entre essas medidas estdo incluidas as cautelares destinadas a
cessar imediatamente a interferéncia ilegitima, assim como o direito de resposta, a divulgagdo da sentenga e a
condenagéo a indenizar 0s prejuizos causados”.

206 E o que assinala Anderson Schreiber: “A retratacdo plblica no €, contudo, compativel com todas as espécies
de lesdo existencial. Sua efetividade é elevada na reparagdo de leses a honra, mas 0 mesmo ndo se pode dizer de
lesBes a privacidade, quando a vitima prefere, no mais das vezes, manter o conflito em sigilo, de modo a evitar
chamar ainda maior atencdo para o fato integrante da sua vida privada. Nesses casos, a retratacdo pode ser
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O Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014) registra, por exemplo, no seu art. 19,
que o provedor de aplicacdes de internet, diante de danos decorrentes de contetido gerado por
terceiros, deverd, apos ordem judicial especifica, “tornar indisponivel o conteldo apontado
como infringente”.2%

E, se ha elevada polémica no que diz respeito a essa previsdo legal,2® objeto,
atualmente, de disputa sobre a sua constitucionalidade (v. recurso extraordinario
1.037.396/SP), a verdade € que as controvérsias estdo centradas, em boa medida, ndo na
opcao pelo mecanismo nédo pecuniario de reparacdo (indisponibilidade de conteudo), mas sim
na exigéncia de judicializacdo prévia, que dificulta o rapido acesso ao remedio talhado & leséo
gerada.?®® Em outras palavras, a efetividade da medida imposta pela legislagio é reconhecida
em tal grau que um dos principais questionamentos ao dispositivo reside justamente na
obstaculizacdo ao seu emprego.

A Lei n° 13.709/2018, conhecida como “Lei Geral de Protecdo de Dados”, igualmente
invoca 0s meios ndo pecuniarios para lidar com os danos relacionados ao tratamento de dados
pessoais.?*? Assim se verifica com o disposto no art. 18, responsavel por indicar que o titular
dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, a qualquer momento e mediante

requisicdo, entre outros, “a correcdo de dados incompletos, inexatos ou desatualizados”

privada, registrada nos proprios autos ou em correspondéncia dirigida a vitima. A aplicacdo da medida exige, em
tais hipoteses, redobrada sensibilidade e permanente atencdo aos anseios do autor da demanda reparatoria. A
modalidade (publica ou privada), a extensdo e a prépria forma de retratacdo devem ser controladas pelo Poder
Judiciério, a fim de evitar a burla a condenagdo imposta” (SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil
contemporaneo, cit., p. 643).

207 Na integra: “Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de
aplicacdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteldo gerado
por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos
do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteddo apontado como infringente,
ressalvadas as disposi¢des legais em contrario”.

208 para uma analise detalhada acerca do assunto, v. QUEIROZ, Jo&o Quinelato de; SOUZA, Eduardo Nunes de.
Breves notas sobre a responsabilidade civil dos provedores de aplicacBes de internet na perspectiva civil-
constitucional. Revista de Direito, Governanga e Novas Tecnologias, Porto Alegre, v. 4, n. 2, jul./dez. 2018, p.
61-82. Disponivel em: <https://www.indexlaw.org/index.php/revistadgnt/article/view/4684/pdf>. Acesso em: 29
dez. 2020.

209 “Dispensando-se a ordem judicial especifica e contentando-se com a mera notificacdo extrajudicial para
caracterizar a responsabilidade civil solidaria dos provedores, em caso de omissdo, pode-se dar concretude a
protecdo de direitos extrapatrimoniais dos usuérios vitimas de contetdos ofensivos gerados na Internet, evitando
assim, danos irreversiveis para a dignidade das vitimas” (Ibid., p. 79).

210 “[ A LGPD] consagra medidas e procedimentos que podem ser adotados pelo titular de dados ou que devem
ser implementados pelo agente de tratamento, com vistas a efetivar a tutela da privacidade e, mais do que isso,
mensurar a extensdo da tutela desse direito. Trata-se, na perspectiva antes exposta, da previsdo de remédios para
a tutela da privacidade — os quais, como visto, voltam-se ndo apenas a sanar violagcbes como, igualmente, a
prevenir lesdes e viabilizar o proprio exercicio do direito” (SILVA, Rodrigo da Guia; SOUZA, Eduardo Nunes
de. Tutela da pessoa humana na lei geral de protecdo de dados pessoais: entre a atribuicdo de direitos e a
enunciacdo de remédios. Pensar, Fortaleza, v. 24, n. 3, jul/set. 2019, p. 10. Disponivel em:
<https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/9407/pdf>. Acesso em: 29 dez. 2020).
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(inciso 11) e a “anonimizacéo, bloqueio ou eliminacéo de dados desnecessarios, excessivos ou
tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei” (inciso V).

Ainda, como grande prova da eficacia dos meios ndo pecuniarios para fazer frente as
lesGes extrapatrimoniais nos mais diversos ambitos, nota-se, também em sede legislativa, ndo
sO o didlogo com feixes de interesses individuais, mas também com os de ordem coletiva. A
versatilidade da sistematica, que pode, de forma exitosa, assumir as vezes de providéncia de
carater transindividual, € retratada no art. 60 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que regula
o0 dever de contrapropaganda quando houver a veiculacdo de publicidade enganosa ou abusiva
por parte do fornecedor.?!!

O art. 25 do Projeto de Lei n® 5.139/09 (“Disciplina a acdo civil publica para a tutela
de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, e da outras providéncias™), em
deliberagdo no Congresso Nacional,?!? é ainda mais ambicioso, assumindo explicita
preferéncia por essa forma reparatéria como resposta as lesdes havidas na esfera

transindividual:

Art. 25 do Projeto de Lei n° 5.139/09. Na acdo reparatdria dos danos
provocados ao bem indivisivelmente considerado, sempre que possivel e
independentemente de pedido do autor, a condenagédo consistira na prestacéo
de obrigac@es especificas, destinadas a reconstituicdo do bem, mitigacéo e
compensagdo do dano sofrido. Paragrafo (nico. Dependendo das
caracteristicas dos bens juridicos afetados, da extensdo territorial abrangida e
de outras circunstancias, o juiz podera determinar, em decisdo fundamentada
e independentemente do pedido do autor, as providéncias a serem tomadas
para a reconstituicdo dos bens lesados, podendo indicar, entre outras, a
realizacdo de atividades tendentes a minimizar a lesdo ou a evitar que se
repita.

Esse movimento de valorizacdo da sistematica ndo monetéaria em sede legislativa tem
sido visto também fora do pais, inclusive por paises que ndo a adotam como forma prioritaria
em seus ordenamentos juridicos.

Como um dos exemplos, o Cddigo das Obrigagdes suico, no seu art. 49, a despeito de
ndo fazer expressa referéncia a uma medida especifica, alberga, de modo amplo, 0s

mecanismos ndo pecuniarios de reparacdo para ofensa a direitos da personalidade, apontando

211 «“Art. 60 do CDC. A imposicéo de contrapropaganda sera cominada quando o fornecedor incorrer na pratica
de publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do art. 36 e seus paragrafos, sempre as expensas do infrator. § 1°
A contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da mesma forma, freqliéncia e dimensdo e,
preferencialmente no mesmo veiculo, local, espaco e horario, de forma capaz de desfazer o maleficio da
publicidade enganosa ou abusiva”.

212 Confira-se: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=432485>. Acesso
em: 30 dez. 2020.

59



que a Corte podera ordenar a satisfacdo do interesse por outros meios distintos ou em adigdo a
compensacdo monetaria.?*®

O Codice Civile italiano possui disposicdo analoga, que orienta o ali chamado
risarcimento in forma specifica, no sentido de que “il danneggiato puo chiedere la
reintegrazione in forma specifica, qualora sia in tutto o in parte possibile” (art. 2.058).21

A bem da verdade, mesmo na Franca, em que a peclnia ainda ocupa lugar central na
reparacao civil, esta em tramitacdo um importante projeto de lei para implementar reformas
na seara da responsabilidade civil. Entre outras previsfes, dois dispositivos fazem expressa
referéncia a forma de reparacéo especifica, orientando a aplicagio em juizo.?*®

De ordem mais abrangente, o Parlamento Europeu, ao se deparar com as diversas
questdes despertadas pela interacdo dos seres humanos com mecanismos de inteligéncia
artificial, um dos nichos mais atuais e controversos na cena juridica,?'® editou a Resolugéo de
16 de fevereiro de 2017, que contém recomendacGes a Comissdo de Direito Civil sobre
Robdtica (2015/2103-INL).2Y" Dentre as variadas previsdes, figura uma especificamente

213 No original: “1. Any person whose personality rights are unlawfully infringed is entitled to a sum of money by
way of satisfaction provided this is justified by the seriousness of the infringement and no other amends have
been made. 2. The court may order that satisfaction be provided in another manner instead of or in addition to
monetary compensation.” Disponivel em: <https://www.admin.ch/opc/en/classified-
compilation/19110009/201704010000/220.pdf>. Acesso em: 30 dez. 2020.

214 Traducdo livre: “Art. 2058. Compensacdo especifica: A parte lesada pode solicitar a reintegragdo de forma
especifica, se for total ou parcialmente possivel”.

215 \/eja-se 0 que consta no art. 1.260: “La réparation en nature doit étre spécifiquement propre a supprimer,
réduire ou compenser le dommage”. Tradugao livre: “A reparacdo em natura deve ser aplicada especificamente
para suprimir, reduzir ou compensar o dano”. Em seguida, o artigo 1.261 indica o seguinte: “La réparation en
nature ne peut étre imposée a la victime. Elle ne peut non plus étre ordonnée en cas d’impossibilité ou de
disproportion manifeste entre son colt pour le responsable et son intérét pour la victime. Sous les mémes
réserves, le juge peut également autoriser la victime a prendre elle-méme les mesures de réparation en nature
aux frais du responsable. Celui-ci peut étre condamné a faire lI'avance des sommes nécessaires”. Tradugdo livre:
“A reparagdo em natura ndo pode ser imposta a vitima. Tampouco pode ser ordenada na hipdtese de
impossibilidade ou despropor¢do manifesta entre o custo para o seu responsavel e o interesse da vitima. Sujeito
as mesmas reservas, 0 juiz pode autorizar a vitima a reparar em natura as custas do responséavel. Ele pode ser
condenado a adiantar as quantias necessarias”. A integra do projeto esta disponivel em:
<http://www.justice.gouv.fr/publication/Projet_de reforme_de la_responsabilite_civile_13032017.pdf>. Acesso
em: 30 dez. 2020.

216 A seguinte passagem deixa evidente essa afirmagdo: “Essa rapida inser¢io de robds nos relacionamentos
sociais, naturalmente, aciona uma série de questionamentos juridicos. Qual € a natureza juridica dos robds
inteligentes? Teriam eles direitos proprios? Seriam dotados de personalidade juridica?” (ANDRADE, Norberto
Nuno Gomes de; DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto; MENDES, Laura Schertel; SOUZA, Carlos Affonso
Pereira de. Consideragdes iniciais sobre inteligéncia artificial, ética e autonomia pessoal. Pensar, Fortaleza, v.
23, n. 4, out./dez. 2018, p. 8. Disponivel em: <https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/8257>. Acesso em:
30 dez. 2020).

27 A integra da Resolucdo pode ser encontrada em: <https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-
2017-0051_PT.html>. Acesso em: 30 dez. 2020.
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dirigida aos danos extrapatrimoniais, cuja explicita diretriz € de que “ndo [se] deve, em caso
algum, limitar as formas de compensag¢do que podem ser disponibilizadas a parte lesada”.?8
Como se observa, ha relevantes dados legislativos, no Brasil e no estrangeiro, em prol
do emprego dos meios ndo pecuniarios para 0 enfrentamento de sortidas lesdes
extrapatrimoniais.
Ainda que pouca atencéo seja dispensada a essa conjuntura — possivelmente por conta

da alta plasticidade desses mecanismos,?°

que assumem feicOes distintas para cada seara
(como uma massa de modelar a espera do formato que surgirad do seu manuseio) — verifica-se
que ndo ha razdo para subestimar a capacidade da sistematica de tutelar, por inmeros meios,

0s interesses existenciais das vitimas.

2.2. A jurisprudéncia brasileira aquém do esperado

Em terreno jurisprudencial, o momento divisor de &guas com relagdo a matéria
ocorreu ha quase 30 anos, a partir de um julgamento que marcou o noticiario brasileiro e
trouxe a pablico, com alta dose de transparéncia, as virtudes da sistematica ndo pecuniaria.

Era uma terca-feira comum, em marco de 1994, quando Cid Moreira, famoso
apresentador do Jornal Nacional, iniciou uma leitura de um discurso de mais de trés minutos
elaborado por Leonel Brizola, gracas a um direito de resposta ordenado em acéo judicial
vitoriosa contra a TV Globo.?%

Naquele dia, o telespectador ouviu, com perplexidade, frases altamente pejorativas
direcionadas as Organizacgdes Globo e ao seu personagem maior, Roberto Marinho, tais como
as seguintes: “fui acusado na minha honra e, pior, apontado como alguém de mente senil. Ora,
tenho 70 anos, 16 a menos que o meu difamador, Roberto Marinho, que tem 86 anos. Se esse

¢ o conceito que tem sobre os homens de cabelo branco, que o use para si” e “tudo na Globo ¢

tendencioso e manipulado”.

218 Confira-se, na integra, a disposicdo de n° 52: “Considera que, qualquer que seja a solugdo juridica aplicavel a
responsabilidade civil pelos danos causados por robds em casos que ndo sejam de danos patrimoniais, o futuro
instrumento legislativo ndo deve, em caso algum, limitar o tipo ou a extensdo dos danos a serem indemnizados,
nem deve limitar as formas de compensacdo que podem ser disponibilizadas a parte lesada, pelo simples facto de
os danos nao terem sido provocados por um agente ndo humano”.

219 E o que esclarece Adriano De Cupis, ao indicar que, diferentemente da via pecuniéria, a reparagio especifica
oferece a mais variada gama de figuras (DE CUPIS, Adriano. El dafio: teoria general de la responsabilidad civil,
cit., p. 824).

220 A integra do video encontra-se disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=dVIn407XqH4&t=>.
Acesso em: 30 dez. 2020.
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A transmissdo foi o apice de uma batalha judicial que durou cerca de dois anos, em
uma das pioneiras demandas sobre o direito de resposta no pais. Como resultado, foi
responsavel por alavancar novas reflexdes no universo juridico, alargando as fronteiras dos
instrumentos reparatdrios no direito vigente.

N&o ha noticia de pergunta desse género a Leonel Brizola, mas € bastante provavel
que, se questionado sobre a preferéncia entre receber numerario vultoso ou esclarecer o seu
posicionamento, por meio de palavras cuidadosamente escolhidas para serem lidas no horario
nobre e em programa jornalistico recorde de audiéncia em ambito nacional, a opcéo ficaria
com a segunda. E assim seria pelo fato de figurar como a forma mais apta a reparar o dano
gerado.??!

Ha, desde esse caso, consideravel avanco, bem refletido nos ndmeros nos Tribunais.??2
Basta ver que, ao pesquisar pela expressao “direito de resposta”, o Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro computa hoje mais de trezentas decisoes, sendo apenas trés delas anteriores a 1994.
No Superior Tribunal de Justica, sdo quase cem acOrdaos a respeito, todos a partir de 1992. E
o que também se verifica com a busca envolvendo a locugao “retratacdo publica”, que localiza
cerca de cinquenta decisGes no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, sendo a primeira de
1996 (embora chame a atencdo o resultado inferior a dez acordaos no Superior Tribunal de
Justica).

Apesar desse incremento de decisGes a respeito de mecanismos reparatérios ndo
monetarios, ha ainda longo caminho a ser percorrido nesse tocante, como demonstrardo 0s
dois itens a seguir.

Em um primeiro momento, serdo esmiucadas as particularidades do julgamento do RE
580.252/MS, oportunidade em que o Supremo Tribunal Federal debateu a possibilidade de
estabelecimento da sistematica em sede de repercussdo geral, voltada a situacdo carceraria no

pais.

221 E o que aponta Paulo Lobo: “O exercicio do direito de resposta, na forma da Lei n. 13.188/2015, pode ser
muito mais satisfatorio para o lesado, por seu efeito simboélico, que a reparacdo pecuniaria, a qual terd funcéo
complementar” (LOBO, Paulo. Direito civil: obrigagdes, cit., p. 361).

222 O expediente utilizado no precedente foi, inclusive, reproduzido em outras decisdes, como a do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo em 2007, que analisou um pedido de reparagdo por danos morais em funcdo de matéria
jornalistica que associou um desembargador a uma quadrilha de autoridades presa na “Operagdo Anaconda’:
“imponho & TV GLOBO a obrigagdo de divulgar a nota de esclarecimento ao publico, a ser lida pelo
apresentador do ‘JORNAL NACIONAL’, em abertura de bloco, no prazo de até trés (3) dias, automaticamente
contados da data do trénsito em julgado desta decisdo. [...] O texto deve ser redigido pelo interessado e
submetido ao crivo deste Relator NO PRAZO DE DEZ (10) DIAS. Sem prejuizo disso, visando dar celeridade e
indicar a forma e tempo a ser despendido com o texto em apre¢o, permito-me sugerir o seguinte: [...]” (TJSP, 72
C.D.P., Ap. Civ. 9126394-26.2005.8.26.0000, Rel. Des. José Carlos Ferreira Alves, j. 30/03/2007).
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Apos, o enfoque consistird no exame de decisdes nacionais pulverizadas nas quais a
via ndo pecuniéria de reparagdo do dano moral foi adotada e que servem de bem-sucedido

modelo para empregos em outras tantas hipoteses quanto se possa imaginar.

2.2.1. Um exame do voto-vista no recurso extraordinario 580.252/MS

A questdo posta em julgamento no RE 580.252/MS, a qual foi atribuida repercussao
geral em 2011,%% consistia em avaliar a producdo de danos morais por parte do Estado em
relacdo a detentos sujeitos a celas superlotadas e a condic¢Ges carcerarias indignas.

Em sintese, o processo foi movido pela Defensoria Pablica em favor de um individuo
condenado a vinte anos de reclusdo e objetivava, diante do dano extrapatrimonial sofrido, a
condenacdo do Estado do Mato Grosso do Sul ao pagamento de um salario minimo por més
até que cessasse a violacdo cometida.

Inicialmente, o pedido foi afastado pelo juiz de primeiro grau, mas o entendimento foi
reformado em apelacédo, estipulando-se uma quantia fixa ao demandante, correspondente a R$
2.000,00. Em seguida, houve interposicdo de embargos infringentes e ocorreu nova
reviravolta no tribunal local: o colegiado decidiu reafirmar a improcedéncia do pleito
formulado, com fundamento na tese da reserva do possivel. Era essa, portanto, a posi¢do
vigente no momento em que o assunto foi remetido ao STF.

O recurso foi incluido na pauta de julgamento de 03/12/2014, momento em que 0
ministro relator, Teori Zavascki, encaminhou seu voto no sentido do restabelecimento do
acordao da apelacdo e, consequentemente, da verba arbitrada pelo tribunal local. Apds ser
acompanhado pelo ministro Gilmar Mendes, houve pedido de vista dos autos pelo ministro
Luis Roberto Barroso.

O voto-vista foi levado na sessdo realizada em 06/05/2015, contendo itinerario
decisorio consideravelmente diverso de todos que haviam sido tracados para o caso até entéo.
Em didatico passo a passo, apresentado em cinco capitulos, o ministro Luis Roberto Barroso
explicou por que a via da reparacdo ndo pecunidria, uma teméatica com rara mencgao
jurisprudencial, poderia servir como melhor solugéo aos problemas constatados.

Depois de uma breve introdugdo e um resumo do caso, 0 ministro comegou Seu voto
afirmando que adotaria integralmente as premissas fixadas no voto do ministro relator, no

sentido de que o argumento de reserva do possivel ndo se prestaria a afastar a

223 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=623918>. Acesso em:
30 dez. 2020.

63



responsabilidade civil do Estado, sob pena de se “negar a uma minoria estigmatizada a
titularidade de seus direitos mais elementares a integridade fisica e moral”, legitimando uma
“concepcao desigualitaria a respeito da dignidade humana, que nega aos presos o seu valor
intrinseco, como se ndo se tratasse de seres humanos”.

Ato continuo, informou que seria necessario buscar um caminho alternativo a pecunia.

Isso porque, por um lado, o preso ‘“continuara submetido as mesmas condi¢des
desumanas e degradantes apos a condenacdo do Estado”, de modo que o “dinheiro que lhe
sera entregue terd pouca serventia para minorar as lesées existenciais sofridas”.

Por outro, & luz do carater consequencialista da decisdo,??* a “reparagio monetaria
muito provavelmente acarretard a multiplicacdo de demandas idénticas e de condenacdes dos
Estados”, levando a um abalo financeiro substancial ao erario e colocando em xeque a propria
disponibilidade de recursos para transformacdo dos crbnicos problemas do sistema
prisional 2%

A seguir, descreveu 0 que convencionou chamar de “situagao calamitosa” (dadas as
inimeras deficiéncias estruturais e de gestdo do sistema prisional, que culminam na auséncia
da assisténcia prescrita nos arts. 10 e 11 da Lei de Execucdo Penal),??® com patente violagio a
Constituicdo da Republica,??” o que “ndo atende aos objetivos das politicas de seguranca
publica ou aos interesses da sociedade na reducdo da criminalidade”, apesar do altissimo

gasto publico a esse titulo.??®

224 «[...] a expressdo consequencialismo juridico sera utilizada em um sentido extremamente amplo, i. e., como
qualquer programa tedérico que se proponha a condicionar, ou qualquer atitude que condicione explicita ou
implicitamente a adequacdo juridica de uma determinada decisdo judicante & valoracdo das consequéncias
associadas a mesma e as suas alternativas” (SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo Juridico,
Racionalidade Decisoria e Malandragem. Revista de Direito Administrativo, n. 248, 2008, p. 130-131).

225 “Considerando-se que nossas prisdes acomodam atualmente cerca de 560 mil presos, indenizar cada um
deles, ainda que no reduzido valor de R$ 2 mil, produziria um gasto de mais de R$ 1 bilhdo. E o dispéndio de
recursos ndo se limitaria a esse montante, na medida em que cada novo preso seria potencialmente merecedor da
indenizacdo, uma vez que ndo ha no horizonte perspectiva de contengdo da crise prisional. [...]JNesse caminho,
ndo se pode tratar com indiferenga as preocupagdes com o erario, principalmente porque, em Gltima instancia, a
disponibilidade de recursos é essencial para que 0s Estados sejam capazes de implementar uma solucao sistémica
para remediar a atual crise prisional”.

226 «Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o
retorno a convivéncia em sociedade. Paragrafo Unico. A assisténcia estende-se ao egresso”.

“Art. 11. A assisténcia serd: | - material; Il - a saude; 111 -juridica; 1V - educacional; V - social; VI - religiosa”.
221 “Egse quadro constitui grave afronta a Constituicio Federal, envolvendo a violagdo a diversos direitos
fundamentais dos presos, como a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11), a integridade fisica e moral (art. 5°,
XLIX), a vedacgdo a tortura e ao tratamento desumano ou degradante (art. 5°, I11), a proibicdo de sangdes cruéis
(art. 5°, XLVII, ‘¢’), a intimidade e a honra (art. 5°, X) e os direitos sociais a educacdo, saude, alimentagdo,
trabalho e moradia (art. 6°)”.

228 A questdo ¢ melhor explicitada na seguinte passagem do voto: “Ndo bastasse, a politica de encarceramento
em massa é extremamente onerosa aos cofres publicos. De acordo com informac6es do Depen, mesmo nas
condicGes precérias atuais, 0s Estados gastam, em média, cerca de R$ 2 mil por més para a manutencédo de cada
detento. J& o custo médio de construcdo de cada nova vaga é de R$ 43.835,20, no regime fechado, e R$
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O voto seguiu com a demonstragdo de que, em boa medida, esse é um problema
presente em diversos paises espalhados pelo globo, de modo que as experiéncias estrangeiras
exitosas, como a opcdo do governo italiano pela remicdo de pena em caso de condicdes
carcerarias desumanas, poderiam ser elucidativas a respeito do melhor enfrentamento da
questéo.

Além disso, registrou a necessidade de uma atuacdo coordenada dos trés Poderes, a
fim de que se possa “implementar um conjunto complexo e planejado de medidas”, para
combate das trés principais causas da crise do sistema prisional: “(i) a superlotagdo, (ii) a
I6gica do hiperencarceramento, e (iii) as deficiéncias na estruturagdo e funcionamento dos
presidios”.

Fixadas essas premissas, 0 ministro passou a pavimentar a escolha por uma via distinta
da compensacdo em dinheiro.

O primeiro acerto do raciocinio empreendido nesse tocante foi reconhecer a existéncia
do dano moral a partir da radical violagdo a dignidade da pessoa humana.??® Os demais
vieram logo depois da indicacdo de responsabilidade civil objetiva do Estado na hipotese e da
reiteracdo do descabimento da tese da reserva do possivel, com a exposi¢éo, em cerca de vinte
paginas, sobre os fundamentos e as vantagens da reparacdo nao pecuniaria.

Seguiu-se, entdo, com as objecBes a via monetaria (tanto aquelas especificas sobre a
matéria sub judice, referidas no inicio do voto, quanto as criticas universais, mencionadas por
Anderson Schreiber),?° e com a precisa percep¢io de que, “de modo paradoxal, a unica
resposta que se tem oferecido a lesBes a interesses extrapatrimoniais € uma indenizacdo em
dinheiro”.

Assim, com o intuito de “buscar um mecanismo de reparacdo especifica das lesdes
existenciais causadas aos detentos que seja capaz de recuperar, tanto quanto possivel, as

condigdes minimas de dignidade que lhes foram subtraidas”, 0 ministro externou que a

24.165,19, no semiaberto. Dessa forma, para zerar o atual déficit de vagas, seria necessario investir mais de R$
10 bilhdes somente na construgao de presidios”.

229 “Diante do retrato do sistema carcerrio brasileiro, revelado acima, parece também incontroverso que a
situacdo de parcela consideravel dos presos no pais, mantidos em celas superlotadas, insalubres e em condi¢des
degradantes, atinge radicalmente a sua dignidade. E, assim, causadora de um dano moral”.

230 “Bla gera uma tendéncia a precificacdo dos direitos da personalidade e da prépria dignidade da pessoa
humana e induz a adogéo de um calculo utilitarista, de custos e beneficios, na produgdo dos danos. Se o valor das
indenizagdes for menor que o prego atribuido as qualidades humanas, ‘melhor’ prosseguir com a conduta lesiva
do que impedir a ocorréncia do dano. Nessa légica de mercado, ofensas morais passam a ser admitidas desde que
se possa arcar com o custo correspondente. Ainda, a compensacdo estritamente financeira estimula demandas
oportunistas — a ‘industria do dano moral’ —, nas quais a invocacdo de interesses existenciais volta-se tdo-
somente a obtencdo de lucros”.
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solucio estaria na aplicacdo, por analogia, do art. 126 da Lei de Execugdo Penal.?®! A via
pecunidria restaria um papel subsidiario, apenas para os casos em que nao fosse possivel a
remicdo, como nagueles em que a pena ja tiver sido integralmente cumprida.

Conforme apresentado, esse entendimento seria perfeitamente compativel com o
ordenamento brasileiro por trés diferentes razGes. A uma, por uma ldgica estruturante, em que
h& valoracdo, de forma diversa, do tempo que € cumprido em condi¢des normais em relacéo
aquele que é cumprido sob conjuntura degradante (ratio similar a adotada para a concessao de
aposentadoria especial nos artigos 40, 84°, Il e 201, 8§1° da Constituicdo da Republica). A
duas, pela adequacdo da sua forma, eis que “o tempo de liberdade, fora das condigdes
degradantes das prisdes, torna-se, portanto, uma repara¢do muito mais efetiva que o dinheiro”.
A trés, pelo acerto do seu modo de execugdo, que segue a logica do instituto da remicéao
penal.

Também assinalou que essa forma de reparacdo atende aos imperativos

constitucionais, como decorréncia do principio da reparacdo integral e da dignidade da pessoa

232 233

humana“*< e que ha posicéo de precedéncia desse caminho ao da reparacéo em dinheiro.

Em suma, o ministro atentou, com minuciosa exatidao, aos caracteres fundamentais
sobre a matéria, para concluir que “a solugcdo é melhor em termos de responsabilidade fiscal, é
melhor para o sistema prisional e ¢ melhor para o preso”.

Ao final, ap6s consideracBes processuais, sobretudo a de que o debate sobre a remicao
ficard a cargo do juiz da execucdo penal, anunciou, em analogia ao art. 126 da Lei de
Execucdo Penal e ao art. 4° da Portaria Conjunta Depen/CJF n° 276/2012, o método
matematico para essa tarefa: “[contagem do tempo de remigdo] a razdo de 1 dia de pena a
cada 3 a 7 dias de encarceramento em condigdes degradantes, a depender da gravidade dos
danos morais sofridos nessas circunstancias”.

Como degrau derradeiro antes da conclusédo do voto, o caso concreto foi apreciado,

momento em que se afirmou que a remigdo da pena, a ser avaliada pelo juiz da execucao

231 «Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou
por estudo, parte do tempo de execu¢do da pena”.

232 “Fgsa espécie de reparacdo € plenamente compativel com a Constituicdo, que assegura a indenizacdo pelos
danos morais (art. 5°, V e X, CF), mas ndo elege um meio determinado para seu ressarcimento. Mais do que isso,
a busca de mecanismos que assegurem a tutela especifica dos interesses extrapatrimoniais constitui um
imperativo constitucional, que decorre do principio da reparacéo integral dos danos sofridos e da prioridade
conferida pela Carta de 88 a dignidade da pessoa humana”.

28«0 ressarcimento na forma especifica tampouco é novidade. Ele sempre esteve presente no campo da
responsabilidade civil, inclusive em uma posicdo de precedéncia em relacdo a reparacdo em dinheiro. Basta
conferir a redacéo do art. 947 do Cadigo Civil, que, ao dispor sobre a indenizacao, preveé [...] Mesmo no campo
do direito das obrigacBes, que ostenta carater patrimonial, ja se reconhece de forma unanime a primazia da
solucédo in natura, conferindo ao dinheiro papel subsidiario. A exemplo, o Cddigo de Processo Civil, em seus
arts. 461 e 461-A, prevé expressamente que [...]”.
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penal, além de ser medida aplicavel ao litigio, ndo ofenderia o principio da congruéncia, ainda
que o pedido autoral tenha sido o de recebimento de um saldrio mensal, pois “o direito
material do autor a ser tutelado ndo é o recebimento de dinheiro, mas a efetiva reparacdo das
lesbes suportadas”.

Esse ultimo ponto, relacionado a decretacdo de oficio da reparacdo ndo pecuniéria do
dano moral, aparenta ser o aspecto mais controverso do voto elaborado pelo ministro. Embora
tenha sido citada doutrina processual a favor do posicionamento, ha importante discussao, a
ser aprofundada no item 2.4 deste trabalho, se o magistrado poderia fixar a medida
unicamente de acordo com a sua avaliacdo, isto €, independentemente de pedido e sem ouvir
as partes.

Nada obstante, a tese foi assim sugerida:

O Estado ¢ civilmente responsavel pelos danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos presos em decorréncia de violagbes a sua
dignidade, provocadas pela superlotacéo prisional e pelo encarceramento em
condi¢cbes desumanas ou degradantes. Em raz8o da natureza estrutural e
sistémica das disfuncbes verificadas no sistema prisional, a reparagdo dos
danos morais deve ser efetivada preferencialmente por meio ndo pecuniério,
consistente na remicdo de 1 dia de pena por cada 3 a 7 dias de pena
cumprida em condicGes atentatorias & dignidade humana, a ser postulada
perante 0 Juizo da Execucéo Penal. Subsidiariamente, caso o detento j& tenha
cumprido integralmente a pena ou nado seja possivel aplicar-lhe a remicao, a
acdo para ressarcimento dos danos morais sera fixada em pecunia pelo juizo
civel competente.

Contudo, o voto ndo foi acompanhado pela maioria do plenario. Depois de novo
pedido de vista, dessa vez feito pela Ministra Rosa Weber, o julgamento do recurso somente
foi retomado em fevereiro de 2017, tendo a Corte, de forma majoritaria, adotado caminho

consideravelmente diverso do voto-vista:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supremo
Tribunal Federal, em sessdo plenaria, sob a presidéncia da ministra Carmen
Ldcia, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas,
apreciando o Tema 365 da Repercussdo Geral, por maioria, conhecer do
extraordinario e dar-lhe provimento, nos termos do voto do Relator, para: (a)
restabelecer o juizo condenatério da apelacdo, vencidos Roberto Barroso,
Luiz Fux e Celso de Mello que lhe davam provimento, mas adotavam a
remi¢do como forma indenizatéria; e, (b) fixar a tese: “Considerando que é
dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus presidios
os padrdes minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico, é de
sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6° da Constituicdo, a
obrigacdo de ressarcir 0s danos, inclusive morais, comprovadamente
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causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das
condicdes legais de encarceramento”.

O resultado final pode ser visto com algum lamento, em razdo da perda concomitante
de duas significativas oportunidades.

A primeira residia no fato de que se estava diante de uma das pautas mais complexas e
urgentes do Brasil, que é a questdo carceraria, e, lamentavelmente, ndo se consegue
vislumbrar como o posicionamento firmado conseguira contribuir para a sua modificacdo — ao
menos, ndo de forma profunda.

A segunda tem relagdo com a alta expectativa que havia, amplificada pelo lapso
temporal de quase dois anos entre o voto do ministro Luis Roberto Barroso e o da Ministra
Rosa Weber, de que fossem confirmadas, ao final, as taxativas diretrizes sobre a reparacao
ndo pecuniaria do dano moral, incluindo a sua condi¢do preferencial no ordenamento
nacional .4

De todo modo, mesmo com a derrota, o voto-vista, amplamente divulgado na midia,?®

236 como tem

ndo sO serviu para demonstrar a potencialidade da reparacdo especifica,
impulsionado a adocdo dessa sistematica em outras hipdteses, na qualidade de verdadeiro

norte para os tribunais espalhados pelo pais.

2.2.2. Outras decisdes proferidas em sede nacional

Como se viu na abertura desse capitulo, ndo é de hoje que a reparagdo ndo monetéaria
do dano moral tem sido mencionada na esfera jurisprudencial. Felizmente, cada vez mais se

relega ao passado a visdo que indicava, diante de situacbes como um pedido de desagravo, ser

234 O assunto ja havia sido enfrentado no STJ, com alguma profundidade, em 2011, nos autos do REsp n°
959.565/SP, da relatoria do ministro Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, mas o posicionamento firmado, a
unanimidade, ndo foi suficiente para alavancar, de modo mais contundente, a opcdo pela reparacdo nao
pecunidria (STJ, 32 T., REsp 959.565/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, j. 04/05/2011).

25 Confira-se, ilustrativamente: <https://www.conjur.com.br/2015-mai-06/barroso-sugere-reduzir-pena-presos-
cadeia-superlotada>; <http://g1.globo.com/politica/noticia/2015/05/ministro-do-stf-propoe-diminuir-pena-de-
preso-em-condicao-degradante.html>; e <https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1220089,11049-
Ministro+Barroso+sugere+remicao+de+pena+para+reparacao+de+dano+a>. Acesso em: 30 dez. 2020.

2% Nesse sentido, v. GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TERRA, Aline de Miranda Valverde. A
repersonalizacdo do direito civil e suas repercussdes na responsabilidade civil, cit., p. 488; e MAGALHAES,
Fabiano Pinto de. Responsabilidade civil do estado por danos morais causados a presos em decorréncia de
violagBes a sua dignidade, provocadas por superlotagdo prisional e condigbes desumanas ou degradantes de
encarceramento e a imposicdo de medida reparatoria ndo pecuniaria, por meio da remicdo de parte do tempo de
pena, em analogia ao art. 126 da lei de execucdo penal. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 4, abr./jun. 2015,
p. 150. Disponivel em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/104/100>. Acesso em: 26 dez. 2020.

68



isso “um tanto metafisico, em face do artigo 5° X, da Constituicdo Federal, que
expressamente se refere a indenizagio”.2’

llustracBes a respeito ndo faltam na Corte Superior e nos Tribunais de Justica
espalhados pelo pais, embora seja possivel dizer que parte significativa das decisdes ainda
esta concentrada no campo do direito a honra.

Um relevante julgamento desse género foi o REsp n® 1.440.721/GO, quando o
Superior Tribunal de Justica examinou um pedido de retratacdo relacionado a publicacédo de
um livro que conteria falsas afirmac6es, de cunho eugénico e racista, atribuidas a um entéo
deputado federal .28

O voto da relatora, Ministra Maria Isabel Gallotti, a exemplo do que ja havia ocorrido
com o voto do ministro Paulo de Tarso Vieira Sanseverino na AR n° 4.490/DF,?% encampou
nocbes caras a sistematica ndo monetaria, como a referéncia de que o “direito ao
esclarecimento da verdade, retificagdo de informacdo inveridica ou a retratagdo, com
fundamento na Lei Civil, ndo foi, ao meu sentir, afetado pelo acérdao na ADPF 1307, e de
que a reparacdo especifica seria a forma que “mais se coaduna com o principio da reparagédo
integral, consagrado em nossa doutrina e jurisprudéncia patrias”.

Em razdo disso, definiu, com o apoio dos demais integrantes do colegiado, que
“o carater gravemente ofensivo das afirmagdes falsas imputadas ao autor, e sua ampla
divulgacdo na midia escrita, televisiva e virtual, justificam a retratacdo determinada pelo
acordao recorrido, como forma de restabelecimento da verdade”.

Outra publicacdo de livro chamou néo s6 a atencdo do Superior Tribunal de Justica,
como da midia em geral,?*® especialmente por conta do personagem que se situava no polo
ativo da ac&o, o ministro Gilmar Mendes.?*! Basicamente, o litigio versava sobre a reparacgéo
de danos morais gerados por mencdes nada honrosas a figura do ministro na obra denominada
“Operacao Banqueiro: as provas secretas da Operagdo Satiagraha”, como a sua suposta

parcialidade no julgamento dos envolvidos.

237 TJRJ, 42 C.C., Ap. Civ. 0005826-13.1997.8.19.0000, Rel. Des. Fernando Whitaker, j. 18/12/1997.

238 ST, 42 T., REsp 1.440.721/GO, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 11/10/2016.

239 Entre outras passagens, consta 0 seguinte: “[...] a publicagdo de sentenca, que é o objeto da discussio da
presente acdo rescisdria, constitui modalidade de reparacdo natural, que se insere no &mbito do principio da
reparacdo integral do dano. Assim, a circunstancia de ter restado revogado o art. 56 da Lei de Imprensa pela
Constituicdo Federal de 1988, conforme reconhecido de forma definitiva pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADPF n. 130/DF, ndo representa 6bice a determinacgdo de publicacdo de sentenga em demandas
ajuizadas apenas com fundamento no Caédigo Civil, inclusive de forma cumulada com a indenizacdo por danos
morais” (STJ, 22 S., AR 4.490/DF, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 24/10/2012).

240 Confira-se: <https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/coberturas-especiais/liberdade-de-
expressao/gilmar-mendes-stj-livro-12022019> e <https://www.conjur.com.br/2019-fev-12/jornalista-publicar-
condenacao-edicao-livro>. Acesso em: 26 dez. 2020.

2419T), 32 T., REsp 1.771.866/DF, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 12/02/2019.
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Na oportunidade, além de confirmar a fixacdo de montante correspondente a cem mil
reais em favor do autor, a titulo de compensacdo pela lesdo extrapatrimonial, a Corte foi
incitada a debater o pleito de “publicacao do inteiro teor da decisdo condenatéria e da petigdo
inicial nas futuras edi¢des do livro e em revista de grande circulagao”.

Ao se deter sobre a matéria, o colegiado afirmou, & unanimidade, que, apesar de a
Terceira Turma do STJ j& ter se posicionado desfavoravelmente a possibilidade de publicagéo
de decisdo condenatoria, as novas reflexdes nesse particular inclinariam o Poder Judiciario a
“reformular sua visdo e dar um passo a frente, abrandando a natureza essencialmente
patrimonialista da responsabilidade civil, e buscando a reparagdo do dano, em toda a sua
extensao, firme no disposto no art. 944 do nosso Codigo Civil”.

Em seguida, meio a ampla referéncia a sistematica no Brasil € no estrangeiro, o
Superior Tribunal de Justica ordenou a necessidade de se publicar, nas proximas edi¢cdes do
livro, “a integra do acorddo condenatério proferido pelo TIDFT ao final de cada exemplar,
com a mesma fonte e no mesmo tamanho padrdo de todo o corpo da obra literaria”.

Outras decisdes, intimamente relacionadas ao direito a honra,?*? somam-se aos
exemplos acima para demonstrar a impressionante variedade de instrumentos reparatdrios que
tem sido destacada nesse ambito.

E 0 que se deduz de um julgamento havido em 2005 no Tribunal de Justica de S&o
Paulo, relativo a uma inscricdo indevida em cadastro de restricdo ao crédito pela instituicdo
bancéria demandada.?*

Ao discorrer sobre o pedido de publicacdo de esclarecimentos sobre o ocorrido em
jornal da Comarca da Capital e do domicilio do autor, a 3* Camara de Direito Privado “A”
afirmou que “este tipo de medida insere-Se N0 ambito da reparacdo in natura, que se mostra
especialmente adequada em termos de reparacdo de dano moral” e, além disso, que a escolha
por uma via ndo monetaria integra o “ambito amplo do conceito de indenizacdo, sendo
perfeitamente compativel com o nosso sistema juridico”.

Ordenou-se, entdo, a “publicacdo de comunicado a praga, em jornal de grande
circulacdo na Comarca da Capital e no domicilio do autor, dando conta da abertura irregular
da conta corrente, cancelamento dos talonérios de cheques, com a devida identificagao”.

Um outro elucidativo acorddo pode ser extraido da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, no bojo da demanda proposta pela atriz Leticia Birkheuer em face

242 A alta capacidade reparatéria dos meios ndo pecuniarios nessa area tem sido anunciada tanto no Brasil,
guanto no estrangeiro, conforme se verifica em: CECCHERINI, Grazia. Risarcimento del danno e riparazione in
forma specifica. Milano: Giuffré, 1989, p. 71.

43 TJSP, 32 C.D.P. “A”, Ap. Civ. 155.449-4/0-00, Rel. Des. Eneas Costa Garcia, j. 03/06/2005.
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da Editora O Dia S/A.2** Ao analisar a alegacdo de que a parte ré teria publicado seguidas
matérias “com intuito difamatério” a respeito da requerente, a 13* Camara Civel houve por
bem “condenar os demandados na obrigacdo de retirada imediata da internet das matérias
indicadas pela ofendida”.

Essa caracteristica também é bem explorada na acdo movida por Gilberto Gil, Chico
Buarque e Caetano Veloso em face de Thimoteo Cavalcanti Albuquerque de S&, vereador do
municipio de Angra dos Reis, e de Francine Santos Lacerda Pontes, que seria a responsavel
por um canal no YouTube chamado “Verdade Politica”.

A discussdo judicial consistia em alegadas ofensas direcionadas aos demandantes,
inclusive proferidas da tribuna da Camara dos Vereadores. E, apesar da existéncia de pedidos
condenatorios tanto de ordem pecuniaria, quanto de ordem ndo pecuniaria, a demanda foi
resolvida em audiéncia de mediacdo, na qual os requerentes desistiram do recebimento de
uma verba em favor da adog¢do de uma série de obrigacdes de fazer destinadas a reparar a

lesdo, assim listadas em ata:

1.1) compromete-se o primeiro Réu, Thimoteo Cavalcanti Albuguerque de
S4, [a] realizar uma gravagdo de audio-video, mediante texto apresentado
pelos autores, e promover a veiculagcdo respectiva nas midias sociais
“Facebook”, “Instagram”, “Twitter”, “Youtube” e “Whatsapp - (grupo da
camara dos vereadores de Angra dos Reis)”, bem como compromete-Se a
enviar por “Whatsapp” para o patrono dos autores, para 0 numero (21)
999876876, no prazo de 48 horas (quarenta e oito horas), da entrega do texto
pelos autores; 1.2) Compromete-se a segunda Ré a publicar a gravagdo de
Audio-video referida na clausula anterior 1.1, no canal do “Youtube”
chamado VERDADE POLITICA, mediante titulo expresso pelos autores, no
prazo de 48 horas (quarenta e oito horas), apés o recebimento do Audio-
Video a ser enviado pelos autores, comprometendo-se, ainda, a colocar
legenda no referido Audio-video, correspondente ao texto falado, bem como
devera conter a integra do texto na descricdo do video.?*

244 TJRJ, 132 C.C., Ap. Civ. 0034390-66.2015.8.19.0001, Rel. Des. Mauro Pereira Martins, j. 26/07/2017.

245 A composigdo, firmada no processo n° 0258870-22.2018.8.19.0001, que tramitou perante a 302 Vara Civel da
Comarca da Capital do Rio de Janeiro, gerou, de fato, a gravacdo de um novo video, no qual o réu declarou o
seguinte: “No ano passado, como vereador, li uma carta de um eleitor na tribuna da Camara de Vereadores de
Angra dos Reis acusando Chico Buarque, Caetano Veloso e Gilberto Gil, entre outros, de receber uma bolsa
ditatura no valor de R$ 33.763,00, além de acusa-los de ndo pagar imposto de renda [...] Chico Buarque, Caetano
Veloso e Gilberto Gil jamais buscaram a concessao desses beneficios. Por isso, reitero o meu pedido de
desculpas por ter lido a carta em um momento acalorado, ndo sendo verificada a veracidade dos insultos,
acusagdes e xingamentos que 1i”. A integra esta disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=mnyB9GoPcnA&t=2s>. Acesso em: 30 dez. 2020.
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A bem da verdade, ha certa coeréncia no amplo desenvolvimento de mecanismos nao
monetérios na esfera do dano a honra, ja que, dentre outras searas, destaca-se pelo frequente
enfrentamento de pedidos com esse teor nas Ultimas décadas.?*®

De todo modo, ndo deixa de ser notavel o fato de que, diante de uma mesma hipotese
fatica (como a violacao a honra), pode haver uma infinidade de instrumentos que se prestam a
tutelar os interesses da vitima. Outra vez mais, a observagdo serve para confirmar a ampla
flexibilidade da reparacdo especifica, cuja forma serd delimitada apenas in concreto, a vista
das particularidades do caso.

Sem embargo, tendo em vista o especial intuito de se realcar as potencialidades da
sistematica ndo pecuniaria, algumas interessantes decisdes, que passaram ao largo de uma
maior evidéncia em outros universos juridicos, merecem ser referidas no presente momento.

Uma delas, que ja é fruto de relativo consenso no Tribunal de Justica de Santa
Catarina,?*’ é a hipotese de desaparecimento de restos mortais em cemitério pablico. Em
casos tais, algumas familias tém solicitado perante o Judiciario a realizacdo de diligéncias
atinentes a localizacdo da ossada e a um novo sepultamento, com a restituicdo do jazigo ao
seu estado anterior.24®

Para que se veja uma dessas decisdes, a 12 Camara de Direito Publico, em 21/03/2017,
esteve diante de situacdo na qual os autores alegaram que, ao visitar 0 cemitério,
surpreenderam-se com o tumulo violado do ente querido, fato que ndo foi sanado mesmo
diante da instauracdo de um procedimento administrativo.

Na ocasido, 0 colegiado catarinense entendeu pela comprovacdo do evento danoso,

\

relacionado a “limpeza do cemitério publico sem a prévia notificacdo ou autorizacdo dos

246 O esforgo nesse ambiente especifico costuma ser lembrado na literatura sobre o tema: “Cuando nos ocupamos
de la reparacion debida al ofendido por un ataque al honor, sefialabamos que la neutralizacion del dafio sélo
puede obtenerse a través de medidas que debiliten o neutralicen el agravio. Entre ellas prestamos atencion
preferente a la reparacion neutralizadora por excelencia: la publicacién de sentencia condenatoria o de la
retractacion del ofensor” (ZANNONI, Eduardo A. El dafio en la responsabilidad civil, cit., p. 397-398).
Tradugdo livre: “Quando nos ocupamos da reparacdo devida ao ofendido por um ataque & honra, indichvamos
que a neutralizacdo do dano s6 pode ser obtida por meio de medidas que enfraquecam ou neutralizem a ofensa.
Entre elas, chamamos maior atencdo a reparacdo neutralizadora por exceléncia: a publicacdo da sentenca
condenatdria ou da retratacdo do ofensor”.

247 TJSC, 22 C.D.P., Ap. Civ. 0330807-90.2015.8.24.0023, Rel. Des. Cid Goulart, j. 20/06/2017; TJSC, 12
C.D.P., Ap. Civ. 0000132-75.2007.8.24.0064, Rel. Des. Carlos Adilson Silva, j. 21/03/2017; e TJSC, 38 C.D.P.,
Ap. Civ. 2008.079419-4, Rel. Des. Wilson Augusto do Nascimento, j. 23/02/2010.

248 No estrangeiro, esse direito também ja foi enfaticamente destacado: “[...] es importante deternernos en otra
forma de agravio moral a quienes sobreviven a la persona fallecida. Se trata del sentimiento social, que hunde
sus raices en lo ético y religioso, de respeto por el cadaver de personas. Ello se traduce, por una parte, en el
derecho que se reconoce a los deudos para dar sepultura a los restos mortales del fallecido” (ZANNONI,
Eduardo A. El dafio en la responsabilidad civil, cit., p. 377). Tradugdo livre: “[...] € importante mencionar outra
forma de ofensa moral aos que sobrevivem ao falecido. Trata-se do sentimento social, que funda suas raizes no
ético e no religioso, de respeito pelo cadaver das pessoas. Isso se traduz, em parte, no direito que se reconhece
aos enlutados de sepultar os restos mortais do falecido”.

72



familiares sobre a retirada das sepulturas e restos mortais”. Assim, ap6s apontar o desrespeito
a memodria do falecido e de sua familia, foi confirmada, a unanimidade, a sentenca de
procedéncia dos pedidos, responsavel por impor a municipalidade o dever de “localizar e
guardar em um terreno no Cemitério de Barreiros (Nossa Senhora das Dores) os restos
mortais de Gildo Antonio José Alexandre”.?4

Na Comarca de Camagari, no estado da Bahia, também foi visto um exemplo
incomum de reparacdo especifica. A lide versava sobre um pedido de reparacdo de danos
morais em virtude de um incéndio ocorrido nas dependéncias de uma das lojas da sociedade
incluida no polo passivo, que levou a 6bito a esposa do autor.?°

Em audiéncia de conciliacdo realizada no dia 09/05/2019, o autor informou que, a
titulo de reparacdo pela lesdo sofrida, aceitaria receber o valor proposto pela contraparte,
“com a condi¢do de que a representante da parte ré e o seu causidico abragassem o autor, em
um gesto de solidariedade e conforto”. Assim foi feito e, nas palavras dos patronos do
demandante, “o cliente se sentiu 6timo! Mais do que valor em dinheiro, pode restaurar um
pouco de sua paz e dignidade”.?!

Um outro julgamento digno de registro ocorreu no Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
nos autos de um agravo de instrumento contra uma decisdo que indeferiu parcialmente a
peticdo inicial, por conta das obrigacOes de fazer pleiteadas para a reparacdo dos danos
morais. Resumidamente, sob a alegacdo de que teria sido vitima de tentativa de homicidio por
parte de policiais militares, o autor pretendia a constru¢do de um monumento em homenagem
as vitimas da violéncia estatal e um pedido de desculpas do Estado de Sdo Paulo.?>

Na oportunidade, a 92 Camara de Direito Pablico, apesar de confirmar que o “autor
carece de legitimacdo ativa para pleitear em nome proprio a constru¢cdo do monumento em
homenagem a terceiros, vitimas incertas de violéncia estatal” (isto é, o descabimento foi
adotado por um aspecto processual), entendeu pelo provimento parcial do recurso, ja que a
“apresentacao formal de pedido de desculpas, abstratamente considerada, tem respaldo e nédo

é vedada pelo ordenamento juridico. Embora incomum, n&o constitui nenhum absurdo”.2>3

249 TJSC, 12 C.D.P., Ap. Civ. 0000132-75.2007.8.24.0064, Rel. Des. Carlos Adilson Silva, j. 21/03/2017.

250 Cuida-se do processo n° 0506543-34.2017.8.05.0039, que tramitou perante a 12 Vara dos feitos Relativos as
Relagdes de Consumo, Civeis e Comerciais da Comarca de Camagari/BA.

21 Disponivel em: <https://m.migalhas.com.br/quentes/302097/acordo-preve-gque-preposto-de-empresa-e-
advogado-abracem-autor-que>. Acesso em: 28 dez. 2020.

252 para uma analise aprofundada sobre o pedido de desculpas como mecanismo habil a reparacdo dos danos
morais, confira-se: BERRYMAN, Jeffrey. Mitigation, apology and the quantification of non-pecuniary damages.
Ofiati Socio-Legal Series, v. 7, n. 3, 2017, p. 528-546. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=3029460>.
Acesso em: 28 dez. 2020.

258 TJSP, 92 C.D.P., Ag. 0314246-79.2010.8.26.0000, Rel. Des. Décio Notarangeli, j. 25/08/2010. Mais adiante,
porém, os pedidos foram julgados improcedentes, por ndo se haver confirmado a autoria dos agentes estatais
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Tampouco se pode deixar de comentar a instigante hipotese que esteve diante do
Tribunal Regional Federal da 32 Regido, em acdo movida, de forma conjunta, pelo Ministério

254

Publico Federal e duas Associacfes Civis=>* em face da Rede Record de Televisao e da Rede

Mulher de Televisdo.?>®

Em sintese, a conta de ofensas que teriam sido perpetradas contra religiGes de origem
africana, requereu-se um direito de resposta coletivo, que consistiria na “exibicdo de 30
(trinta) programas televisivos, com duracdo de duas horas cada, a serem exibidos em 30
(trinta) dias consecutivos, no horario das 21 as 23 horas [...] pelas emissora-res”.

Inicialmente, o Tribunal examinou, em sede de apelacdo, se a medida imposta em
sentenga desbordaria dos limites objetivos da demanda. Isso porque, na origem, 0 juiz
determinou, além da exibicdo dos programas, a veicula¢do de “pelo menos 3 (trés) chamadas
aos telespectadores na vespera ou no proprio dia da exibicdo, uma pela manha, outra no
periodo da tarde e outra nas primeiras horas do periodo noturno”.

Deixando evidente a necessidade de tutelar, da melhor forma, o direito em disputa,®®® a
6* Turma indicou que, como “0 intuito principal do direito de resposta é o de alcangar o maior
numero possivel de telespectadores em ambito nacional, mostra-se plenamente razoavel e
proporcional a fixacdo de chamadas televisivas conforme realizada na sentenga”.

Na sequéncia, mencionando o direito fundamental de crenca e a importancia da
tolerancia religiosa no ordenamento nacional, confirmou a sentenca prolatada em 12 instancia,
submetendo cada uma das rés a exibicao de quatro programas em duas oportunidades distintas
(um total de oito transmissdes com intervalo de sete dias entre elas), em horarios equivalentes
aos programas em que praticadas as lesdes e sempre precedidas de trés chamadas aos
telespectadores.?®’

com relacéo aos danos indicados na acdo (TJSP, 9% C.D.P., Ap. Civ. 0017536-41.2010.8.26.0562, Rel. Des.
Décio Notarangeli, j. 04/02/2015).

254 Instituto Nacional de Tradigdo e Cultura Afro-Brasileira (INTECAB) e Centro de Estudos das Relacdes de
Trabalho e Desigualdades (CEERT).

25 TRF-32R., 62 T., Ap. Civ. 0034549-11.2004.4.03.6100/SP, Rel. Des. Consuelo Yoshida, j. 05/04/2018.

2% Essa importante questdo processual, relacionada a margem de discricionariedade do intérprete para a
aplicacdo dos meios ndo pecuniarios de reparacdo, serd devidamente aprofundada adiante, no item 2.4.

257 Um outro dado interessante sobre o julgado é que o Tribunal ainda delimitou pardmetros para essas
transmissdes, em sede de embargos de declaragdo opostos contra a sentenca: “a) ABRANGENCIA DO
EXERCICIO DO DIREITO DE RESPOSTA: Os programas contendo as manifestacdes dos autores, a titulo do
exercicio do Direito de Resposta, deverdo ser exibidos com a mesma abrangéncia territorial dos programas em
que praticadas as ofensas reconhecidas pela sentenca. b) PARAMETROS PARA A PRODUCAO DOS
PROGRAMAS A SEREM EXIBIDOS A TITULO DE DIREITO DE RESPOSTA: Os programas a serem
exibidos a titulo de direito de resposta deverdo priorizar um CONTEUDO INFORMATIVO e CULTURAL
conducente a esclarecer aspectos sobre a origem, tradigBes, organizacdo, seguidores, divindades em que
acreditam, rituais e outros elementos informativo-culturais relativos as religides vilipendiadas pela programacéao
que a decisdo reconheceu como a elas ofensivas. Noutros termos, 0s programas a serem veiculados devem se
orientar pelo propdsito de ‘recompor a verdade’, relativamente as distor¢cGes verificadas na programacéo
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Esses dltimos julgados, com solucdes talvez nunca imaginadas por boa parte da
comunidade juridica, demonstram que, a despeito de um desenvolvimento ainda incipiente de
medidas ndo monetarias de reparacdo do dano moral em ambientes outros que ndo o da lesao
a honra, a vitima pode ser adequadamente reparada por essa via.

Por fim, vale ver que, em outras decis6es, como a proferida pela 142 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,?®® a légica ndo pecuniéria tem sido invocada nio para
efeito de estipulacdo de uma eventual medida, e sim como forma de avaliar se eventual
providéncia ja adotada pelo ofensor repercute sobre o pedido de arbitramento de
compensacdo em dinheiro.

Em resumo, a parte autora perseguia lucros cessantes e uma reparagdo por danos
morais em raz&o de ter sido, durante uma manobra brusca, arremessada ao chéo do coletivo da
parte ré. O voto, acolhido a unanimidade, considerou o fato de que o motorista conduziu a
vitima ao hospital e mencionou que “a atitude, ainda, pode caracterizar numa reparacdo néo
pecunidria e imediata de um dano extrapatrimonial, pois o pronto apoio ao acidentado reduz
suas penurias decorrentes do sinistro™.

Em outro caso, também do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a 9% Camara Civel
registrou que a “demandada depreendeu esforcos a fim de compensar o dano, através do
competente pedido reiterado de desculpas, além de afastar o funcionario despreparado”, de
modo que inexistiria razdo para uma reparagdo em pectinia.?*

Em posicionamento similar, a 232 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, ao tratar de uma acdo movida por supostos danos gerados por um overbooking,
indicou que a companhia aérea agiu para minimizar a lesdo, “oferecendo ao autor voo para o
dia seguinte, além de hospedagem em hotel de luxo e numerario suficiente a garantir que em
tal periodo de espera ele se mantivesse em perfeitas condi¢des de higiene e bem estar”. 2%

A seu ver, isso implicaria “em verdadeira reparacdo, ainda que parcial, do transtorno
experimentado por seu passageiro, conforme recente entendimento proposto e aprovado como
‘Enunciado 589’ na VII Jornada de Direito Civil”.

Por fim, uma hipo6tese mais gravosa esteve diante do crivo do Tribunal de Justica de

Sdo Paulo. Em sintese, a parte ré teria sido responsavel por veicular, equivocadamente, a

considerada ofensiva, a respeito das religiGes de origem africanas. Com esses pardmetros, anoto que eventuais
ajustes serdo feitos sob a supervisdo do Ministério Pablico Federal, mediante controle judicial, na fase de
cumprimento da tutela especifica”.

28 TJRJ, 142 C.C., Ap. Civ. 0030099-90.2015.8.19.0205, Rel. Des. Plinio Pinto Coelho Filho, j. 07/03/2018.

29 TJRJ, 92 C.C., Ap. Civ. 0025889-28.2008.8.19.0209, Rel. Des. Rogerio de Oliveira Souza, j. 14/12/2010.

260 TJSP, 232 C.D.P., Ap. Civ. 1020890-18.2014.8.26.0562, Rel. Des. Paulo Roberto de Santana, j. 11/11/2015.
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informacdo de que o autor seria corresponsavel por um furto ocorrido na casa do seu
genitor.2®

Em primeiro grau de jurisdicdo, o magistrado acolheu o pedido compensatorio
referente aos danos morais, estipulando o pagamento de vinte salarios minimos, e rejeitou o
requerimento de publicagdo da sentenca na imprensa. Todavia, devolvida a matéria & segunda
instancia, a 22 Camara de Direito Privado interpretou a dinamica fatica de maneira distinta.

Em seu voto, o desembargador relator fez, inicialmente, longo apanhado sobre a
reparagao nao pecunidria dos danos morais, afirmando que “para além de simples alternativa,
a reposicdo em espécie [deve] ser vista inclusive como hipotese preferencial”. Ato continuo,
tendo em vista a espontanea retratacdo da parte ré dois dias apds o incidente, ressaltou que a
medida foi efetiva e “cumpriu em tempo habil o proposito de esclarecer ao publico-alvo o erro
havido, ndo permitindo cogitar, nas circunstancias, de qualquer dano residual a honra do autor
passivel de reparagdo pecuniaria autdbnoma”.

Como se observa em todos esses Ultimos casos, o raciocinio apresentado ndo deixa de
ser pertinente, ja que, ao se pretender a restauragdo do estado anterior tanto quanto possivel,?®2
eventuais providéncias adotadas pelo lesante que contribuam para essa situacdo devem, com
razéo, ser consideradas pelo intérprete.2®3

No mais, a luz do que se examinou na jurisprudéncia brasileira, ja se nota um avanco
no acolhimento da reparacdo especifica dos danos morais. Entretanto, na medida em que a
expectativa € um prestigio em patamar superior, ndo ha duvida de que referéncias fora da
oOrbita nacional podem servir como significativa fonte de inspiracdo para a expansdo dos

horizontes.

2.3. A experiéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos

O certo grau de resisténcia dos tribunais nacionais quanto ao acolhimento e a

imposicdo de obrigacbes de fazer e ndo fazer para efeitos reparatorios, amparado em

%1 TJSP, 22 C.D.P., Ap. Civ. 0004371-28.2009.8.26.0281, Rel. Des. Fabio Tabosa, j. 19/10/2010.

262 «“A reparacdo tem por finalidade restabelecer o estado anterior a lesdo” (PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Responsabilidade Civil, cit., p. 437).

283 A questdo ja foi referida, ainda que em outro contexto, por Gianfranco Bronzetti: “De outra parte, por certo
ndo se pode contestar que na liquidagdo do dano ndo patrimonial o juiz deve levar em consideracdo todos os
elementos que possam ter agido sobre a entidade do dano moral e, portanto, também as eventuais vantagens
proporcionadas a pessoa ofendida pelo ilicito, examinando se no caso aquela vantagem poderia repercutir em
sentido benéfico sobre o sofrimento moral, atenuando-o ou mesmo eliminando-o” (BRONZETTI, Gianfranco.
La compensatio lucri cum damno. Archivio della responsabilita civile e dei problemi generali del danno, 1967,
p. 749, traducéo livre).
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argumentos ja debatidos e na dificuldade de implementagdo de medidas, pode gerar a
impressao de que seria realmente dificil imaginar um universo juridico em que a reparagdo
especifica ndo seja coadjuvante.

Longe desse perfil, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, confrontada com
graves lesdes extrapatrimoniais de origens diversas, vem demonstrando, a partir de posicdes
vanguardistas em termos de mecanismos reparatdrios ndo monetarios nas Ultimas décadas,
que a impressdo mais se deve ao desenvolvimento de uma rigida cultura pecuniaria no campo
da responsabilidade civil do que a efetivos Obices juridicos.

Instituido para interpretar e aplicar a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
de 1969, também chamada de “Pacto de San José da Costa Rica”, o tribunal possui inimeras
sentencas que se prestam a ilustrar essa imagem, como o julgamento de um assassinato de
centenas de indigenas, ocorrido na década de oitenta na Guatemala, no qual se “imp0s ao pais
diligéncias para o fortalecimento da cultura maia, mediante a implementacdo de politicas
publicas de difusdo das tradi¢des e da memoéria daquele grupo social”.2%*

E, mesmo se tratando de um tribunal regional de protecdo de Direitos Humanos (tais
como a Corte Europeia de Direitos Humanos e a Corte Africana de Direitos Humanos e dos
Povos), o impacto das suas decisfes € amplo, na medida em que as sentencas prolatadas, além
de inapelaveis (art. 67),2% vinculam os paises signatarios (art. 68, 1)%® e contam com
mecanismos proprios de supervisio do cumprimento pelos Estados condenados (art. 65).2%

Especialmente no que toca ao Brasil, apesar de a Constituicdo da Republica de 1988
trazer, no seu art. 4°, II, a men¢do a “prevaléncia dos direitos humanos” nas relagdes
internacionais, a ades&o ao Pacto somente aconteceu em 1992.2°8 Tardou ainda mais seis anos
para que se declarasse “como obrigatoria e de pleno direito a competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em todos os casos relacionados com a interpretacdo ou

aplicagdo da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos”.2%°

264 COSTA, Adriano Pessoa da; POMPEU, Gina Vidal Marcilio. Corte Interamericana de Direitos Humanos e
desmonetarizagdo da responsabilidade civil, cit., p. 15.

265 «Art. 67. A sentenca da Corte serd definitiva e inapelavel. Em caso de divergéncia sobre o sentido ou alcance
da sentenca, a Corte interpreta-la-4, a pedido de qualquer das partes, desde que o pedido seja apresentado dentro
de noventa dias a partir da data da notificacdo da sentenga”.

266 «“Art. 68. 1. Os Estados Partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em
que forem partes”.

267 «Art. 65. A Corte submetera a consideracdo da Assembléia Geral da Organizacéo, em cada periodo ordinario
de sessdes, um relatdrio sobre suas atividades no ano anterior. De maneira especial, e com as recomendagfes
pertinentes, indicara os casos em que um Estado ndo tenha dado cumprimento a suas sentencas”.

268 A época, a situagdo foi veiculada internamente por meio do Decreto n® 678/1992.

269 «“O Governo da Republica Federativa do Brasil declara que reconhece, por tempo indeterminado, como
obrigatoria e de pleno direito a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em todos 0s casos
relacionados com a interpretacdo ou aplicagdo da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, em
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Desde entdo, mais de dez casos envolvendo o Brasil foram submetidos a Corte, tendo
havido absolvicdo do Estado em apenas uma oportunidade (“Nogueira de Carvalho e outro Vs.
Brasil”).?"

A primeira das hipdteses analisadas em que o Brasil esteve diretamente relacionado
ocorreu no caso que ficou conhecido como “Ximenes Lopes vs. Brasil”. O trabalho dos cinco
juizes que compunham o colegiado consistia em avaliar a situacdo de um individuo portador
de deficiéncia mental que teria sido exposto a maus-tratos em um centro psiquiatrico,
chegando a obito trés dias depois da internagéo.

Ao decidir favoravelmente a condenacdo, a primeira mencdo, assim como tem
ocorrido com outras decisdes, consistiu na autoproclamacéo de que a “Sentenga constitui per
se uma forma de reparagdo”, em postura que se alinha a tese de que a confirmacdo da
reprovabilidade da conduta pelos 6rgédos julgadores figura como valioso instrumento a tutela
das vitimas.?™

Na sequéncia, sob 0 expresso argumento de que a compensagdo econdémica ndo seria
adequada para parte das violagdes havidas,?’? a Corte determinou a publicacéo dos fatos e da
parte resolutiva da sentenca em jornal de ampla circulacdo nacional, além da manutencéo de
um programa de formag&o e capacitacdo de profissionais para o trato de pessoas portadoras de
deficiéncia mental, seguindo os padrdes internacionais sobre a matéria.?”

Também sobre as medidas reparatdrias, a sentenca sopesou o fato de que o Estado
atribuiu ao Centro de Atengao Psicossocial de Sobral (CAPS) o nome de “Centro de Atengao
Psicossocial Damido Ximenes Lopes” e conferiu a sala em que se realizou a Terceira
Conferéncia de Saude Mental o nome “Damido Ximenes Lopes”, o que, segundo assinalado,
“contribui para conscientizar quanto a nao-repeticdo de fatos lesivos como os ocorridos neste

caso e manter viva a memoria da vitima”.

conformidade com o artigo 62, sob reserva de reciprocidade e para fatos posteriores a esta declaracdo”.
Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/d.Convencao_Americana_Ratif..htm>. Acesso em:
28 dez. 2020.

210 A época, a Corte apreciou hipotese relativa a falta de investigacio e punicdo de um suposto grupo de
exterminio de que fariam parte policiais civis e outros funcionarios estatais (“meninos de ouro”) e entendeu que
“ndo ficou demonstrado que o Estado tenha violado no presente caso os direitos as Garantias Judiciais e a
Protecdo Judicial”. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_161 por.pdf>. Acesso
em: 28 dez. 2020.

271 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf>. Acesso em: 28 dez.
2020.

212 «A Corte estima que neste caso ndo ¢ pertinente ordenar o pagamento de compensagio econdmica a titulo de
dano imaterial pela violacdo dos artigos 8.1 e 25.1 da Convencdo Americana, levando em conta que esta
sentenca constitui, per se, uma forma de reparacdo e considerando que os atos ou obras de alcance ou
repercussdo publicos especificados nos seguintes paragrafos significam uma devida reparagdo nos termos do
artigo 63.1 da Convengao”.

273 Considerou-se, nesse ponto, que “o Estado adotou internamente uma série de medidas para melhorar as
condigdes da atengio psiquiatrica nas diversas instituigdes do Sistema Unico de Satide (SUS)”.
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Os direitos de indigenas também ja estiveram sob o crivo da Corte. Na sentenca
prolatada no caso do “Povo indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil”, a alegacdo dizia
respeito a dois pontos principais: (i) demora superior a dezesseis anos para reconhecimento,
titulacdo, demarcacdo e delimitacdo de suas terras e territorios; e (ii) demora para a retirada de
ocupantes ilegais do local (desintruséo).?’*

Na condenagdo imposta, estipulou-se que o Brasil deveria atuar diretamente para
solucionar as duas questes. Quanto a primeira, precisaria garantir “o direito de propriedade
coletiva do Povo Indigena Xucuru sobre seu territério, de modo que ndo sofram nenhuma
invasdo, interferéncia ou dano”. Em relac¢do a segunda, 0 Estado estaria obrigado a “concluir o
processo de desintrusdo do territério indigena Xucuru, com extrema diligéncia”.

Em outras duas oportunidades, em 2010 e 2018, foi a vez do periodo ditatorial
brasileiro chamar a atencdo da Corte.

Na primeira delas, no caso “Gomes Lund e outros (‘Guerrilha do Araguaia’) Vs.
Brasil”, o debate se referia a “responsabilidade [do Estado] pela detengdo arbitraria, tortura e
desaparecimento forcado de 70 pessoas”, entre membros do Partido Comunista do Brasil e
camponeses, como resultado de operacdes do exército brasileiro na década de setenta com o
objetivo de erradicar a Guerrilha do Araguaia.?”

A despeito da vigéncia da Lei de Anistia no pais (Lei n° 6.683/1979), o Tribunal
estipulou a adocéo das seguintes posturas pelo Estado: (i) conduzir uma investigacdo penal
para esclarecer os fatos e punir os responsaveis; (ii) reunir esforcos para localizar o paradeiro
das vitimas e, se o caso, identificar e encaminhar os restos mortais aos familiares; (iii)
oferecer tratamento meédico, psicoldgico ou psiquiatrico caso as vitimas requeiram; (iv)
publicar a sentenca em jornal e sitio eletrdnico; (v) realizar ato publico de reconhecimento de
responsabilidade internacional; (vi) “implementar, em um prazo razoavel, um programa ou
curso permanente e obrigatdrio sobre direitos humanos, dirigido a todos os niveis hierarquicos
das Forcas Armadas”; (vil) promover os atos necessarios para “tipificar o delito de
desaparecimento forcado de pessoas em conformidade com os parametros interamericanos”;
(viii) seguir “desenvolvendo iniciativas de busca, sistematizacdo e publicacdo de toda a
informacdo sobre a Guerrilha do Araguaia, assim como da informacgéo relativa a violagOes de

direitos humanos ocorridas durante o regime militar”.

274 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_por.pdf>. Acesso em: 29 dez.
2020.
25 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em: 29 dez.
2020.
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Ainda, a Corte apontou, expressamente, que ‘“valora a iniciativa de criacdo da
Comisséo Nacional da Verdade e exorta o Estado a implementa-la”. Pouco tempo depois, em
novembro de 2011, passou a viger a Lei n® 12.258/2011, que “Cria a Comissdo Nacional da
Verdade no ambito da Casa Civil da Presidéncia da Republica”.?’

Né&o foi, em rigor, a primeira vez que a Corte indicou o contraste entre a violagdo a
direitos humanos e a vigéncia de leis de anistia,?’’ mas certamente se trata de decisdo
emblematica, seja pelo categérico apontamento da responsabilidade do Estado ou pela
quantidade de expedientes destacados a reparacéo especifica dos danos perpetrados.

A segunda hipotese trazida a Corte sobre questdes afetas a ditadura no pais ocorreu no
caso “Herzog e outros vs. Brasil”, julgado em margo de 2018. Discutiu-se, naquele momento,
a “impunidade em que se encontram a detencdo arbitraria, a tortura e a morte do jornalista
Vladimir Herzog [...] essa impunidade seria causada, entre outros, pela Lei n° 6.683/79 (Lei
de Anistia)”.2’®

Como resultado, a sentenca registrou, inicialmente, que o Estado brasileiro é
responsavel “pela falta de investigacdo, bem como do julgamento e punicao dos responsaveis
pela tortura e pelo assassinato de Vladimir Herzog, cometidos em um contexto sistematico e
generalizado de ataques a populagio civil” e, ainda, pela afronta ao direito dos familiares a
verdade, “em virtude de ndo haver esclarecido judicialmente os fatos violatorios do presente
caso e ndo ter apurado as responsabilidades individuais respectivas, em relagdo a tortura e
assassinato de Vladimir Herzog”.

Em seguida, foram impostas diligéncias como: (i) reabertura da investigacdo e do
processo penal referentes aos fatos ocorridos em 25 de outubro de 1975, para “identificar,
processar e, caso seja pertinente, punir os responsaveis pela tortura e morte de Vladimir
Herzog”; (ii) efetivacdo “das medidas mais idoneas, conforme suas instituigdes, para que se
reconheca, sem excegdo, a imprescritibilidade das acGes emergentes de crimes contra a
humanidade e internacionais”; (iii) execu¢do de um ato publico para o reconhecimento de

responsabilidade internacional; (iv) publicagdo da sentenca em jornal e nas ‘“paginas

216 A proposito, no site oficial da Comissdo Nacional da Verdade consta secdo denominada “A instalagio da
Comissdo Nacional da Verdade” e, apesar do curto texto, ha especifica referéncia a essa decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a confirmar a correlagdo entre a sentenca prolatada e a providéncia tomada
em ambito nacional. Disponivel em: <http://cnv.memoriasreveladas.gov.br/institucional-acesso-informacao/a-
cnv/57-a-instalacao-da-comissao-nacional-da-verdade.html>. Acesso em: 29 dez. 2020.

217 V., exemplificativamente, os casos “Barrios Altos vs. Perti”, em 2001, ¢ “Almonacid Arellano y otros vs.
Chile”, em 2006. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.pdf> e
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf>. Acesso em: 29 dez. 2020.

278 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_353_por.pdf>. Acesso em: 29 dez.
2020.
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eletronicas oficiais da Secretaria Especial de Direitos Humanos do Ministério da Justica e
Cidadania e do Exército brasileiro”; e (v) divulgacdo da pégina eletronica onde figura a
sentenca e o resumo da condenacdo pelas contas oficiais da Secretaria Especial de Direitos

Humanos e do Exército no Twitter e no Facebook, mediante a elaboracdo de um post semanal

pelo prazo de um ano.?™

Houve grande repercussao a respeito e os proprios familiares festejaram a solugédo
estabelecida pelo 6rgdo, como demonstra a declaracdo publica do filho do Vladimir Herzog:
“Ficaram 43 anos de luta para que provassemos que ele foi barbaramente torturado e

assassinado. [...] Ndo encontramos esta resposta no pais que meu pai adotou como patria. [...]

Finalmente, hoje, saiu a sentenca tio aguardada”.?®

A importancia de medidas como as decididas pela Corte no tocante a contextos
ditatoriais também ja foi abordada por Stefano Rodota, com endosso, inclusive, a efetividade

da reparacdo ndo pecuniaria em hipéteses tais:

O direito a reparagdo, aliés, ndo se encontra fechado no esquema cléassico do
ressarcimento do dano mediante a atribui¢cdo de uma soma em dinheiro. Em
um eficaz documento das mées e dos parentes dos uruguaios desaparecidos
diz-se expressamente que “a reparagdo comega com a verdade dos fatos. Por
isso, quer no que se refere as proprias vitimas, quer aos familiares dos
desaparecidos, o estabelecimento da verdade e seu reconhecimento oficial
estdo na base de qualquer forma de reparacdo, além de se constituir na
propria reparagao”. De fato, mais do que qualquer ressarcimento pecuniério,
assumiu relevancia, por exemplo, a atribuigdo do nome de uma vitima a uma
escola, uma estrada, um edificio, uma instituicdo. A comunicagdo publica da
verdade, pois, ndo apenas como ressarcimento da memoria individual, mas
como construgdo de uma memoria coletiva que pode mitigar o
ressentimento. Pode-se recordar, em sintonia, o convite dirigido aos
“companheiros” que restaram das vitimas da expulsdo da Suica no canto
Addio Lugano bella: “As verdades sociais pelos fortes propagada/é esta a

vinganga que nds lhes demandamos”.?!

A mesma logica exitosa para fins reparatdrios pode ser vista em outros campos
tematicos, como o da questdo migratoria, em que ndo raro ha tratamento discriminatorio por

parte de um Estado.

279 Exemplo de atendimento & ordenacédo da Corte pode ser visto na pagina oficial do Ministério da Mulher, da
Familia e dos Direitos Humanos (MMFDH) no Twitter, em que aparecem, entre outras, publicacdes como a
ocorrida no dia 13/05/2019, com o seguinte teor: “Cumprindo a decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), o Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos do Brasil divulga o contetdo de
sentencas em casos que envolvem 0 Estado brasileiro”. Disponivel em:
<https://twitter.com/DHumanosBrasil/status/1127920840211873792>. Acesso em: 29 dez. 2020.

280 Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/corte-interamericana-de-direitos-humanos-condena-brasil-
por-assassinato-de-vladimir-herzog-22851806>. Acesso em: 29 dez. 2020.

281 RODOTA, Stefano. O direito a verdade, cit., p. 9-10.
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Foi o que aconteceu em setembro de 2005, no caso das “Criangas Yean e Bosico Vs.
Republica Dominicana”, em que se discutia a negativa de emissao de certiddo de nascimento
a individuos nascidos no pais. Segundo alegado, as criangas formavam parte de um grupo
social vulneravel em solo dominicano a conta da ascendéncia haitiana e, por essa razéo,
permaneceram longo tempo como apétridas, o que teria ensejado uma série de transtornos,
como a impossibilidade de frequentar colégios locais.?2

Apos decidir pela responsabilidade do Estado, o Tribunal entendeu que, afora a
publicacdo da sentenca e um ato publico de reconhecimento de responsabilidade, seria
adequada a imposicdo de “medidas legislativas, administrativas e de qualquer outro carater
que sejam necessarias para regulamentar o procedimento e os requisitos exigidos para adquirir
a nacionalidade dominicana, mediante o registro tardio de nascimento”. Ainda, 0 colegiado
apontou que “este procedimento deve ser simples, acessivel e razoavel, em consideragao de
que, de outra forma, os solicitantes poderiam permanecer na condicdo de apétridas [...]
Ademais, deve existir um recurso efetivo para 0s casos em que seja negado o requerimento”.

Em realidade, o exame de tratamentos discriminatorios ndo tem se resumido a
assuntos de ordem migratéria. Em fevereiro de 2012, a Corte avaliou o caso “Atala Riffo e
criancas vs. Chile”, cuja discussao central era a guarda concedida pela Corte Suprema de
Justica do Chile ao pai de trés criancas ao se constatar que, terminada a relacdo do casal, a ex-
esposa passou a conviver com uma pessoa do mesmo sexo.?8

Conforme consta na sentenca, a acdo de guarda foi movida sob a alegacdo de que a
mae “ndo esta[va] capacitada para cuidar d[as trés criangas, e por elas zelar, porque] sua nova
opcdo de vida sexual, somada a uma convivéncia léshica com outra mulher, est[ava]
provocando [...] consequéncias danosas ao desenvolvimento dessas menores”.

Ao analisar o caso, a Corte pontuou que “alguns atos discriminatorios analisados em
capitulos anteriores se relacionaram com a reproducdo de esteredtipos associados a
discriminacdo estrutural e historica que tém sofrido as minorias sexuais” e que, dessa forma,
“algumas das reparagdes devem ter uma vocac¢do transformadora dessa situagdo [...] com
vistas a mudancas estruturais que desarticulem os estere6tipos e praticas que perpetuam a
discriminagao contra a populagdo LGTBI”.

Por isso, anunciou que uma das providéncias a ser encampada pelo Estado seria a de

seguir implementando programas e cursos permanentes de educacdo e treinamento aos

282 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_130_por.pdf>. Acesso em: 30 dez.
2020.
283 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 por.pdf>. Acesso em: 30 dez.
2020.
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funcionérios puablicos relacionados as seguintes matérias: “i) direitos humanos, orientagdo
sexual e ndo discriminacdo; ii) protecdo dos direitos da comunidade LGBTI; e iii)
discriminacao, superacao de estereotipos de género contra a populagcao LGTBI”.

Em outra emblematica decisdo, a vista de seguidas mortes de mulheres em uma
determinada regido do México, que denotava a existéncia de um padrdo de violéncia de
género ndo combatido na localidade, decidiu-se, entre tantas medidas de relevo, que o “Estado
deverd, no prazo de um ano a partir da notificacdo desta Sentenca, erigir um monumento em
memoria das mulheres vitimas de homicidio por razdes de género em Ciudad Juarez” (caso
“Gonzalez e outras vs. México”).?84

Por fim, apenas para corroborar a heterogeneidade das lesdes versadas e dos meios
reparatérios correlatos, a Corte também tem se deparado com discussbes referentes a
liberdade de expresséo. No caso “lIvcher Bronstein vs. Peru”, julgado em fevereiro de 2001, 0
debate se referia a privacdo arbitraria do titulo de nacionalidade do ofendido, um cidad&do
peruano por naturalizacdo que era acionista majoritario, diretor e presidente do Conselho de
Administracdo de um canal televisivo. Segundo alegado, o ato teve por intuito retira-lo do
controle editorial, de modo a limitar as denlncias de graves violacdes a direitos humanos e de
atos de corrupgao.?®

A época, o colegiado da Corte observou que a nacionalidade da vitima ja havia sido
recuperada, por forca do atendimento a recomendacao feita pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos no curso da demanda, mas que, ainda assim, com o intuito de reparar o
dano, seria o0 caso de prescrever que “o Estado deve facilitar as condi¢cdes para que Baruch
Ivcher Bronstein possa realizar as gestdes necessarias para recuperar 0 uso € gozo de seus
direitos como acionista majoritario da Companhia Latinoamericana de Radiodifusion S.A.”.

Em verdade, todas essas decisdes sdo meramente exemplificativas meio a riquissima

jurisprudéncia da Corte nesse tocante:

Como exposto, o direcionamento da responsabilidade civil a promocdo da
dignidade humana exige medidas voltadas a reafirmagdo existencial das
vitimas. Atenta a isso, a Corte [Interamericana de Direitos Humanos]
frequentemente impde ao pais transgressor a realizacdo de ato publico de
reconhecimento de sua responsabilidade, o que inclui a ampla divulgacéo da
decisdo em jornais de grande circulagdo. Em varias decisdes a ordem de
reparacdo inclui obrigagdes concretas de fazer — cujo cumprimento efetivo é
fiscalizado pela Corte —, as quais tomam a forma de expedientes diversos e

284 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_por.pdf>. Acesso em: 30 dez.
2020.
25 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_74_esp.pdf>. Acesso em: 30 dez.
2020.
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variados. Por exemplo, o custeio de uma bolsa de estudos; o fornecimento de
servigos de saude gratuitos; a publicacdo de declaracdo escrita formal de
reconhecimento da responsabilidade e pedido de desculpas; a anula¢do de
prévia condenagdo penal e a retirada do nome da vitima dos registros
publicos de antecedentes criminais. [...] A guisa de exemplo, o Tribunal
incluiu nas sentencas medidas como a constru¢cdo de um monumento as
vitimas e o descerramento de placa com sua identificacdo na presencga dos
respectivos familiares; a atribuicdo de seus nomes a centros educativos; a
criacdo de disciplina ou curso de direitos humanos com o nome do lesado; a
designacdo de rua, praca ou escola em homenagem a vitima.2%

Mais que evidenciar o importante papel assumido pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, os julgados demonstram que a ldgica ndo pecuniaria € ainda
subdimensionada como remédio reparatorio no universo brasileiro, havendo uma infinidade
de medidas afora a retratacéo e o direito de resposta que poderiam servir a esse fim — e de
modo bem mais efetivo que uma soma de dinheiro em qualquer patamar.

Sem embargo, para esse pretendido amadurecimento da sistematica, ndo se pode
deixar de considerar aspectos de relevo quanto a sua forma de instrumentalizacdo.?®” E o que

se veré na sequéncia.

2.4. Aspectos instigantes: cumulacdo com a reparacao pecunidria, discricionariedade do

intérprete e aplicacdo de oficio

Quando se aborda a repara¢do ndo pecuniaria do dano moral, normalmente surgem ao
menos trés importantes discussdes de ordem pratica: (i) se ha possibilidade de cumulacéo de
pedido de reparacdo pecuniaria com o de reparacdo especifica; (ii) qual a extensdo da
discricionariedade do intérprete para modular a medida reparatdria requerida pela parte; e (iii)
se 0 julgador pode, de oficio, aplicar uma medida ndo monetaria ou modular a providéncia
solicitada.

Embora nenhuma das indagac0es atraia resposta fécil e desprovida de controvérsias, a
primeira delas tem sido debatida com maior frequéncia. Comecemaos por ela.

A cumulacgéo do pleito de reparacdo especifica com o de pagamento de um numerario
suscita ponderacGes importantes, seja sob um viés teorico, pela conjugacdo de remédios

funcionalmente distintos para um objetivo pretensamente comum (i.e. reparar a vitima), ou

286 COSTA, Adriano Pessoa da; POMPEU, Gina Vidal Marcilio. Corte Interamericana de Direitos Humanos e
desmonetarizagdo da responsabilidade civil, cit., p. 14-16.

287 A questdo é sintetizada nas palavras de Teresa Arruda Alvim Wambier: “O processo &, normalmente,
instrumento da realizacdo do direito material” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A tutela especifica do art.
461, do Codigo de Processo Civil. Revista dos Tribunais, v. 80, out./dez. 1995, p. 103).
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sob um viés prético, ja que a combinacdo das sistematicas ndo é incomum nos tribunais, pelo
gue um posicionamento distinto poderia representar uma ruptura com o modelo praticado nos
litigios envolvendo dano moral.

Entre as formulacbes sobre a questdo, nota-se certa prevaléncia em favor da
cumulacéo, se a hipotese justificar. E assim ocorre, de modo geral, sob o argumento de se
atender, com a maior efetividade possivel, a reparacdo integral do dano (art. 944 do Cddigo
Civil).2%8

Em outras palavras, segundo esses autores, sem prejuizo a importancia da via
especifica, é possivel que o caso concreto demonstre a insuficiéncia de um mecanismo nao
pecuniario para efeito de reparacdo da lesdo havida. Nesses casos, seria aceitavel o
estabelecimento de uma cifra compativel com a hipotese, de modo a complementar a medida
estipulada e permitir uma almejada reparacéo integral da ofensa extrapatrimonial. 2

Esse entendimento j& foi expressamente referido em julgamento no Superior Tribunal
de Justica: “as duas formas de reparacdo (natural e pecuniaria) ndo sdo excludentes entre si,
pois deve-se respeito ao principio da reparacao integral, que estava implicito na norma do art.
159 do CC/16 e, atualmente, esta expresso no art. 944 do CC/2002”.2%

De outro lado, hé& posi¢do em doutrina indicando que, uma vez fixado um mecanismo
especifico de reparacdo, “nada mais pode ser reclamado [...] j& que, sendo sincero o pleito, a
satisfacdo da reparacdo natural representa a verdadeira justica”.?®! De acordo com essa vis3o,
a fixacdo de uma quantia nessas hipoteses implicaria em verdadeiro bis in idem e, portanto, no

“ilicito enriquecimento do credor”.2%

288 «A partir do momento em que se compreende que a indenizagdo é apenas um dos meios de se alcancar tal
reparacao, resta claro que o juiz tem ampla liberdade para combinar o remédio pecuniario com outros que, sem
exprimir valor monetério, permitem o atendimento do seu direito material, qual seja, a integral reparagdo do
dano” (SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constitui¢éo, cit., p. 217). No mesmo sentido: “A pretensido a
indenizacdo, se a restauracdo em natura ndo pode ser feita, ou ndo seria satisfatoria, exerce-se para se haver a
quantia em dinheiro que valha o dano sofrido, material ou imaterial” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes
de. Tratado de Direito Privado, cit., p. 27).

289 “A isto equivale o conceito de suficiéncia da reparacdo, que permite sua quantificagdo de forma mais
adequada e a admissibilidade da reparacdo parcial do dano concreto, situagdo na qual sera cabivel a cumulacdo
entre a reparacdo ndo pecuniaria e a reparacdo pecuniaria. Por tal razdo, ndo parece correto ater-se a um
raciocinio estatico de reparacdo ou de sua falta para usar, exclusivamente, uma ou outra forma de reparagéo,
sendo mais adequado pensar em grau de reparacdo para avaliar a suficiéncia da medida especifica e, se reparar
apenas parcialmente, ou seja, se for insuficiente, admitir a cumula¢do com a indenizagdo em dinheiro”
(MAGALHAES, Fabiano Pinto de. A reparacéo n&o pecuniaria dos danos morais, cit., p. 74-75). De maneira
analoga: “sempre que impossivel ou insuficiente a reparacdo em espécie, recorre-se a indenizagdo em pecunia”
(VENOSA, Silvio de Salvo. Caédigo civil interpretado. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 1.000). Igualmente, v.
DIREITO, Carlos Alberto Menezes; FILHO, Sérgio Cavalieri. Comentarios ao novo Codigo Civil: da
responsabilidade civil, das preferéncias e privilégios creditorios. v. XI1l. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 397.
290 9TJ, 32 T., REsp 959.565/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, j. 04/05/2011.

291 CIANCI, Mirna. O valor da reparagdo moral, cit., p. 145.

292 |bid., p. 144.
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Em menor nimero, ha também aqueles que afirmam a admissibilidade da reparacéo
especifica desde que, ao seu lado, seja necessariamente estabelecido um valor em favor da
vitima do dano: “essa reparagdo, justamente porque atua apenas sobre as consequéncias
externas do dano moral e, mesmo assim, sem que haja seguranca acerca de sua eficacia, ndo
dispensa a indenizacdo em dinheiro”.?%

A bem da verdade, a questdo aparenta fazer parte de uma discussdo maior, pouco
aludida na cena nacional e que pode ser assim resumida: diante de um dano extrapatrimonial,
a vitima devera requerer a reparacdo especifica ou ha, da sua parte, uma faculdade para se
optar entre essa solucdo, a pecuniéria ou, até, a cumulacao de ambas?

Por tudo que se disse anteriormente quanto a posicdo preferencial da reparacdo ndo
pecuniaria do dano moral (item 1.3), a resposta parece caminhar em direcdo ao emprego da
reparacao especifica como preceito geral.

Em Portugal, ja se afirmou ser esse o entendimento adequado, na esteira da redacéo do
art. 566 do seu Codigo Civil. E 0 que demonstra a seguinte passagem de um julgamento
ocorrido no Tribunal da Relacdo do Porto: “ndo fica na disponibilidade do lesado optar entre
uma das mencionadas formas de indemnizacao, a ponto de lhe ser facultado exigir do lesante
a indemnizacdo em dinheiro em prejuizo da reconstituicdo natural”.?®** No mesmo acordao,
diz-se que “esta ¢ também, segundo cremos, a posi¢do maioritaria da jurisprudéncia, como
disso séo exemplo os Acs. mais recentes do STJ, de 3.5.07 e 30.5.06”.

E certo que, diante do histérico dos litigios relacionados ao dano moral, cujos pedidos
quase sempre se confundem com a pretensdo de uma quantia, a afirmacdo pode causar certa
estranheza. Todavia, em olhar com rigor cientifico, acredita-se que, se o intuito é a reparacao
da lesdo, o ofendido devera, em principio, perseguir o remédio adequado a essa finalidade,

somente podendo considerar a peclnia em eventualidade,?®® quando a reparacdo especifica

2% ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizacdo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 148.

2% TRP, 32 S., Ap. 5345/2006-09, Rel. Mario Fernandes, j. 18/02/2010.

2% Ao se debrucar sobre o assunto, Maita Marfa Naveira Zarra esclarece que essa é uma das possiveis correntes
de interpretagdo: “Una de las posibles soluciones consiste en atribuir siempre a la reparacion en forma
especifica preferencia sobre la reparacion por equivalente, de tal modo que cuando la primera sea posible y no
resulte excesivamente onerosa para el responsable se imponga de manera automética sobre el remedio
pecuniario. En este caso, la reparacion in natura se presenta como regla general y el resarcimiento en dinero,
como remedio subsidiario o excepcional” (ZARRA, Maita Maria Naveira. El resarcimiento del dafio en la
responsabilidad civil extracontractual, cit., p. 239-240). Tradugdo livre: “Uma das solugdes possiveis consiste
em sempre atribuir preferéncia a reparagdo em forma especifica em relagdo a reparacéo por equivalente, de tal
modo que, quando a primeira seja possivel e ndo resulte excessivamente onerosa para o responsavel, prevaleca
automaticamente sobre o remédio financeiro. Neste caso, a reparagdo natural se apresenta como regra geral e a
compensacdo em dinheiro como remédio subsidiario ou excepcional”. Apesar disso, mais adiante, a autora
defende que a possibilidade de escolha pela vitima parece mais correta e afirma que seria essa a corrente
prevalente no debate: “sin embargo, la opinién mayoritaria acerca de a quién corresponde la facultad de decidir
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ndo se mostrar capaz de reparar integralmente a lesdo ou na hipotese de, & luz dos parametros
aplicaveis (a serem vistos no proximo capitulo), essa via ndo se apresentar adequada as
particularidades do caso concreto.

Como consequéncia, a indicacdo de uma causa de pedir relacionada a ocorréncia de
danos morais sem a correspondente veiculagdo de um pedido de natureza reparatdria podera
ensejar a determinagdo de emenda da peticdo inicial, nos termos do art. 3212% ¢/c art. 330, 1 e
810, 111, do CPC/15%°" e em observancia ao principio da primazia da decisdo de mérito.2%

Um segundo ponto controverso quanto ao exercicio concreto da pretensdo de
reparacdo ndo pecunidria dos danos morais diz respeito a possibilidade de o julgador modular
a providéncia requerida pela parte.

Via de regra, costuma-se apontar que a sujei¢do do intérprete aos limites objetivos da
demanda é importante mecanismo de controle das decisbes proferidas.?®® Nada obstante, 0
caso da tutela especifica comporta interpretacdo particular, face a disposicdo do art. 497 do
Codigo de Processo Civil 2%

Para explicar, a norma demarca abertamente a diferenca entre a existéncia de um
direito merecedor de tutela e 0 meio de instrumentalizacdo desse direito, apontando que a
avaliacdo de cada uma das questdes devera ser feita de modo individualizado, em etapas
subsequentes.

Em primeiro lugar, caberé ao julgador analisar a presenca de um direito merecedor de
tutela, isto é, se a pretensdo veiculada se mostra procedente. Caso decida favoravelmente,
entrara em discussdo a forma de entrega da prestacdo jurisdicional, que poderad ocorrer de

duas maneiras: (i) a partir da tutela especifica, na qual ha coincidéncia entre a providéncia

el modo através del cual debe operarse la repazacion del perjuicio es 1a que atribuye dicha facultad al sujeto
perjudicado” (Ibid., p. 241). Traducdo livre: “Sem embargo, a opinido majoritaria sobre a quem compete decidir
0 modo através do qual deve se operar a reparacdo do prejuizo é aquela que atribui essa faculdade ao sujeito
prejudicado”.

2% «Art, 321. O juiz, ao verificar que a peticdo inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que
apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinard que o autor, no
prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou
completado. Paragrafo Gnico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferira a petigdo inicial”.

297 «Art. 330. A peticdo inicial serd indeferida quando: | - for inepta; [...] § 1° Considera-se inepta a peticdo
inicial quando: [...] Il - da narracéo dos fatos ndo decorrer logicamente a concluséo; [...]”.

2% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e
Processo de Conhecimento. v. 1. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 136-137.

299 <[] a regra da adstricdo visa evitar atuagdo oficiosa do juiz, que poderia comprometer a sua imparcialidade,
levando-o a atuar de forma arbitraria” (ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Novo curso do processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 911).

300 «Art, 497. Na acgdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de néo fazer, o juiz, se procedente o pedido,
concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado
pratico equivalente”.
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solicitada e aquela determinada pelo julgador; ou (ii) pelo resultado pratico equivalente,®*
que, embora estruturalmente diverso da medida requerida, guarda, sob uma perspectiva
funcional, plena identidade com a mesma, permitindo, igualmente, a efetiva tutela do
direito.302

Essa légica vai ao encontro do principio da efetividade, consagrado na esfera
processual, em que desponta a “exigéncia de um sistema completo de tutela executiva, no
qual existam meios executivos capazes de proporcionar pronta e integral satisfacdo a qualquer
direito merecedor de tutela executiva”.3%

N&o sdo poucos os autores que retratam esse quadro, explicando que “todo
instrumento, como tal, € meio e todo meio s é tal e se legitima, em funcgéo dos fins a que se
destina”®®* e que “Processo devido é processo efetivo. O principio da efetividade garante o
direito fundamental a tutela executiva [..] O art. 4° do CPC, embora em nivel
infraconstitucional, refor¢a esse principio como norma fundamental do processo civil”.3%

Em razéo disso, ancorando-se no mote de Giuseppe Chiovenda de que “o processo
deve dar a quem tem direito, tanto quanto seja praticamente possivel, tudo aquilo e

exatamente aquilo que ele tem o direito de conseguir”,** a incursdo sobre o mecanismo néo

801 «Q resultado préatico equivalente, por sua vez, € uma providéncia ndo solicitada, capaz de gerar resultado
pratico equivalente ao da tutela especifica” (ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Novo curso do processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, cit., p.
913).

302 A situacdo pode ser ilustrada, de modo mais abrangente, com a seguinte passagem doutrinaria: “Vale pensar
num exemplo: um vizinho move acdo judicial contra o outro, ao fundamento de que este Gltimo construira uma
varanda cujo telhado langava a agua da chuva sobre a garagem da residéncia do primeiro, causando danos ao
imével, e pede que o magistrado determine o desfazimento (demoli¢do) daquela obra. Averiguando que o autor
tem razdo, pode 0 magistrado julgar procedente o seu pedido, mas determinar que, em vez de demolir a sua
varanda, o vizinho-réu tome providéncia no sentido de construir uma canaleta por onde possa escoar a agua da
chuva sem que haja prejuizo ou risco para o imével do demandante. Trata-se de decisdo que ndo concede
exatamente 0 que pretendia o autor; mas Ihe defere um resultado pratico equivalente, atendendo as sub-regras da
proporcionalidade: (i) é medida adequada, eis que tem aptiddo para permitir que se atinja o bem da vida buscado
pelo autor; (ii) é medida necesséaria, eis que € a que causa menor restrigdo ao direito do réu; (iii) e é medida
proporcional, eis que concilia perfeitamente os valores em jogo, sem causar a nenhum deles uma restri¢do
irrazoavel” (BRAGA, Paulo Sarno; CUNHA, Leonardo Carneiro da; DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil: execucdo. v. 5. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 585).

38 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil, Sdo Paulo: RT,
2003, p. 102.

304 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1994, p. 149. Na mesma linha: “Tanto a instrumentalidade quanto a efetividade colocam o processo na sua
verdadeira trilha, ndo como fim em si mesmo, mas como meio, repudiando o apego ao fetichismo de formas
sacramentais” (GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Tutela especifica das obrigacdes de fazer. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 5).

305 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: Introducdo ao Direito Processual Civil, cit., p. 113.

306 No original: “il processo deve dare per quanto & possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello e
proprio quello ch'egli ha diritto di conseguire” (CHIOVENDA, Giuseppe. Saggi di diritto processuale civile. v.
1. Milano: Giuffré, 1993, p. 110).
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pecunidrio postulado em juizo ndo desperta afronta ao principio da adstricdo, servindo, longe
disso, para garantir que o direito seja efetivamente tutelado no caso concreto.>"’

Exemplo de situacdo como essa foi visto no julgamento do REsp n° 332.772/SP pelo
Superior Tribunal de Justica, em marco de 2006. Basicamente, os ministros da Corte
examinaram se uma sentenca em acdo civil publica seria extra petita pelo fato de haver
determinado providéncias ndo requeridas pelo Ministério Pablico.3%®

Em suma, a demanda envolvia construcdes ilegais em area de mata atlantica e o autor
havia pleiteado as respectivas demoli¢des. Entretanto, por conta da consolidacdo da ocupacéo
no local, 0 magistrado sentenciante estabeleceu outras medidas voltadas a recuperacdo da
area, como a “substituicdo das matérias impermedveis por outras permeaveis”.

Ao apreciar a questdo, o colegiado da Corte Superior, a unanimidade, entendeu pela
inexisténcia de vicio, na medida em que a decisdo proferida “harmonizou-se perfeitamente
com os postulados do art. 461, parte final, que assim dispde: ‘determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento’”.

Ainda que a controvérsia ali existente ndo estivesse relacionada a danos
extrapatrimoniais, a decisdo ndo deixa de figurar como norte para demandas de
responsabilidade civil de forma ampla, orientando a correta interpretacdo a ser conferida ao
atual art. 497 do Cdodigo de Processo Civil.

Alias, como um ultimo dado nesse tocante, a modulagdo do pleito requerido pela parte
estd longe de ser circunstancia estranha as demandas envolvendo dano moral, sendo
constantemente verificada quando se estd diante da via pecuniaria. Uma rapida consulta a
decisdes nessa seara é suficiente para comprovar que, no mais das vezes, a disputa gravita em
torno do valor estipulado, que costuma ser ampliado e reduzido sem maiores cerimoénias pelo

Judiciario, em atencdo ao que se entende como adequado ao dano provocado.

307 Nesse particular, sdo valiosas as palavras de Pietro Perlingieri. Segundo o autor, a interpretacdo adequada
demanda “o confronto e o contextual conhecimento do problema concreto a ser regulado, isto ¢, do fato,
individuado no ambito do inteiro ordenamento — o conjunto das proposi¢des normativas e dos principios —, de
maneira a individuar a normativa mais adequada e compativel com os valores em jogo” (PERLINGIERI, Pietro.
Perfis do Direito Civil: introdu¢do ao Direito Civil Constitucional, cit., p. 72). Em &mbito processual, confira-se:
“[...] o direito fundamental a tutela executiva exige um sistema de tutela jurisdicional ‘capaz de proporcionar
pronta e integral satisfagdo a qualquer direito merecedor de tutela executiva’. Mais concretamente, significa: a) a
interpretacdo das normas que regulamentam a tutela executiva tem de ser feita no sentido de extrair a maior
efetividade possivel; b) o juiz tem o poder-dever de deixar de aplicar uma norma que imponha uma restricéo a
um meio executivo, sempre que essa restricdo ndo se justificar como forma de protecdo a outro direito
fundamental; ¢) o juiz tem o poder-dever de adotar os meios executivos que se revelem necessarios a prestacao
integral de tutela executiva” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: Introducdo ao Direito
Processual Civil, Parte Geral e Processo de Conhecimento, cit., p. 113-114).

308 9TJ, 22 T., REsp 332.772/SP, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 16/03/2006.
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Em seguida a viabilidade de modulacdo, dentro dos limites processuais, surge a
terceira questdo acima indicada. Poderia o julgador adotar esse entendimento de oficio? Mais:
poderia aplicar a reparacdo especifica quando nao ha pedido desse género?

A doutrina civilista, com amparo em orientacdes firmadas em ambito processual, ja
acenou positivamente em relacdo a essa solucdo para o caso de reparacdo do dano moral
provocado: “a parcela mais avangada da doutrina processual comega a flexibilizar os limites
impostos pelo principio da congruéncia, admitindo que o juiz adote medidas diversas das
pleiteadas, desde que com o escopo de tutelar o direito material do autor da demanda”.3%°

Como mencionado no item 2.2.1 deste trabalho, a situacdo foi expressamente
abordada no voto-vista do ministro Luis Roberto Barroso no recurso extraordinario
580.252/MS, até porque, vale lembrar, o ali autor havia requerido um valor a titulo de
reparacao do dano moral, e ndo a remicdo da pena. Com isso, para justificar a op¢do pela
reparacdo especifica, apontou-se que “nas a¢des de indenizagdo por danos morais, o direito
material do autor a ser tutelado ndo é o recebimento de dinheiro, mas a efetiva reparacdo das
lesdes suportadas”.31°

O assunto abre margem para importantes reflexdes, inclusive a de se avaliar se cabe ao
intérprete, mais que a vitima, apontar o que repara o dano sofrido. N&o por coincidéncia, ha
quem defenda a necessidade de, no minimo, se permitir as partes o exercicio do devido
contraditério antes que a decisdo seja proferida,®'! o que estaria em maior sintonia com
relacdo a garantias processuais indisponiveis. Isso pode ser feito de forma relativamente
simples, mediante a intimacdo dos envolvidos para se manifestar sobre eventual mecanismo
cogitado ou a partir da designacdo de uma audiéncia especial para debate a esse respeito.

Nesse ponto, é preciso considerar que o principio do contraditério vem sendo

compreendido, ha longo tempo, como pedra angular do sistema processual,®'? a ponto de se

309 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicao, cit., p. 217.

310 STF, Tribunal Pleno, RE 580.252/MS, Rel. Min Teori Zavascki, Rel. p/ acérddo Min. Gilmar Mendes, j.
16/02/2017.

311 “portanto, na hipdtese de o juiz optar por determinar a adocdo de medida diversa da pretendida, deve ele, no
minimo, atentar ao principio do contraditorio, sendo seu dever, caso considere que tal medida podera de melhor
forma amparar o direito material da vitima, dar oportunidade as partes para que se manifestem sobre a tutela
diversa que se pretende deferir, em consonancia ao art. 10 do Codigo de Processo Civil e ao principio expresso
no art. 5°, inciso LV da Constituicdo Federal” (SOUZA, Tayna Bastos de. A reparagdo ndo pecuniaria dos danos:
aplicabilidade no direito brasileiro, cit., p. 537).

312 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, p. 94-95.
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afirmar o seu carater absoluto, posto que, diferentemente de outros principios, ndo admitiria
sequer excecao a sua observancia, sob pena de nulidade do processo.3

A questdo foi ainda mais real¢ada no Codigo de Processo Civil de 2015, passando a
figurar no rol de “Normas Fundamentais do Processo Civil”, mais especificamente no art. 9° e
10. O primeiro dos dois dispositivos destaca que “ndo se proferira decisdo contra uma das
partes sem que ela seja previamente ouvida”. Ja o segundo,®* consagra o que se veio
denominar “principio da ndo surpresa”, cujo objetivo € o de assegurar que a decisdo ndo
recaia sobre a parte “como uma surpresa inesperada, como sorte ou desgraca que se aguarda
com perplexidade sem se poder tomar posicdo, mas como o resultado dum processo de
decisdo” 31

Logo, considerando-se as taxativas previsGes de ordem processual, ndo aparenta haver
campo para que o intérprete module eventual providéncia sem a efetiva participacdo das
partes,®® escapando, assim, a influéncia direta desses agentes para o desfecho de um
“processo justo”,3!” ainda que a solucdo imaginada possa ser, do ponto de vista abstrato,
adequada as peculiaridades da lide.

Naturalmente, sob esses mesmos fundamentos, o principio do contraditorio também
seria suficiente para obstar a imposicdo de medida especifica sem que haja pedido dessa
ordem. No entanto, quanto a esse peculiar cenario, cumpre ir além.

Como se viu, a deducdo em juizo de pleito reparatério em forma especifica autoriza ao
intérprete avancar sobre o contetdo do pedido, estipulando mecanismo diverso, se 0 caso

concreto demonstrar essa necessidade. Todavia, quando a parte postula o pagamento de um

313 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil - Teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento. v. 1. 45. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 30.

814 «“Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio”.

315 LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Trad. Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1980, p. 187.

316 Nesse sentido, BRAGA, Paulo Sarno; CUNHA, Leonardo Carneiro da; DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: execucdo, cit., p. 585-586. Igualmente, ARENHART,
Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso do processo civil: tutela dos
direitos mediante procedimento comum, cit., p. 914. Em entendimento diverso: “o referido dispositivo [art. 497]
permite-nos extrair duas conclusfes a propésito do momento para concessdo da tutela equivalente. Pode ser
concedida na propria sentenca, em acolhimento a pedido alternativo do autor, ou de oficio, ante a
impossibilidade de concessdo da tutela especifica. Pode também a tutela equivalente ser concedida apds a
sentenca, de oficio, como consequéncia do descumprimento do preceito fixado no provimento judicial”
(DONIZETTI, Elpidio. Novo Cdédigo de Processo Civil comentado. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 637).

817 GRECO, Leonardo. A teoria da ag&o no processo civil. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 11. Igualmente: “um
processo justo, garantindo o acesso a uma justica imparcial de forma a que ndo somente possibilite a participacdo
efetiva e adequada dos litigantes, mas que também permita a efetividade da tutela dos direitos, consideradas as
diferentes posicGes sociais e as determinadas situagdes de direito substancial, significa ndo somente 0 acesso a
justica, mais do que isto, ‘acesso a ordem juridica justa’ (GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Tutela especifica
das obrigacdes de fazer, cit., p. 8).
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determinado montante, o que se coloca em questdo é uma tutela diversa, ndo mais de carater
reparatério, e sim compensatorio (em outros termos: uma obrigacdo de dar, em vez de uma
obrigacdo de fazer ou nédo fazer).

Justamente por isso, em conformidade com o que se tem manifestado na esfera
processual, ndo caberia ao julgador adotar caminho diverso do requerido, isto é, uma tutela
reparatoria quando se formulou tutela compensatoria ou vice-versa.

Com efeito, sua ingeréncia reside na promocéao da especifica tutela requerida (abrindo-
se, inclusive, a opcdo por um resultado pratico equivalente, com vistas a melhor realizacédo
daquele direito), ndo se estendendo a uma irrestrita escolha de tutelas aptas a satisfazer o
interesse da parte, com o que se violaria, ai sim, o principio da adstricao:

Note-se que, através dos arts. 497 e 536, ndo se concede ao juiz poder de
conferir tutela jurisdicional do direito diferente da solicitada, mas
simplesmente poder de determinar meio de execugdo distinto do requerido
para a tutela jurisdicional do direito pretendida pelo autor, assim como o
resultado equivalente a concessao desta tutela do direito, mas sempre com a
observancia da regra da menor restri¢do possivel [...] Assim, por exemplo, se
é pedida tutela inibitéria ou de remocéo do ilicito, o juiz ndo pode conceder
tutela ressarcitoria na forma especifica, mas se a tutela de remogao é pedida
mediante imposi¢do de multa, 0 juiz pode, se assim recomendarem as
particularidades do caso concreto, determinar modalidade executiva
diferente, como, por exemplo, a busca e apreenséo.®'®

Com todas essas consideracfes sobre o exercicio da pretensdo de reparacdo especifica
em vista, € momento de, enfim, deslocar a atencdo aos parametros que deverdo acompanhar a

escolha do meio ndo pecunidrio capaz de reparar o dano moral no caso concreto.

318 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso do processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, cit., p. 912, grifo nosso.
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3. PARAMETROS PARA A APLICACAO DE MEDIDAS NAO PECUNIARIAS

3.1. Os parametros aplicaveis

A um leigo em responsabilidade civil pode causar certa perplexidade o fato de se
atribuir a reparacdo ndo pecunidria tantos predicados, reproduzidos pela doutrina e por
importantes vozes no Judiciario, como visto anteriormente, e haver pouca mencao a essa
sistematica na solucéo dos litigios.

No entanto, uma avaliagdo cuidadosa sinaliza que, em boa medida, o problema esta na
falta de pardmetros para guiar essa trajetoria,3'® cenario que traz, com razdo, pertinentes
insegurancas para os envolvidos.

Ao autor, diante do ainda escasso acolhimento de meios ndo pecuniarios de reparacao
nas demandas (sobretudo os menos convencionais, distintos de uma retratagdo ou de um
direito de resposta), ha o alto risco de afastamento da medida requerida, com o que ficaria
sem reparacao e, para piorar, recairia sobre si a imposicao dos 6nus sucumbenciais.

Para o réu, mesmo antevendo ser cenario mais benéfico que o pagamento de uma
soma em dinheiro, 0 que poderia ser sugerido em eventual audiéncia de mediacédo, existe 0
receio de que a proposta tome um rumo ndo pretendido e o julgador, pouco acostumado a
estipulagdo de medidas especificas para a reparacdo dos danos morais, estabeleca decisdo
desproporcional, colocando-o em situacdo desfavoravel.

Ao julgador, ainda que perceba uma rota juridica interessante para aplicacdo dos
mecanismos reparatorios ndo monetarios, ha ddvida se a decisdo prevalecerd ou se sera
rejeitada pelos pares ou por instancias superiores, diante da ainda baixa capilaridade dessa via
na jurisprudéncia.

Em resumo, mesmo que possua posi¢do prevalente no ordenamento, a inexisténcia de
linhas claras de aplicacédo até 0 momento vem impedindo a expansao dessa forma reparatoria.
O que néo deixa de ser uma notdria subversao.

Ao contrario do que ocorre, era esperado que as dificuldades encontradas conduzissem

a um esforgo de lapidacdo de um caminho bastante frutifero; e ndo ao seu abandono em prol

319 Em doutrina, a atengdo a esse dado ja foi manifestada: “A definigio da medida especifica de reparacéo do
dano concreto demanda, possivelmente com maior intensidade, a analise fundamentada de cada um destes
aspectos, detalhando, em mindcias, o0 meio especifico escolhido, especialmente quanto a sua forma e extenséo.
Apenas através desta operacao, suficientemente motivada e baseada em critérios objetivos extraidos do dado
normativo, sera possivel efetuar o controle racional da decisio” (MAGALHAES, Fabiano Pinto de. A reparacéo
nao pecuniaria dos danos morais, cit., p. 96).
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da manutencdo de um remédio ha muito conhecido, mas que nao atende a finalidade maior de
reparar a vitima.

Justamente por isso, pretende-se apresentar cinco parametros para auxiliar o jurista
nessa etapa, que podem ser assim ordenados: (i) objetivo; (ii) subjetivo; (iii) financeiro; (iv)
temporal; e (v) espacial.

N&o se trata, vale dizer, do anuncio de férmulas inovadoras. O propdsito é apenas
focalizar, de modo sistematizado, os critérios que comumente frequentam as entrelinhas das
decisbes, permitindo um maior controle do posicionamento firmado e, consequentemente, 0
afastamento de eventual arbitrariedade.3?

Recorre-se, assim, a maxima de que “as escolhas do intérprete devem ser assumidas
expressamente, ndo como forma a liberta-lo do direito institucionalizado, mas exatamente
para permitir o debate argumentativo acerca da sua adequagdo ao ordenamento”. 32

Por Gltimo, desde j4&, entende-se que 0s parametros a seguir possuem dupla funcéo.

A primeira, principal, como ferramenta para a verificagdo de compatibilidade entre a
medida e o dano concretamente considerado, a ponto, inclusive, de levar a eventuais
modulacdes do mecanismo inicialmente imaginado ou, mesmo, a escolha por outra tutela que
assegure um resultado pratico equivalente.

Todavia, apos essa analise inicial, é possivel que, em hiplteses excepcionais, se
mostre invidvel a escolha de um mecanismo ndo monetério de reparagdo do dano moral.
Surge, entdo, a segunda funcdo dos parametros, que € a de indicar, nesses casos especificos, a

peclinia como Gnico caminho disponivel & vitima®?? (solucdo que, em regra, conforme

320 «A justificativa permite o controle critico sobre o poder do juiz. O equivoco, revelado pela justificativa, é que
evidenciara a ilegitimidade do meio executivo e da forma de tutela [...] Em outros termos: pelo fato de o juiz ter
poder para a determinacdo da melhor maneira de efetivacdo da tutela, exige-se dele, por consequéncia, a
justificacdo das suas escolhas. Nesse sentido pode-se dizer que a justificativa é a outra face do incremento do
poder do juiz” (ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: execugdo. v.
3. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 186). Ainda: “A norma juridica ¢ um posterius e ndo um
prius, de tal modo que, do processo interpretativo, produz-se, a um sd tempo, a norma interpretada e o fato
qualificado. O sistema juridico assim concebido faz convergir a atividade legislativa e interpretativa na aplicacdo
do direito, que permanece aberto a todos os matizes norteadores da vida em sociedade. Dai a imprescindibilidade
da fundamentacgdo das decisdes e da argumentagio que as legitimam” (TEPEDINO, Gustavo. Itinerario para um
imprescindivel debate metodoldgico, cit., p. 2).

321 KONDER, Carlos Nelson. Fundamentacgdo das decisdes e aplicacdo da funcdo social do contrato: aportes do
Cddigo de Processo Civil de 2015. In: ALVIM, Teresa Arruda; BEDAQUE, José Roberto dos Santos;
CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O novo processo civil brasileiro:
Temas relevantes - estudos em homenagem ao Professor, Jurista e Ministro Luiz Fux. v. I. Rio de Janeiro: GZ,
2018, p. 198.

322 E o que se vislumbra na passagem a seguir: “Caso se verifique, portanto, que o requerimento de reparagio
ndo pecunidria demonstra-se excessivamente gravoso ao causador do dano, a ponto de tornar-se verdadeiro
instrumento punitivo, é permitida a conversao da reparagdo ndo pecuniaria em valor monetario, a fim de se
garantir a justa medida da indenizacdo” (SOUZA, Tayna Bastos de. A reparacdo ndo pecuniaria dos danos:
aplicabilidade no direito brasileiro, cit., p. 540-541). Em linha analoga: “Impondo a repara¢do natural um
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mencionado no item 2.4, somente pode ser acolhida em juizo se tiver sido formulado pedido
dessa natureza).3*
Feitas essas consideracdes preliminares, passemos ao estudo de cada um dos

parametros.

3.1.1. Pardmetro objetivo

O primeiro dos pardmetros que se acredita ser relevante para colaborar com a
aplicacdo da medida no caso concreto € o objetivo, relacionado a apuracdo do nexo entre o
interesse lesado e a medida reparatdria em questdo. Basicamente, o parametro serve para
assegurar que a reparacdo tenha por objeto uma obrigacdo que atenda a0 mesmo interesse
juridico que foi objeto de leséo.

Com efeito, dado que se busca reparar a vitima pelo dano gerado, ndo se pode
admitir medidas que se afastem dessa finalidade, por mais bem-intencionadas que sejam. Em
verdade, se ndo se admite a peclnia como primeira resposta aos danos morais justamente por
se tratar de remédio n3o identificado com a pretensdo veiculada, de ordem reparatéria,**
pelos mesmos motivos descabe cogitar de mecanismos outros que nao aqueles direcionados
ao interesse lesado.

Em sede legislativa, apesar das enxutas disposi¢cGes do Cédigo Civil em matéria de
reparacao de danos, é possivel verificar a intencdo de se impor ao ofensor a adocdo de
providéncias diretamente vinculadas a lesdo havida. Essa preocupacdo aparece, de forma
nitida, nos arts. 948%2° e 949,3% nos quais o legislador aponta quais medidas deverdo ser
destacadas para atuar sobre 0s danos provocados por um homicidio e pela ofensa a salde.

O primeiro dos dois, cuidadoso quanto as concretas manifestacbes danosas de um

homicidio aos entes proximos, ordena o pagamento das despesas com o tratamento da vitima,

sacrificio demasiado, a luz de um juizo de ponderacéo, tendo em vista a utilidade que o modo de recomposi¢do
do bem possa proporcionar ao lesado, defende-se que, a fim de evitar que o responsavel tenha que realizar um
esforco excessivamente gravoso ou mesmo assumir um custo por demais elevado, a reparacéo se efetive por
meio da entrega de certa soma em dinheiro” (BISNETO, Cicero Dantas. Formas ndo monetérias de reparacdo
do dano moral: uma analise do dano extrapatrimonial & luz do principio da reparacdo adequada, cit., p. 232).

323 Do ponto de vista técnico, bastaria a vitima a apresentacdo de um pedido principal voltado a reparacdo
especifica do dano moral e de um pedido subsidiario de ordem pecuniaria, para a hipdtese de impossibilidade de
aplicacdo de medidas ndo monetarias ao caso.

324 Para mais sobre esse ponto, confira-se o primeiro capitulo deste trabalho, em especial o item 1.3.

325 “Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras reparagdes: | - no pagamento das
despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia; Il - na prestacéo de alimentos as pessoas a
guem o morto os devia, levando-se em conta a duragdo provavel da vida da vitima”.

326 «“Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a salde, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do
tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido
prove haver sofrido”.
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seu funeral e o luto da familia, além da prestagdo de alimentos para aqueles a quem o morto
devia.

O segundo deles, relacionado a hipdtese de ofensa a salde, apresenta zelo similar,
indicando que o lesante ficara responsavel ndo so0 pelas despesas do tratamento a ser
realizado, como também pelos lucros cessantes até o fim da convalescenca.

Pode-se dizer, portanto, que ndo escapou ao legislador a percepc¢do, explicita em
elevado grau nesses dispositivos legais, de que, diante do propoésito reparatério, importa
considerar o remédio que esta intimamente atrelado a esse fim. Em suma, € a “satisfa¢do cabal
do interesse lesado?” que espelha a medida aplicavel a espécie.

Logo, a solugdo ndo pode ser vista sob outra baliza que ndo a do préprio dano havido,
até porque, se trilhado outro caminho, falha-se quanto ao objetivo de se atingir a necessaria
aproximacéao possivel do estado anterior a lesdo.

No amplo leque de sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos, esse
parametro tem sido devidamente atentado, como comprova o trecho a seguir, do caso “Herzog
e outros vs. Brasil”: “Este Tribunal estabeleceu que as reparagdes devem ter um nexo causal
com os fatos do caso, as violacdes declaradas e os danos comprovados, bem como com as
medidas solicitadas para reparar os danos respectivos”.3%8

Ainda no estrangeiro, a doutrina tem advertido que a reparacdo deve apresentar uma
equivaléncia qualitativa em relacdo ao dano, pois “ocurre, en ocasiones, que aun siendo
posible acudir a ciertas formas de reparacion especifica, éstas no ofrecen una respuesta
adecuada en relacion al perjuicio que hay que reparar”.3?°

E assim se exemplifica com a hip6tese de publicacdo de sentenca condenatéria no caso
de erro médico, em que o mecanismo escolhido “no podra considerarse una reparacion de
los dafios causados, sino mas bien una sancién impuesta al responsable”.3® Ainda, outra
ilustracdo apresentada seria a prescrigdo de entrega de um televisor frente a um “perjuicio

afectivo”.3%!

327 KONDER, Carlos Nelson. Critérios para a reparacdo do dano moral. Direito, estado e sociedade, n. 18,
jan./jul. 2001, p. 53.

328 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_353_por.pdf>. Acesso em: 30 dez.
2020.

329 “acontece as vezes, que ainda sendo possivel aludir a certas formas de reparagdo especifica, estas nédo
oferecem uma resposta adequada em relagéo ao prejuizo que se deve reparar” (ZARRA, Maita Maria Naveira. El
resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil extracontractual, cit., p. 219, traducéo livre).

330 “n3o se poderd considerar uma reparagdo dos danos causados, € sim uma san¢io imposta ao responsavel”
(Ibid, p. 220, traducdo livre).

331 “prejuizo afetivo” (Ibid, p. 220, traducdo livre). Esse quadro tem sido mencionado pela doutrina francesa,
conforme se observa em: JOURDAIN, Patrice; VINEY, Geneviéve. Traité de droit civil — les effets de la
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Os comentarios de Jodo de Matos Antunes Varela sobre a avaliacdo de obrigacOes

impostas ao devedor como decorréncia de um merecimento de tutela, ainda que relacionados

332

ao disposto no art. 398 do Cddigo Civil portugués,®*< sdo igualmente oportunos:

Exigindo que a prestacdo corresponda a um interesse (do credor) digno da
tutela juridica, a lei pretendeu: a) afastar as prestacfes que correspondam a
um mero capricho ou a uma simples mania do credor (escrever um livro de
exaltacdo pessoal deste; ndo usar cabelos compridos ou saias acima do
joelho; trajar o devedor de certa forma; ndo usar uma jéia que um inimigo do
credor Ihe doou; obrigar-se um actor teatral a ndo trabalhar em certa cidade
para ndo ofuscar o prestigio de um outro; etc.); b) excluir as prestacGes que,
podendo ser dignas embora da consideracdo de outros complexos
normativos, como por exemplo a religido, a moral, a cortesia, 0s usos
sociais, todavia ndo merecem a tutela especifica do direito (rezar todas as
noites certo nimero de oragdes ou fazer todos os meses determinado
exercicio de devoc¢do; incorporar-se todos 0s anos em determinada procisséo;
reatar relagdes com certa pessoa, etc.).3*

Entre nds, Caio Mério da Silva Pereira ja se pronunciou sobre a questdo: “O que

orientara a justica, no tocante ao dever ressarcitorio, é a lesdo ao direito ou interesse da

vitima”.3%*

Em linha similar, Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e Nelson
Rosenvald também defendem a averiguacdo do interesse lesado para a concretizacdo da

funcdo reparatéria da responsabilidade civil:

A ideia da lesdo estd no centro da responsabilidade civil e a sua funcéo,
consequentemente, é o restabelecimento do equilibrio econémico-juridico
desfeito por ocasido do fato danoso. Volta-se para o passado, o fato ja
ocorrido, seja pela forma da reparagdo pecuniaria ou pela reintegracdo em
forma especifica, ou seja, pela repristinacdo da situacdo existente: v. g. como
pela demolicdo de uma construcdo, entrega de um novo bem em substituicdo
ao destruido ou, na hipotese de ofensa a situagbes existenciais, por um
direito de resposta ou destruicdo do material pelo qual se perpetua a lesdo a
imagem ou a privacidade.3®

De modo ainda mais especifico, Cicero Dantas Bisneto, ao aprofundar a discussao

sobre a escolha de meios para a reparacdo nao pecuniaria dos danos morais, menciona que na

responsabilité. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 2001, p. 90; e CHARTIER, Yves. La réparation du préjudice. Paris:
Dalloz, Paris, 1983, p. 480.

332 «“Art. 398: 1. As partes podem fixar livremente, dentro dos limites da lei, o contetido positivo ou negativo da
prestacdo. 2. A prestacdo ndo necessita de ter valor pecuniario; mas deve corresponder a um interesse do credor,
digno de protecgdo legal”.

333 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. 10. ed. v. I. Coimbra: Almedina, 2003, p. 108.
33 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, cit., p. 55.

3%5 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil: Responsabilidade Civil, cit., p. 38.
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“hipotese de malferi¢do a direitos da personalidade, a melhor solugdo aparenta consistir na
avaliacdo, caso a caso, da proporcionalidade da medida empregada em cotejo com o bem
existencial violado” 3%

E, embora o autor ndo aponte explicitamente a correlacdo entre o0 mecanismo
reparatorio e o interesse lesado como parametro para a aplicacdo da reparacéo especifica, tal
qual acontece no presente trabalho, refere-se, por outras vias, a essa ideia, ao afirmar que
“nao deve ser acolhido o pleito do lesado que, em face de conduta ultrajante a sua honra, cujas
repercussdes nao se estenderam para além do seu ambiente de trabalho, demanda a publicacédo
do desagravo em renomada revista de abrangéncia nacional”.®%’

Na prética, 0 que se prega na passagem nada mais € do que uma cautela no momento
de opc¢do pelo mecanismo ndo monetario, que deve ser apropriado ao interesse lesado, ndo
podendo ser aquém, além ou diverso desse interesse, sob pena de desbordar dos contornos
adequados a reparacao do dano extrapatrimonial.

Discussdo desse exato género esteve presente na apelacdo n° 1102544-
55.2014.8.26.0100, apreciada pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo. O processo dizia respeito
aos danos gerados pela morte da filha dos autores em um parque infantil de propriedade do
réu, estando a controvérsia situada sobre a possibilidade de se impor ao demandado, em
virtude deste evento lesivo, o custeio de um projeto socioeducativo para criangas carentes.

Na oportunidade, embora a 3* Camara de Direito Privado tenha reconhecido tanto a
responsabilidade do requerido pelo episodio, quanto a existéncia de danos morais, entendeu
que o pedido de custeio do projeto deveria ser afastado, “na medida em que ndo guarda
relacdo com o ato ilicito praticado pela requerida e com a extensdo dos danos provocados aos
requerentes, ndo se mostrando apto a reparar a ofensa”.3%

Apesar de o entendimento parecer, em principio, compativel com a hipdtese, pela

auséncia de liame entre a medida solicitada e o interesse lesado, a questdo é visivelmente

3% BISNETO, Cicero Dantas. Formas ndo monetarias de reparacdo do dano moral: uma analise do dano
extrapatrimonial a luz do principio da reparacdo adequada, cit., p. 234.

337 |bid, p. 235.

3% Veja-se a fundamentacdo do acérddo: “Cumpre consignar que os autores pugnam pela condenacdo do
requerido SENAC ao custeio de projeto socioeducativo idealizado pelos autores, voltado para criancas carentes
da periferia da cidade de S&o Paulo. [...] Nesse sentido, a indenizacdo por danos morais pretende compensar ou
atenuar parte das consequéncias da lesdo juridica individualmente sofridas pelos requerentes em razdo da
conduta da requerida, ndo se mostrando possivel a condenagéo da requerida em obrigagdo de fazer com o escopo
de reparar a dor e sofrimento causados aos requerentes por sua conduta, sob pena de restar desvirtuada a natureza
da indenizacdo por danos morais [...] Ademais, na hipétese dos autos o pedido de condenagdo da requerida ao
custeio de projeto socioeducativo idealizado pelos autores ndo se confunde com a hipdtese em que a reparagao
dos danos morais € feita in natura, na medida em que ndo guarda relacdo com o ato ilicito praticado pela
requerida e com a extensdo dos danos provocados aos requerentes, ndo se mostrando apto a reparar a ofensa aos
direitos da personalidade dos requerentes” (TJSP, 32 C.D.P., Ap. Civ. 1102544-55.2014.8.26.0100, Rel. Des.
Marcia Dalla Déa Barone, j. 28/11/2017).
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delicada, porque, em tese, supde-se que a vitima saberd melhor identificar o que seria capaz
de repara-la.3®

No entanto — e ja considerando que em certos casos havera uma espécie de zona
cinzenta, que exigira cooperacio de todos e elevada cautela do julgador3®® — a intengio é
trazer o debate a um patamar minimamente distanciado, com a confrontagdo entre o interesse
lesado e a medida reparatoria, a fim de se atender ao escopo da responsabilidade civil e se
impedir o proferimento de decisdes extravagantes.

Por fim, verdade seja dita, também em relacdo ao arbitramento pecuniario hd uma
busca pela conexao entre a lesdo havida e o valor fixado. E o que explica Maria Celina Bodin
de Moraes, ao declarar que “o problema consiste em encontrar 0s meios de individualizar,
adequadamente, os danos sofridos e valora-los sempre em relagdo a pessoa da vitima”. 34

Nota-se, assim, que 0 parametro ja aparece, no mais das vezes, como parte integrante
da avaliacdo feita pelo julgador nas lides relacionadas a danos morais, 0 que devera ser
estendido também para as hip6teses nas quais 0s meios ndo pecuniarios estejam no cerne do
debate.

3.1.2. Parametro subjetivo

O segundo parametro é o subjetivo. Com ele, quer se referir a necessidade de um
concreto exame da situacdo da vitima, do ofensor e de terceiros, a fim de se alcancar a medida
ndo pecuniaria aplicavel a hipotese. Dito em outros termos, para que se avalie a adequacéo e a
efetividade de um mecanismo especifico ndo basta considerd-lo em tese; serd preciso
ponderar cuidadosamente as singulares circunstancias que envolvem esses trés centros de

interesse.

339 “Nessa esteira, se hoje a tutela prioritaria da vitima deve ser, a todo tempo, perseguida, ninguém melhor do
gue a propria vitima para avaliar que mecanismo de compensacéo — pecuniario ou in natura — recompde melhor
a lesdo a seus interesses” (GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TERRA, Aline de Miranda Valverde. A
repersonalizacdo do direito civil e suas repercussdes na responsabilidade civil, cit., p. 488).

340 Em especial, duas normas fundamentais de processo civil, exibidas nos arts. 6° e 8° do CPC/15, guardam
integral pertinéncia nesse particular: “Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva” e “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz
atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

31 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, cit., p. XX. Esse ponto também aparece na obra de Paulo de Tarso Vieira Sanseverino. Ao citar o critério
do “interesse lesado™ para a reparacdo do dano moral, proposto por Judith Martins-Costa e que consistiria em
“fixar as indenizag¢des por danos extrapatrimoniais em conformidade com os precedentes que apreciaram casos
semelhantes”, diz que a “vantagem desse critério é permitir a valorizagdo do interesse juridico lesado (v.g.,
direito de personalidade atacado), ensejando que a reparagdo do dano extrapatrimonial guarde uma razoavel
relagdo de conformidade com o bem juridico efetivamente ofendido” (SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira.
Principio da reparacao integral: indenizacdo no Cédigo Civil, cit., p. 287).
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Sobre o primeiro deles, vale lembrar que as condi¢des da vitima tém sido destacadas
como fator determinante a avaliacdo do dano.3*? N&o é para menos. S6 ha como delimitar a
extensdo de uma lesdo extrapatrimonial quando se verifica como a ofensa repercute sobre a
particular situacdo do ofendido.

Esse raciocinio, que se presta & compreensdo do exato dano havido, deverd ser
transposto a escolha do meio reparatorio. E que, de igual modo, para que se possa definir a
tutela conveniente na hipotese, ndo ha outro caminho sendo o de considerar a vitima em todas
as suas individualidades.

Em seguida, a vista do paradigma do dano injusto e da centralidade da vitima em
ambito reparatorio,®*® seria possivel supor que a decisdo a ser proferida ja se destina,
insitamente, a melhor resguardar os seus interesses, inexistindo razdo para uma preocupacdo
adicional. Todavia, caminhando-se do plano tedrico ao pratico, nem sempre esse cenario se
confirmara.

Como exemplo, diante da resisténcia de um fabricante ao conserto do aparelho de ar
condicionado em pleno verdo, um magistrado poderia determinar o custeio da hospedagem do
consumidor em hotel proximo®* — sem considerar a incompatibilidade da solugio com os
servigos de Home Care por ele utilizados. A medida, vale dizer, seria adequada, ndo fosse a
particular situacdo da vitima.

Ponderacdo desse género se mostra fundamental, j& que, diferentemente do que ocorre
na simplista via pecuniaria, em que a majoracdo do valor a ser auferido é sempre percebida
como favoravel ao beneficiario, na reparacdo especifica ha um oceano de fatores que podera
colocar em xeque a eficacia de um mecanismo.

Do lado oposto, a primazia da tutela do ofendido na esfera da responsabilidade civil
poderia sugerir que a condicdo do ofensor e de terceiros pouco interfere na definicdo do caso
concreto. Todavia, se é certo que o lesado tem posigdo preferencial nesse contexto, ndo deixa
de ser igualmente verdade o fato de que outros interesses merecedores de tutela podem

aparecer em um determinado caso.

342 Relembra-se a classica conclusdo de Pietro Perlingieri de que “especial serd o dano ao ouvido de um
esportista ainda que ndo profissional que ama nadar ou para quem se dileta a ouvir masica; assim como sera
especial 0 dano na perna de quem mora em um dos Ultimos andares de um edificio sem elevador”
(PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao Direito Civil Constitucional, cit., p. 174).
Igualmente, Maria Celina Bodin de Moraes afirma que “as condigdes pessoais da vitima, que revelem aspectos
de seu patrimdnio moral, deverdo ser cuidadosamente sopesadas, para que a reparacdo possa alcangar, sob a
égide do principio da isonomia substancial, a singularidade de quem sofreu o dano” (MORAES, Maria Celina
Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais, cit., p. XX-XXI).

343 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil, cit., p. 295.

344 A hipdtese aparece, originalmente, em: SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituigo, cit., p. 213.
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Nessa dire¢do, tem sido dito que a escolha de um meio ndo pecuniario de reparacdo do
dano moral, pautada na tutela privilegiada do ofendido, somente admite modificagbes quando
se defrontar com a necessidade de se tutelar outro interesse de natureza extrapatrimonial.>*

Dai vem a afirmacdo de Fabiano Pinto de Magalhdes de que, em uma deliberacdo
nesse campo, 0 “primeiro parametr0 que poderia ser cogitado seria o interesse lesivo, quer
dizer, a prestacdo excessivamente onerosa seria aquela que impusesse uma restricdo
exagerada a um interesse (possivelmente extrapatrimonial) do ofensor”.348

Tal situacdo poderia ocorrer, nos seus dizeres, em eventuais hipdteses de conflito entre
a liberdade de expresséo e o direito a privacidade de um determinado sujeito. E, a despeito de
o0 autor discordar da utilizacdo desse critério como parametro Unico, menciona que “serviria
melhor para escolher a medida ndo pecuniaria adequada, considerando a que menor 6nus
traria para o interesse do devedor”.3*’

O raciocinio se filia, em carater mais amplo, a ideia de Luiz Guilhnerme Marinoni de
que “o direito deve ser tutelado através do meio mais idoneo, que ¢ aquele que permite a
tutela do direito do modo menos gravoso ao réu. E a tutela do direito através do meio mais
idoneo deve-se dar de modo a causar a menor restri¢do possivel ao demandado”.3*

A conta disso, o autor defende, por exemplo, que a interdicdo de uma fabrica por conta
da atividade poluidora devera ceder em favor de uma possivel instalagdo de tecnologia apta a
contencdo de danos, eis que a menor restricdo possivel exige que se evite a paralisacdo das
atividades do ofensor.34°

Uma outra possibilidade de aplicacdo desse parametro seria para impedir que um
eventual ofensor, cadeirante, fosse compelido judicialmente a cumprir uma obrigacéo de fazer
em local onde ndo h& acessibilidade, justamente porque dificultaria sobremaneira, diante das
suas singulares condic6es, o desempenho da prestacao.

De um modo geral, esse género de preocupacdo tem sido identificado, dentro do

ambito da reparacéo especifica do dano moral, com a averiguacao da “excessiva onerosidade”

35 MAGALHAES, Fabiano Pinto de. A reparac&o ndo pecuniaria dos danos morais, cit., p. 82.

346 |bid., p. 83.

37 Sobre as criticas formuladas: “Contudo, este critério consideraria apenas uma situacéo juridica subjetiva
isolada do ofensor e ndo serviria a apurar 0 risco a seu patriménio minimo. Além disso, ndo constituiria
raciocinio para verificar a viabilidade da reparagdo ndo pecuniaria e indicar a necessidade de sua substituicéo
pela indenizagdo monetaria” (Ibid., p. 83-84).

348 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 144.

%9 1bid., p. 145.
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em relacdo aos envolvidos.®*® E verdade que o emprego da locucdo gera ddvida, ja que a
expressao guarda, entre nds, um sentido técnico aplicado em outro ambiente do ordenamento,
notadamente aquele voltado a resolucédo e revisdo de negdcios juridicos (arts. 478 a 480 do
Codigo Civil).*!

No entanto, em territorios estrangeiros, onde a excessiva onerosidade é explicitamente
citada na esfera da reparacdo dos danos, como ocorre em Portugal (haja vista o art. 566 do
Codigo Civil), a perspectiva vem sendo largamente desenvolvida.®®> Com base nessas
reflexdes, David Magalh&es esclarece a necessidade de se olhar as particulares condicdes do

ofensor:

Cremos que a excessiva onerosidade da reconstituicdo assenta, portanto,
numa ponderagéo de valores juridicos, ndo pecuniarios. Nao estdo em causa
consideracdes de oportunidade econémica, mas de justica. [...] Trata-se de
um juizo de exigibilidade: perante os bens juridicos tutelados pela
reconstituicdo é de impor ao lesante, & luz das concepgdes dominantes no
ordenamento (presentes, nomeadamente, na Constituicdo), 0s respectivos
custos?®

Ainda que ndo haja, em sede nacional, idéntica formulagdo, o raciocinio segue
figurando, por outras vias, como dado importante na resolucdo das demandas, a ponto de se

afirmar que “¢ dever do magistrado utilizar o meio menos gravoso ¢ mais eficiente para se

%0 V., BISNETO, Cicero Dantas. Formas ndo monetarias de reparacdo do dano moral: uma analise do dano
extrapatrimonial & luz do principio da reparacéo adequada, cit., p. 232-237; e MAGALHAES, Fabiano Pinto de.
A repara¢do ndo pecuniaria dos danos morais, cit., p. 81-85.

351 DIAS, Antbnio Pedro Medeiros. Revisdo e resolucéo do contrato por onerosidade excessiva no Codigo Civil.
Dissertagdo de Mestrado em Direito Civil. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013, p.
32-40.

352 Por se tratar de conceito juridico indeterminado, surgiram diferentes critérios para verificar a existéncia da
excessiva onerosidade em determinada hip6tese. Segundo explica Paloma Tapia Gutiérrez, alguns se filiaram ao
chamado critério subjetivo, que tomaria em conta a situacdo do ofensor no caso concreto. Outros aderiram ao
critério objetivo, voltado a uma comparacéo entre custo e utilidade. Por fim, atualmente ganha forga uma terceira
corrente, defensora de um critério eclético, segundo o qual o juiz deve atender a todas as circunstancias, ou seja,
tanto as de carater subjetivo, como as de caréter objetivo (GUTIERREZ, Paloma Tapia. La reparacion del dafio
en forma especifica: el puesto que ocupa entre los medios de tutela del perjudicado, cit., p. 246-254). Também a
respeito, COBELLI, Cristina Ebene. Risarcimento in forma specifica. In: ALPA, Guido; BESSONE, Mario. La
responsabilita civile (Coord.), v. V. Turin: UTET, 1987, p. 353-373.

33 MAGALHAES, David. A primazia da reconstituicio natural sobre a indemnizacdo por equivalente.
Contributos juridico-histéricos para a analise do direito portugués. Revista de Direito da Responsabilidade, a. 1,
2019, p. 485-492. Disponivel em: <http://revistadireitoresponsabilidade.pt/2019/a-primazia-da-reconstituicao-
natural-sobre-a-indemnizacao-por-equivalente-contributos-juridico-historicos-para-a-analise-do-direito-
portugues-david-magalhaes/>. Acesso em: 02 jan. 2021. Em sentido similar: “el derecho de la victima a verse
indemne no puede conllevar un esfuerzo desproporcionado a cargo del responsable, maxime si existe un
desequilibrio notable entre el (pequefio) interés que la conducta satisface y el (enorme) sacrificio que su
realizacion representa para el deudor” (GUTIERREZ, Paloma Tapia. La reparacion del dafio en forma
especifica: el puesto que ocupa entre los medios de tutela del perjudicado, cit., p. 247). Tradug@o livre: “o direito
da vitima a ser indenizada nao pode levar a um esforgo desproporcional a cargo do responsavel, maxime quando
existe um desequilibrio notavel entre o (pequeno) interesse que a conduta satisfaz e o (enorme) sacrificio que a
sua realizacdo representa para o devedor”.
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alcancar a tutela almejada, principalmente verificando medidas de apoio que tragam menor
onerosidade aos litigantes”.3%*

Inegavelmente, em visao sistematica, contribui para essa ldgica o disposto no atual art.
805 do Cddigo de Processo Civil, que ordena a promocéo da execucdo pelo meio menos
oneroso ao executado. A passagem é lembrada em doutrina para reforcar que a reparagéo
especifica ndo deve ser demasiadamente gravosa a um determinado individuo ou, pior,
pretexto para uma sanha punitiva de quem quer que seja.>®

Por outro lado, héa a importante ressalva do Superior Tribunal de Justica no sentido de
que “o principio da vedacdo a onerosidade excessiva ndo pode ser convertido em uma
panacéia, que leve a uma ideia de protecdo absoluta do inadimplente em face de seu
credor”, 3¢

A incumbéncia do intérprete exigira, como se nota, acentuada moderacdo. Sem
descuidar da tutela primordial da vitima, deverd tracar caminho capaz de impedir que a
medida cogitada — sempre balizada pelo interesse lesado — esteja em rota de colisdo com
interesses merecedores de tutela por parte do ofensor.3’

Quanto aos terceiros, entendidos como a coletividade de maneira geral, a
responsabilidade do julgador ndo sera muito distinta. Prevalece a antiga licdo de Giuseppe
Chiovenda no sentido de que “todos estan obligados a reconocer la sentencia entre las
partes; pero no pueden ser perjudicados por ella”.®*® Tanto assim que o sistema processual
oferece importantes mecanismos de irresignacdo contra eventuais prejuizos causados, a

demonstrar a vigorosa prote¢do aos seus interesses no ordenamento juridico.3°

%4 TJRJ, 12 C.C., Ag. 0056396-02.2017.8.19.0000, Rel. Des. Fabio Dutra, j. 12/06/2018.

3% «“Nesta linha, o art. 805, paragrafo Gnico, do Cddigo de Processo Civil revela clausula geral que reputa
abusivo qualquer comportamento do credor que pretende valer-se do meio executivo mais oneroso que outro
igualmente idoneo a satisfacdo do seu crédito. Nesse sentido, é indiscutivel que a indenizacdo deve servir a
efetiva compensacdo da vitima; no entanto, é necessario que esta compensagdo seja realizada em atengdo ao
postulado da proporcionalidade, ndo devendo ser deturpada como mecanismo de punicao irrazoavel ao causador
do dano” (SOUZA, Tayna Bastos de. A reparacdo nao pecuniaria dos danos: aplicabilidade no direito brasileiro,
cit., p. 539-540). Conquanto talhadas ao ambiente das relagdes contratuais, sdo Uteis, por analogia, as palavras de
Jodo de Matos Antunes Varela: “A prestacdo ha-de, em suma, satisfazer uma necessidade séria e razoavel do
credor, que justifique socialmente a intercessdo dos meios coercitivos préprios do Direito” (VARELA, Jodo de
Matos Antunes. Das obriga¢des em geral, cit., p. 109).

3%6 9TJ, 32 T., REsp 1.417.531/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 10/06/2014.

357 “pPortanto, devera o magistrado sopesar se, na hipétese concreta, os fins justificardo os meios, devendo efetuar
um juizo de merecimento de tutela da situacdo da vitima e do causador do evento danoso” (SOUZA, Tayna
Bastos de. A reparagdo ndo pecuniaria dos danos: aplicabilidade no direito brasileiro, cit., p. 540).

38 “Todos estdo obrigados a reconhecer a sentenga entre as partes; mas ndo podem ser prejudicados por ela”
(CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. t. Il. Trad. José Casais y Santal6. Madrid:
Editorial Reus, 1925, p. 430, traducdo livre).

359 Serve de excelente exemplo nesse tocante o art. 996 do Cddigo de Processo Civil, que confere aos terceiros
prejudicados o acesso a todos 0s recursos para impugnar decisGes judiciais proferidas em seu desfavor.
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Olhando-se para essa diretriz, ndo sera dificil perceber que, muito embora eventual
medida reparatdria seja destinada ao ofensor, podera alcancar negativamente pessoas fisicas e
juridicas sem relacdo com o dano gerado. llustra-se com a estipulacdo de providéncia que
ocupe de tal forma o tempo do lesante, professor universitario, que o obrigue a cancelar
seguidas aulas, comprometendo o periodo letivo de seus alunos.

Nesse momento, alguém poderia dizer que também sdo geradas repercussdes a
terceiros quando se opta pela reparacdo pecuniaria. Ndo ha duvidas sobre isso. Um individuo
que é condenado a pagar um determinado montante pode, por exemplo, ficar privado das
reservas necessarias para arcar com as prestacoes de um financiamento bancario.

No entanto, a imposi¢do de uma obrigacéo de fazer ou ndo fazer amplifica, com maior
intensidade, a chance de que pessoas alheias ao ocorrido sejam concretamente atingidas pela
decisdo proferida. E assim o é porque a via monetaria envolve a mera transferéncia de valor
de uma parte a outra, enquanto a reparacdo especifica demandara a pratica ou a abstencao de
atos por parte do lesante (com maior ou menor grau de complexidade), aumentando o risco de
contato com interesses de terceiros.

Prova disso é um julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro relativo a um
conflito sobre a instalacdo de uma porteira na estrada que dé acesso aos terrenos de ambas as
partes, 3¢

Entre outros argumentos para justificar a necessidade de retirada imediata do portéo, a
1* Camara Civel apontou que “a propria narrativa do agravante indica que se trata de area
publica, o que impede seu fechamento, manu militare, sob pena de ofensa a liberdade de
locomocdo das pessoas que por ali transitam”.

Em outro caso, dessa vez do Tribunal de Justica de S&o Paulo, a alegacdo central era
de que a construcdao de um empreendimento poderia resultar em desabamento do Condominio
vizinho, com flagrantes riscos a integridade fisica dos ocupantes desse terreno contiguo.®*

Na oportunidade, a 25% Camara de Direito Privado, afora consignar que a interrupcao
da edificacdo “seria desproporcional aos transtornos descritos pela parte agravada em sua
peticdo inicial, sendo possivel mitigar os danos apontados de outras maneiras”, indicou que “a
paralisacdo da obra pode resultar no atraso da entrega do imdvel a eventuais terceiros
adquirentes, além de manter inerte toda a equipe de constru¢do contratada pela agravante”.

Nesta mesma Camara, em julgamento mais recente, controvertia-se sobre a

possibilidade de se obrigar o executado, mesmo diante do transito em julgado da condenagéo

360 TJRJ, 12 C.C., Ag. 0006267-71.2009.8.19.0000, Rel. Des. Camilo Ribeiro Ruliére, j. 24/03/2009.
361 TJSP, 252 C.D.P., Ag. 2103652-72.2018.8.26.0000, Rel. Des. Hugo Crepaldi, j. 29/11/2018.
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em seu desfavor, a promover a demoli¢do da parte de um imovel que invadia a &rea comum
de um Condominio. A grande polémica estava posicionada sobre o fato de o imdvel ndo ser
mais de sua propriedade, 0 que ensejaria 0 ingresso no imovel de terceiro para atendimento da
determinac&o judicial.6?

No voto proferido pelo relator, logo ap6s a constatacdo de que o cumprimento da
obrigacdo ndo seria impossivel, anotou-se que “cabe analisar, neste momento, se o
cumprimento da obrigacdo pelo devedor pode atingir o direito de propriedade de terceiro
estranho a lide”.

E, por mais que se tenha entendido que esse terceiro, atual proprietario da casa,
poderia responder pelos danos gerados pelo titular anterior, ponderou-se que “ndo é
desarrazoado o pleito do devedor, uma vez que lhe seria demasiado oneroso ingressar em
propriedade de terceiro para demolir a construcdo, inegavelmente causando-lhe danos”.

Dessa forma, aludindo expressamente as previsdes dos arts. 497 e 805, paragrafo
unico, do Cddigo de Processo Civil, o colegiado ordenou que se desse oportunidade ao
executado para propor meio executivo menos gravoso e destinado a obtencdo da tutela pelo
resultado pratico equivalente, devendo, em eventual auséncia, ser executada a medida
presente na condenagé&o transitada em julgado.

DecisGes como essas demonstram que, tal como ocorre com a vitima e o ofensor, 0
ordenamento reserva valorosa tutela a posicdo juridica®®® de terceiros, de sorte que a
reparacao especifica ndo pode ser delineada sem que esses trés feixes de interesses sejam

levados em consideracdo pelo intérprete.

3.1.3. ParAmetro financeiro

Para uma adequada reparacgdo especifica do dano moral, é preciso, igualmente, atentar
ao parametro financeiro. Sob esse enfoque, torna-se essencial, a vista do disposto no art. 944
do Cddigo Civil, que o custo de implementacdo de uma medida seja proporcional a extensdo
do dano causado.

Logo, na esteira da previsdo legislativa, a ponderagdo acerca do mecanismo
reparatério do dano moral também depende de uma analise monetaria, com vistas a se

alcangar a justa simetria entre o dano e a medida estabelecida. N&o se trata, vale reforcar, de

%2 TJSP, 252 C.D.P., Ag. 2052181-80.2019.8.26.0000, Rel. Des. Hugo Crepaldi, j. 16/05/2019.
363 Acerca desse conceito, v. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Teoria Geral - Relag@es e Situagdes
Juridicas. v. 3. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 10.
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averiguar como a providéncia repercute sobre o patriménio do ofensor, mas de aferir se o
valor a ser desembolsado para a sua execucdo & compativel com a lesdo extrapatrimonial
praticada.

Ha larga referéncia a essa preocupacdo na literatura juridica, sobretudo no estrangeiro,
também albergada dentro do que se costuma rotular de excessiva onerosidade. Como se V€, a
expressao “excessiva onerosidade” tem sido adotada de forma polissémica, tanto se prestando
as hipoteses em que ha imposicdo de uma medida sem a consideracdo de eventuais interesses
merecedores de tutela dos envolvidos (0 que remete ao parametro subjetivo, comentado no
item anterior); quanto aos casos em que 0S gastos necessdrios a promocdo do mecanismo
estabelecido ndo encontram correspondéncia, do ponto de vista financeiro, com o dano gerado
(situacdo abarcada pelo presente parametro).

Né&o é dificil, portanto, encontrar notas como a do autor portugués Inocéncio Galvao
Telles, de que existira excessiva onerosidade “se 0 valor a despender com a reparacéo natural
for muito superior ao prejuizo efectivamente sofrido”. 3

De forma analoga, Jodo de Matos Antunes Varela, comentando o art. 566 do Codigo
Civil de Portugal, registra que a ali denominada reconstituicdo natural deve ser tida por
inadequada sempre que “for excessivamente onerosa para o devedor (art. 566.°, 1), isto é,
quando houver manifesta desproporcao entre o interesse do lesado, que importa recompor, € 0
custo que a reparacéo natural envolve para o responsavel”.3%

Assim também Adriano De Cupis, para quem uma das inconveniéncias de ordem
pratica da reparacdo especifica é justamente a hipotese de excessiva onerosidade ao ofensor,
que ocorreria quando o sacrificio econdmico imposto ndo guarda proporcdo com o interesse
do prejudicado.36®

Em &mbito nacional, o entendimento nédo é distinto, valendo lembrar o mandamento
geral de Orlando Gomes de que “o devedor ndo pode ser compelido a restituicdo in natura, se
s6 for possivel mediante gasto desproporcional”.®®’

Também nos estudos mais afeitos a esfera processual, esse tipo de cautela ndo passa

despercebido, como explica Luiz Guilherme Marinoni:

364 TELLES, Inocéncio Galvéo. Direito das obrigacées, cit., p. 376.

35 WVARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral, cit., p. 906.

36 DE CUPIS, Adriano. El dafio: teoria general de la responsabilidad civil, cit., p. 832. Na mesma linha,
ZARRA, Maita Maria Naveira. El resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil extracontractual, cit., p.
218-219.

367 GOMES, Orlando. Obrigacdes. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 65.

106



Se, por exemplo, o custo da reparacdo in natura é cotado em dolar, e ocorre
— como se deu ha pouco em nosso pais — uma abrupta valorizacdo do dolar
em relacdo ao real, tornando o valor da reparagdo na forma especifica
excessivamente oneroso diante do valor da coisa a ser reparada, o réu pode
invocar a excessiva onerosidade, ainda que na fase de execugdo.3®

Ao comentar a forma de escolha dos meios de reparacdo especifica, Fabio de Souza
Ramacciotti destaca igualmente a necessidade de ponderacdo desse aspecto financeiro, sob
pena de que eventual decisdo se sujeite “ao arbitrio e & inseguranca juridica, mercé do
casuismo que a assim chamada ‘justica do caso concreto’ pode ensejar”. 3%

Orientacdo desse género tem servido para guiar os caminhos que vém sendo tracados
para a repara¢do ndao pecuniaria dos danos morais. Exemplo disso é a referéncia de Cicero
Dantas Bisneto a “excessiva onerosidade como limite a reparacdo especifica de danos
extrapatrimoniais”.3"

Sobre o tema, argumenta que “o ressarcimento em pectnia ha de imperar apenas se
constatada significativa desproporcéo entre os custos advindos da reparacdo especifica e o
valor que seria ordinariamente arbitrado a titulo de danos morais” 3"

Quanto ao fato de o autor citar como paralelo a verba que seria estipulada na via
pecuniaria (em vez da lesdo em si), ndo ha, em rigor, nada distinto dos entendimentos
anteriores, ja que a cifra que seria estabelecida ndo poderia ser extraida de outro dado que ndo
o0 do dano concretamente considerado, nos termos do art. 944 do Caédigo Civil. Tem-se, assim,
duas perspectivas que conduzem ao mesmo resultado.

Um outro ponto a se realcar, nesta mesma passagem, é que se faz coro pela
importancia de uma proporcgdo entre a medida imposta e o valor que seria fixado na via
pecuniéria, e ndo a uma identidade exata entre esses dois elementos.

O topico, que ndo é dos mais simples, suscita um debate necessario no campo da
reparacdo especifica. Ao enfrentar a matéria, Luiz Guilherme Marinoni anuncia, para as
hipoteses de danos materiais, a impossibilidade de utilizacdo da sistemética se o custo da
reparacao ultrapassar o valor da coisa, ai considerada a utilidade que dela se pode esperar.
Todavia, logo na sequéncia, comenta que “ndo ha como aplicar tal critério nos casos em que 0

dano n&o tem reflexo patrimonial” 3"

368 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC, cit., p. 180.

39 RAMACCIOTTI, Fabio de Souza. Reparacdo em forma especifica, cit., p. 180.

370 BISNETO, Cicero Dantas. Formas ndo monetarias de reparacdo do dano moral: uma analise do dano
extrapatrimonial a luz do principio da reparacdo adequada, cit., p. 232-236.

871 1bid., p. 236.

372 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC, cit., p. 177.
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De fato, no que toca a danos extrapatrimoniais, é conhecida a dificuldade de tradugéo
financeira do dano havido, o que impede seja alcancado um célculo da verba a esse titulo que
seja livre de qualquer questionamento. Portanto, em prol de uma efetiva reparacdo do dano
moral no caso concreto, parece mais razoavel consentir com uma margem de flexibilidade do
que com a imposicdo de rigido limite que ficard atrelado a um numero tomado pela
subjetividade.

A intencdo, dessa forma, é evitar o engessamento da sistematica e a deflagracdo de
injusticas no caso concreto, sobretudo em situac@es limitrofes, permitindo-se que a deciséo
seja relegada ndo a uma mera equacdo matematica, e sim a uma ponderacdo dos interesses em
disputa pelo intérprete.

Esse aspecto inclusive tem integrado o elemento normativo no estrangeiro.

E o que acontece com o §251 do BGB, que prevé a possibilidade de o ofensor
compensar a vitima em dinheiro se a reparacdo somente se revelar possivel mediante despesas
desproporcionais.®’®

Ocorre 0 mesmo em relacdo ao projeto de lei dedicado a reforma da responsabilidade
civil na Franca, que traz, no bojo do novo art. 1.261, a prescricdo de que a reparacdo
especifica ndo pode ser ordenada em caso de desproporcdo manifesta entre o seu custo para o
responsavel e o interesse da vitima.3™

A conta de todas essas ponderacdes, exemplos de aplicacdo desse parametro sio de
facil imaginacéo.

Um deles, bastante didatico, é trazido por Fabiano Pinto de Magalhdes. O autor
apresenta situacdo hipotética na qual um magistrado sofre lesdo a honra em programa
televisivo e requer, para fins de reparagdo, um direito de resposta. Embora 0 mecanismo seja,
em tese, compativel com a ofensa, verifica-se que a implementacdo da medida representaria
um custo ao ofensor de R$ 1.000.000,00, ao passo que o arbitramento pecuniario, dadas as
particularidades do caso, corresponderia a R$ 50.000,00. Diante disso, o desfecho sugerido é
a substituicéo total ou parcial da medida.3”

Outro exemplo, extraido do trabalho de Anderson Schreiber sobre os meios nédo

pecunidrios de reparacdo dos danos morais, pode ser particularmente esclarecedor. Ali, diante

373 No original: “Der Ersatzpflichtige kann den Glaubiger in Geld entschadigen, wenn die Herstellung nur mit
unverhaltnisméligen Aufwendungen mdglich ist. Die aus der Heilbehandlung eines verletzten Tieres
entstandenen Aufwendungen sind nicht bereits dann unverhéltnismaRig, wenn sie dessen Wert erheblich
Ubersteigen”.

374 No original: “Elle ne peut non plus étre ordonnée en cas d’impossibilité ou de disproportion manifeste entre
son codt pour le responsable et son intérét pour la victime”.

35 MAGALHAES, Fabiano Pinto de. A reparacéo ndo pecuniéaria dos danos morais, cit., p. 85.
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de uma ficticia hipdtese em que um torcedor fanatico deixa de assistir a uma partida
importante do seu time em raz&o de falha nos servigos de transmissdo da TV a cabo, propde-
se a entrega de um ingresso para que a vitima assista, no melhor lugar do estadio, a proxima
partida da equipe.®®

Suponha-se, agora, que a mesma vitima insista que o dano somente sera reparado a
partir da entrega ndo de um, mas de todos os ingressos das (muitas) partidas restantes da
temporada, incluindo aquelas que a equipe disputara em outros estados do pais, solicitando,
inclusive, que se arque com as passagens e acomodacdes nessas localidades.

Se ha uma aparente desproporcdo entre o dano havido e a medida pleiteada, isso se da,
sobretudo, sob uma avaliagdo financeira, que ndo pode ser preterida na verificagdo do
mecanismo aplicavel a espécie.

Todas essas consideracdes demonstram, enfim, que a abordagem financeira é essencial
a reparacdo ndo monetéaria dos danos morais, devendo concorrer com as demais aqui dispostas

para uma justa definicdo da medida adequada no caso concreto.

3.1.4. ParAmetro temporal

Em um plano mais abstrato, sabe-se que o tempo permeia as relagdes individuais e
coletivas, colocando luzes distintas nos variados ambientes do universo juridico.®”” E o que
acontece com o instituto da prescricdo, em que o0 tempo € o elemento determinante a
preservacio da seguranca juridica, um dos valores mais caros ao ordenamento.®”® Ou quando,
em sede reparat6ria, mais recentemente, promove-se a associacao entre a perda de tempo e a

violago a interesses existenciais.3"

376 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituic&o, cit., p. 213.

377 | embra-se, aqui, a passagem da obra de Paulo Lobo: “O tempo é fundamental para grande parte dos fatos
juridicos. Ndo ha obrigagdo atemporal, em que se faga abstragio do tempo” (LOBO, Paulo. Direito civil:
obrigagoes, cit., p. 214).

378 por todos, v. GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; MORAES, Maria Celina Bodin de. A prescricdo e o
problema da efetividade dos direitos. In: GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; MORAES, Maria Celina Bodin de;
SOUZA, Eduardo Nunes de (Coords.). A juizo do tempo: estudos atuais sobre prescricdo. Rio de Janeiro:
Processo, 2019, p. 5-11.

3719 «Alids, ja ha quem defenda, nessas hipoteses, a responsabilidade civil pela perda injusta e intoleravel do
tempo Gtil: Marcos Dessaune (Desvio Produtivo do Consumidor — O Prejuizo do Tempo Desperdigado. Sdo
Paulo: RT, 2011, p. 47-48); Pablo Stolze (Responsabilidade civil pela perda do tempo. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 18, n. 3540, 11 mar. 2013. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/23925>.
Acesso em: 3 mar. 2017); Vitor Vilela Guglinski (Danos morais pela perda do tempo util: uma nova
modalidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3237, 12 maio 2012. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/21753>. Acesso em: 3 mar. 2017)” (STJ, 3% T., REsp 1.634.851/RJ, Rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 12/09/2017, grifos no original).
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No campo particular da reparacdo especifica dos danos morais, 0 tempo também
parece ressoar, manifestando-se sob trés principais vieses, a saber: (i) o prazo exigido a
execucdo de uma medida (a exemplo de um més para a pintura de um quadro); (ii) o periodo
adequado em eventual ordenacdo de prestacdo continuada (como no caso de condenacdo a
publicacbes semanais em midia social durante um semestre); e (iii) em caso de
impossibilidade de execugdo imediata, o lapso temporal a que todos estardo sujeitos até que a
providéncia possa ser cumprida (tal qual ocorre com a determinacdo de que se erga um
monumento em area ainda ndo aterrada pela municipalidade).

O parametro temporal serve, portanto, para evitar atitudes temerérias nessas trés
perspectivas, ao assegurar que o tempo conformador da medida seja responsavelmente
considerado pelo intérprete, em indispensavel correlacdo com os prejuizos extrapatrimoniais
gerados.

Trata-se, na verdade, de reflexo conhecida na seara obrigacional, que contempla, na
classificacdo das obrigacBes quanto ao tempo, as espécies denominadas como obrigacdo
instantanea, obrigacdo de execugdo continuada e obrigacéo de execucio diferida.3e°

Sendo assim, também quando se cuida da execuc¢do especifica de uma obrigacao de
fazer ou ndo fazer prevista pelas partes em um negdcio juridico,®! como no caso de uma
contratacdo de marceneiro para a confecgdo de mdveis, o fator tempo aparece como um dos
componentes pelos quais se reconhece aquela obrigacao.

No entanto, na hipdtese de execucdo especifica, principalmente em relacdes paritarias,
presume-se que as partes debateram as condi¢cdes de adimplemento das obrigacGes — incluido,
ai, o tempo adequado ao atendimento do interesse do credor — e projetaram, por meio de um
acordo de vontades, esse dado no programa contratual.

O mesmo ndo se da& com a reparacdo especifica. Tem-se, nessa esfera, uma
providéncia cogitada por apenas um dos polos, ou, mais extremo ainda, surgida como solucéo
por parte do julgador, em caso de tutela por resultado pratico equivalente. E, portanto,
bastante plausivel que o tempo possa representar um ponto de discérdia, desbordando do que
eventual interessado compreenda como a medida compativel com o dano extrapatrimonial
havido.

N&o por coincidéncia, Adriano De Cupis, apesar de citar a preferéncia do ordenamento

pela reparacdo em forma especifica, pondera que “hay razones de conveniencia practica que

380 \/_ por todos, LOBO, Paulo. Direito civil: obrigagdes, cit., p. 81.
381 Sobre o tema, v. BESSONE, Darcy. Do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 325.
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no pueden dejarse caer en el olvido; asi, la reintegracion en forma especifica puede requerir
a veces un tiempo considerable”.38?

Igualmente, Maita Maria Naveira Zarra esclarece que “la reparacion en forma
especifica puede requerir un tiempo considerable o, al menos, no breve para su realizacion o
materializacion”.3®® A autora inclusive utiliza essa particularidade para fazer o contraponto
com a reparacao pecuniaria, que “resulta mucho més rapida, en la medida en que se resuelve
en la simple entrega de una suma de dinero”.3%

Em ambito legislativo, as discussdes a respeito frequentemente se concentram sobre a
previsdo do art. 815 do Cdodigo de Processo Civil (antigo art. 632 do Cédigo de 1973), que
orienta no seguinte sentido: “quando o objeto da execucdo for obrigacdo de fazer, o executado
sera citado para satisfazé-la no prazo que o juiz Ihe designar, se outro ndo estiver determinado
no titulo executivo”.

Vé-se que o dispositivo é claro ao conferir ao intérprete o dever de estipular o prazo de
cumprimento da obrigacéo de fazer, caso as partes ndo o tenham feito previamente. Eleva-se,
assim, a faceta temporal a componente fundamental ao cumprimento de uma obrigacéo.
Entretanto, ainda resta uma davida elementar: que critérios precisam ser considerados para
essa tarefa?

Diferentemente de outros ordenamentos juridicos,® nos quais ha balizas para a
estipulagcdo deste prazo, no Brasil, ante o siléncio do legislador, coube a doutrina propor
diretrizes significativas.

Dai a bem-vinda exposicdo de Araken de Assis acerca da necessidade de se
considerar, no momento da estipulacdo desse prazo, “além da natureza da prestacdo, 0s
respectivos aspectos intrinsecos (dificuldade, tempo necessario para obter o resultado, estagio

atual da situacio) e extrinsecos (condicdes climaticas, realizando a obra ao ar livre)”.388

382 “h4 razdes de conveniéncia pratica que niio podem cair no esquecimento; assim, a reintegracdo na forma
especifica pode requerer as vezes um tempo consideravel” (DE CUPIS, Adriano. El dafio: teoria general de la
responsabilidad civil, cit., p. 832, traducéo livre).

383 «3 reparagdo na forma especifica pode requerer um tempo consideravel ou, ao menos, ndo breve para a sua
realizacdo ou materializagdo” (ZARRA, Maita Maria Naveira. El resarcimiento del dafio en la responsabilidad
civil extracontractual, cit., p. 219, traducéo livre).

384 “resulta muito mais rdpida, na medida em que se resolve na simples entrega de uma soma de dinheiro” (Ibid.,
p. 219, traducéo livre).

385 Na Espanha, por exemplo, a “Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil” prevé o seguinte no art.
705: “Si el titulo ejecutivo obliga a hacer alguna cosa, el tribunal requerird al deudor para que la haga dentro
de un plazo que fijara segun la naturaleza del hacer y las circunstancias que concurran”. Tradugio livre: “Se o
titulo executivo obriga a fazer alguma coisa, o tribunal requerera ao devedor que a faga dentro de um prazo que
fixara segundo a sua natureza e as circunstancias envolvidas”.

38 ASSIS, Araken. Manual de execucdo. 20. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 865.
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Outros trabalhos, como o de Humberto Dalla Bernardina de Pinho, ainda que em
abordagem mais sucinta, ndo deixam de mencionar que o julgador devera “atentar para a
complexidade e a natureza da obrigagio, determinando um prazo razoavel”.>®’

Por vezes, o0 posicionamento vem acompanhado de didaticas ilustracdes, que servem
para reforcar como o cuidado ndo é despropositado, a exemplo da seguinte passagem da obra

de Arnaldo Rizzardo:

N&o aguardara o credor indefinidamente, como um més, para a simples
colocagdo de vidraga numa janela. J& envolvendo a obra uma pintura,
sabendo-se da série de detalhes, momentos de inspiracdo e natureza da arte,
é admitida a entrega depois de, no minimo, alguns meses da contratag&o [...]
A fixagdo do prazo € importante, e deve vir determinada de acordo com a
realidade do fato ou do servico esperado. N&o se va fixar um lapso de quinze
dias para a demolicdo de um prédio que ameaca precipitar-se sobre a casa de
um vizinho, e nem se ordenar que se reconstitua um veiculo destruido em
uma semana, ou que se desinfete uma moradia em um par de horas.*®

O mesmo autor ainda faz ressalva importante, de que a legitimidade da deciséo
implica, entre outros, em se viabilizar as partes a faculdade de debater as condi¢des temporais
definidas em juizo, como decorréncia natural da busca pela apropriada formatacdo da
obrigacéo de fazer.38°

Todos esses comentarios ddo conta do prestigio que possui, no caso concreto, a
avaliacdo do tempo necessario a execucdo da medida imposta. Sem prejuizo, para fins da
especifica escolha do mecanismo reparatério aplicavel a hipotese, ha de se ter em conta a
duracdo em funcdo do dano, isto €é, serd preciso avaliar se o tempo que vincula o0s
interessados é compativel com o dano moral provocado.

Como exemplo, veja-se uma discussdo havida em processo julgado pela 12 Camara

Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. A demanda, movida por uma consumidora em

387 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo: processo de conhecimento,
cautelar, execucdo e procedimentos especiais. v. 2. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 708. Em sentido analogo,
Marcelo Abelha afirma que o prazo “deve ser razoavel e adequado com a prestagdo de fazer a ser cumprida”
(ABELHA, Marcelo. Manual de direito processual civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 1.035). Ainda,
v. ALVIM, José Eduardo Carreira. Comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil: Lei 13.105/15. v. 12. 2. ed.
Curitiba: Jurug, 2017, p. 74.

38 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito das obrigagdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 129-131.

389 “Nada proibe que o devedor venha aos autos, e expondo razdes plausiveis, gestione a prorrogagdo ou
dilata¢do do prazo, solicitagdo que o juiz aferirda com bom senso, ou dentro da normalidade das coisas” (1bid., p.
130-131).
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face de fornecedor do ramo de energia elétrica, dizia respeito a cobranca supostamente
indevida e a interrupgéo do servico por periodo correspondente a um ano.3%

Diante dessa dinamica fatica, a autora requereu o cancelamento de cobrancas; o
restabelecimento do servico; a fixacdo de um valor para compensar os danos morais sofridos;
e, finalmente, a publicacdo de um pedido de desculpas em jornal de grande circulacéo.

Todos os pleitos foram julgados procedentes pelo juiz, a excecdo do pedido de
desculpas, ao argumento de que “ndo encontra fundamento legal, sendo certo que o0s
constrangimentos sofridos perante vizinhos, amigos e familiares sera compensado pela
indenizagao ora arbitrada”.

Devolvida a matéria a segunda instancia, o entendimento foi modificado. Inicialmente,
afirmou-se que “duvidas ndo pairam de que a retratacao formal da parte ofensora direcionada
a parte ofendida ndo pode ser simplesmente descartada, ou pior, ndo utilizada por auséncia de
norma legal reguladora”.

Em seguida, no afa de promover uma efetiva reparacéo, o colegiado entendeu que um
pedido pablico de desculpas ndo seria conveniente, ja que pouco representaria aos leitores do
jornal, muitos dos quais sem qualquer relacdo com a autora ou com o episodio. Decidiu-se,
entdo, pela imposicdo de retratacdo na propria fatura de cobranga dos servicos, a ocorrer de
forma Unica, no boleto seguinte. 3!

Conquanto se trate de decisdo com carater vanguardista, sobretudo pela época em que
proferida, ndo consta no seu teor a razao pela qual a apresentacdo do pedido de desculpas na
fatura uma Unica vez seria compativel com a lesdo havida. E se, de forma igualmente nédo
fundamentada, fosse decretada a transcricdo de mensagem de cunho reparatério nas proximas
seis faturas? Ou, até, nas doze seguintes? Serd que a medida imposta seria apropriada?

As indagacdes demonstram que a medida estipulada a luz do dano deve néo so levar
em conta o dado temporal, como precisa ser fundamentada a respeito, para que néo resvale em
eventual arbitrio ou desproporcdo — que pode, vale dizer, residir ndo na medida escolhida, mas
justamente na desatengé@o ao tempo relacionado.

30 TJRJ, 12 C.C., Ap. Civ. 0000961-59.2006.8.19.0087, Rel. Des. Jose Carlos Maldonado de Carvalho, j.
09/06/2009.

391 «A vista do exposto, a Camara d4 parcial provimento ao segundo recurso, improvendo (sic) o primeiro, para
condenar a ré na obrigacdo de transcrever, na proxima fatura de cobranca a ser emitida apds o transito em
julgado desta decisdo, sob o titulo ‘RETRATACAO POR COBRANCA INDEVIDA’, formal pedido de
desculpas a consumidora MARIA JOSE DOS SANTOS pela interrupcdo indevida (corte) no fornecimento de
energia elétrica, sob pena de pagamento de multa diaria de R$ 100,00 (cem reais), condenando a ré, ainda, ao
pagamento integral das custas e honoréarios advocaticios, fixados em 15% sobre o valor da condenacdo, mantida,
no mais, a r. sentenca de fls. 149/153, tal como esta langada”.
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E esse género de avaliacdo que se espera do julgador: definir, também dentro de uma
I6gica temporal, 0 meio de reparacdo da vitima. Se serdo trés, cinco ou dez anos a vincular o
ofensor a efetivacdo de um mecanismo, somente as particularidades do caso, apreciadas com
prudéncia pelo julgador, poderdo indicar.

No entanto, 0 que ndo se mostra possivel é que a decisdo ndo aborde a contento a
escolha nesse tocante, com 0 que se rumaria ao casuismo, obstando-se uma imprescindivel
participacdo das partes em relacdo a dado fundamental da justa solucdo a ser estabelecida no

litigio.

3.1.5. Parametro espacial

Por fim, o parametro espacial também assume relevo para a aplicacdo da reparacéo
ndo pecuniaria. E ele que resguardara o cuidado com a avaliagdo geografica da medida a ser
fixada, fazendo com que se enxergue, por exemplo, que o atendimento a uma condenacao que
requer diligéncia no préprio bairro é visivelmente menos pesaroso do que um cumprimento no
outro extremo da cidade. Ou que uma determinada localidade, por suas proprias
particularidades, podera elevar sensivelmente o 6nus do desempenho de uma obrigacdo
(imagine-se uma regido de frequente tiroteio).

Também aqui, ndo se cuida de perspectiva incomum na seara juridica e sequer é
preciso ir tdo longe, como ocorreria com uma incursdo em debates da esfera processual,
ambiente em que a tematica espacial sabidamente desponta como elemento-chave para o
exercicio da jurisdigéo.3%?

Isso porque, do ponto de vista material, desde a entrada em vigor do Cddigo Civil de
2002, o cumprimento de determinada obrigacdo ndo pode escapar a essa analise. E assim o é
por forca do art. 329, dispositivo legal ndo integrante do antigo diploma de 1916, e que
prescreve, para a hipotese de motivo grave, a possibilidade de o devedor adimplir a prestacéo
em outro lugar.3%

Parte-se do pressuposto de que a existéncia de obstaculo relevante a realizagdo de uma

providéncia em uma determinada regido pode representar um direito merecedor de tutela no

%2 Candido Rangel Dinamarco faz mengdo, inclusive, & “dimensdo espacial da lei processual civil”

(DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. v. 1. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 90-94).

398 «Art, 329. Ocorrendo motivo grave para que se ndo efetue o pagamento no lugar determinado, podera o
devedor fazé-lo em outro, sem prejuizo para o credor”.
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caso concreto, apto a afastar a alegacéo de inexecucédo e a facultar o adimplemento em outra
localidade.

Reconhece-se, assim, que “a execucdo deve ser 0 menos onerosa possivel para o
devedor (CPC, art. 620)” e que, a vista disso, “o devedor ha de realizar o pagamento, mas
nem por isso tera que expor a propria integridade fisica ou a seguranca para efetua-lo”.3%

Ao também comentar a previsdo legislativa, Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald aprofundam esse aspecto:

N&o se trata de discricionariedade do devedor, mas de alteracdo do local de
pagamento em razdo de motivo sério que temporariamente impede o
cumprimento da obrigacdo no local predeterminado, seja por fato ligado a
pessoa do credor (v.g. mudanca de domicilio sem informar ao devedor),
como a propria pessoa do devedor (v.g., doenca), ou produzidos pelo fortuito
(v.g., interdi¢do de estrada, catastrofe). Em qualquer caso, faz-se um juizo de
ponderacéo, pois a alteracdo ndo se legitima se gerar encargos excessivos ao
credor. [...] Assim, se 0 pagamento de A em favor de B deve ser realizado no
Rio de Janeiro, mas na época fixada o devedor A encontra-se acamado em
Natal, podera pagar no local em que se encontra, desde que ndo acarrete
prejuizo aos interesses objetivos do credor na prestacdo. [...] Ou seja: o
legislador busca pardmetros de proporcionalidade no tratamento das partes,
perseguindo o cumprimento no contrato da forma mais satisfatéria ao credor,
porém menos onerosa ao devedor. As despesas excedentes serdo custeadas
por quem provocou a alteragdo do local de pagamento. Caso a mudanca seja
consequéncia do fortuito, repartem-se os acréscimos entre as partes.>*

De forma similar, Silvio de Salvo Venosa afirma que o Direito ndo desconsidera a
extrema dificuldade ou, até, a impossibilidade de cumprimento de uma obrigacdo, como na
hipétese de estado de calamidade publica ou isolamento de uma regi&o.3*® Pondera apenas, tal
qual outros autores, que 0 motivo deve ser sério,*’ ndo podendo significar uma “mera questio
de conveniéncia para o devedor”.3%

A seqguir, para que se perceba como esse dado pode assumir papel preponderante nas
mais diversas controvérsias que se apresentam diariamente no mundo juridico, veja-se um

instigante acrddo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.3%

3% BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de; TEPEDINO, Gustavo (Orgs.). Cddigo Civil
Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica. v. I. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 627.

3% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Obrigacdes, cit., p. 402-403.
3% WVENOSA, Silvio de Salvo. Cdédigo civil interpretado, cit., p. 400.

397 |bid., p. 400.

3% LOTUFO, Renan. Cddigo Civil comentado. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 256.

39 TJRJ, 12 C.C., Ag. 0002868-44.2003.8.19.0000, Rel. Des. Maria Augusta Vaz Monteiro de Figueiredo, j.
30/09/2003.
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Em resumo, a discusséo gravitava em torno do foro competente ao processamento de
um pedido de expedicdo de alvara judicial para levantamento de quantias de FGTS e PIS
existentes em nome da falecida esposa e mae dos requerentes.

Ao analisar as peculiaridades do caso, 0 6rgao entendeu que a fixagdo de competéncia
do foro de Recife, definida em primeira instancia, “causa excessivo 0nus aos requerentes, que,
se tiverem de se deslocar para local téo distante, hdo de ter, provavelmente, gastos superiores
aos valores que pretendem receber”.

Além disso, invocou o disposto no antigo art. 1.109 do Codigo de Processo Civil de
1973%%0 (atual paragrafo Gnico do art. 723 da codificagdo de 2015) para defender que a
deciséo poderia ser tomada de acordo com 0 que se considera mais conveniente ou oportuno
na hipotese.

Ao final, conjugando a possibilidade de proferimento de uma decisdo por equidade
com o fato de “ndao se justifica[r] que os requerentes sejam obrigados a pleitear em
Pernambuco os valores de FGTS e PIS”, a 12 Camara Civel reformou a decisdo agravada e
determinou o prosseguimento da demanda no Rio de Janeiro.

Outros exemplos, mencionados no trabalho intitulado “Acidente do trabalho e
reparacdo moral ndo pecunidria: uma perspectiva bioética”, e, portanto, inseridos dentro do
universo da reparacdo especifica do dano moral, também podem ser preciosos para reflexdes
acerca do parametro aqui explorado.

Na obra, o autor Alexandre Alliprandino Medeiros exibe um interessante questionario
realizado com profissionais familiarizados com o ambiente do direito do trabalho, como
juizes, servidores publicos e representantes de sindicatos. E, para além do praticamente
indistinto comentério sobre a incapacidade da via pecuniaria para fazer frente aos danos

morais sofridos em acidentes de trabalho,*** os entrevistados se depararam com questio cujo

400 «Art, 1.109. O juiz decidird o pedido no prazo de 10 (dez) dias; ndo ¢, porém, obrigado a observar critério de
legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solug@o que reputar mais conveniente ou oportuna”.

401 Em suma, a pergunta “6” partia do pressuposto de que um trabalhador vitimado por acidente do trabalho ou
doenca ocupacional possui direito a uma reparacdo por danos materiais e morais e questionava o seguinte: “o
senhor (senhora ou senhorita) sabe dizer como é que essas reparagdes se concretizam (como é que, na prética,
essas reparacdes sao feitas)? O senhor (senhora ou senhorita) considera que essas repara¢@es sdo suficientes?”.
Um dos entrevistados, identificado como juiz do trabalho, assim respondeu: ‘“Na pratica, as reparagdes se
concretizam pela reducdo dos danos ao pagamento de determinadas importancias (pagamento de indenizacgdes).
Tais reparagdes ndo sdo suficientes, pois o principal problema da vitima, a sua incapacidade, ndo restara sanado
ou, ao menos, atenuado de forma eficaz”. Outro deles, qualificado como servidor pulblico do judiciario
trabalhista, emitiu a seguinte opinifio: “Via de regra a reparagdo se converte em vantagem pecuniaria. Tudo vira
dinheiro. Ha casos em que até a pensdo vitalicia chega a ser negociada pelo trabalhador de modo a se tornar uma
indenizacdo Unica. Acho que além da parte financeira, o retorno ao mercado de trabalho de forma efetiva e digna
deveria ser uma prioridade” (MEDEIROS, Alexandre Alliprandino. Acidente do trabalho e reparacdo moral ndo
pecuniaria: uma perspectiva bioética. Dissertacdo de Mestrado em Direito. Universidade Estadual Paulista,
Franca, 2010, p. 158-160).
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teor era 0 seguinte: “Seria possivel, na sua visdo, reparar-se moralmente, sob critérios ndo
pecuniarios, uma vitima de acidente de trabalho ou doenga ocupacional? Se positiva a
resposta, como é que isso se daria?”.4%2

Um dos entrevistados, entdo, sugeriu que o ofendido “seja readmitido pelo ex-
empregador com uma estabilidade minima no emprego”.*®® Isso parece, inclusive, ter
motivado o autor a declarar que “em alguns casos, sera a partir da readaptacdo funcional que o
dano moral podera ser estancado”, ¢ que, na auséncia dessa solugdo, “com 0 recebimento de
simples indenizacdo pecunidria, [a vitima] continuaria a suportar, enquanto existisse, a dor
moral resultante, entre outras coisas, da segregagdo do seio profissional”.4%*

Apesar de se cuidar de uma medida com certo grau de complexidade, pela dificuldade
de colocacdo do lesado em ocupacdo compativel com a sua nova condicdo psicofisica, €
possivel que se encontre uma solucédo efetiva e que, para tanto, haja necessidade de prudéncia
em relacéo ao aspecto geogréfico.

Basta pensar no caso de uma pequena sociedade com dois estabelecimentos em pontos
opostos do Municipio do Rio de Janeiro e que a vitima, agora portadora de deficiéncia nos
membros inferiores, pretenda ser reinserida nos quadros da empresa em uma nova funcdo a
ser exercida no local mais préximo da sua residéncia.

Considere-se, ainda, a sua falta de conhecimento para o exercicio do cargo desejado e
a necessidade de um treinamento especial por quatro meses, que obrigaria um funcionario da
sociedade a cruzar diariamente a cidade nesse periodo, despendendo um total de duas horas
por cada trajeto.

Por mais que a medida cogitada possa ser eficaz do ponto de vista reparatério e atenda
ao crivo dos outros parametros, ndo ha como se ignorar o dado espacial, passivel de ensejar,
até, uma busca por outra funcdo gque exija treinamento encurtado e se adeque igualmente ao
interesse das partes, evitando-se, dessa forma, o intenso deslocamento.

Prossiga-se com outra sugestdo apresentada pelos entrevistados, consistente em uma
“uma palestra sobre seguranca do trabalho a todos os funcionarios ativos, onde a empresa
apresentaria a vitima da lesdo, ou seus sucessores, retratar-se-ia publicamente e até
franquearia a palavra, para compartilhar experiéncias”.*%

A proposta, em principio bastante proveitosa, poderia igualmente suscitar

controvérsias no caso concreto por conta do aspecto espacial. E o que ocorreria se o julgador,

402 |bid., p. 162.
403 |pid., p. 164.
404 |bid., p. 46-47.
405 |bid., p. 164.
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sem a devida justificativa, impusesse a realizagdo de um ciclo de palestras semanais com a
presenca de todos 0s socios, pelo periodo de um més, na filial da regido norte do pais, a mais
distante da sede, localizada no sul do Brasil.

Para que se busque uma maior correspondéncia entre 0 mecanismo a ser fixado e a
lesdo extrapatrimonial havida, sem desprezar o elevado carater reparatdrio da via eleita, pode
ser 0 caso de um temperamento do entendimento sob o angulo espacial, com a promocdo do
mesmo ciclo de palestras, mas em local mais préximo aos envolvidos, possivelmente na sede
da companhia.

Por tudo que se viu, tampouco podera passar despercebido pelo intérprete que o local
de cumprimento de uma medida precisa ser devidamente sopesado no caso concreto, a luz das

peculiaridades do dano moral provocado.

3.2. Exemplos de uma aplicacédo técnica

Os itens anteriores serviram para confirmar um dado essencial desta pesquisa: 0s
parametros indicados ndo sao fruto de um esforco de criacdo, a margem do que ja existe no
universo juridico.

Ao revés, figuram como parte integrante tanto do dado normativo brasileiro, em
distintos campos do ordenamento, quanto do acervo jurisprudencial, despontando em
incontaveis decisbes proferidas, de forma explicita ou implicita. Por isso, sustenta-se que a
tarefa é de sistematizacéo, e ndo de criacao.

Sem prejuizo, como Ultima etapa para corroborar a utilidade da metodologia sugerida,
cabe ir além da andlise individual de cada pardmetro e trazer trés ilustragdes finais para uma
aplicacdo conjunta de todos eles.

Inicialmente, tome-se a hipdtese de um conflito de vizinhancga, situacdo bastante
frequente na realidade social*® e, por consequéncia, constante na rotina dos tribunais.*"’

Mais precisamente, imagine-se que um dos moradores, em clima de animosidade com o seu

406 Em razdo disso, sdo inimeros os trabalhos dedicados ao assunto, destacando-se aqui, por todos, DANTAS,
San Tiago. O conflito de vizinhanca e sua composicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1972; e LOBO, Paulo.
Direitos e conflitos de vizinhanca. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 1, jul./set. 2014, p. 61-87. Disponivel
em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/131/127>. Acesso em: 03 jan. 2021.

407 Tanto assim que consta no site do Superior Tribunal de Justica uma matéria com o titulo: “Relagfes de
vizinhanca: a palavra do STJ quando os problemas moram ao lado”. Nela, o leitor observa a seguinte mengao:
“No Superior Tribunal de Justica (STJ), sdo frequentes os recursos que discutem esses temas. A jurisprudéncia
construida pelos ministros no julgamento de tais processos busca proteger o direito individual de propriedade e,
ao mesmo tempo, promover o bem da coletividade e preservar a convivéncia harmonica e saudavel entre
vizinhos”. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Relacoes-de-
vizinhanca-a-palavra-do-STJ-quando-os-problemas-moram-ao-lado.aspx>. Acesso em: 03 jan. 2021.

118



vizinho de porta, resolva alegar falsamente, em assembleia condominial, que o proprietario da
unidade ao lado tem consumido drogas nas areas comuns do empreendimento.

Suponha-se, ainda, que o grupo de conddéminos, sensibilizado pelas afirmacdes e sem
saber se tratar de um tipico ato emulativo, vedado pelo ordenamento juridico,*®® decida
encaminhar uma adverténcia ao sujeito acusado, além de uma circular a todos os demais
apartamentos, alertando para o risco de san¢des em ocorréncias do género.

Se, por um lado, ndo ha duvida quanto ao dano moral provocado, ante a repercussdo
negativa sobre fato inveridico a respeito de um dos condéminos, por outro, € comum que a
discussédo proporcione, quando muito, o pagamento de uma cifra em favor do ofendido.

Aprofundando a andlise de situagbes do género, uma alternativa efetivamente
reparatdria, com alto grau de eficacia e pouco explorada seria a afixacdo de um cartaz no
elevador do condominio destinado a reconhecer 0 equivoco cometido. Para confirmar, € o
caso de pbr a prova o atendimento aos parametros referidos.

Do ponto de vista objetivo, ndo custara muito para se perceber o nitido liame entre o
interesse lesado (honra) e a medida examinada, capaz de permitir que a vitima recomponha o
seu prestigio perante os demais moradores.

Igualmente, a aplicacdo do mecanismo se mostra compativel sob uma perspectiva
subjetiva, ja que a mera colocagdo de um recado no elevador ndo representa, em principio, um
onus exagerado aos envolvidos e a terceiros.

O crivo financeiro também nado se apresenta como Gbice no caso concreto, posto que o
custo de implementacdo de uma determinacdo com esse viés é altamente econdmico, ainda
mais se comparado com os valores normalmente fixados na via compensatdria, na casa dos
milhares de reais.

De todos, o enfoque temporal serd o que mais exigira atencdo por parte do intérprete.
E possivel, por exemplo, que duas semanas de exposicdo da mensagem sejam suficientes para
a reparacdo do dano havido em um condominio pequeno. Ou que, em empreendimento com
diversos blocos e dezenas de condéminos, seja conveniente que 0 aviso permanega por ao
menos um més, a fim de garantir a ciéncia de todos. Portanto, somente uma analise
pormenorizada do dano concretamente provocado poderd indicar o tempo de duragdo da
medida.

Por fim, o dado espacial ndo figura como empecilho na hipdtese, servindo para

referendar o acerto da sistematica escolhida sob um viés geogréafico.

408 £ esse 0 teor do art. 1.228, §2°, do Codigo Civil: “S&o defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intengdo de prejudicar outrem”.
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Logo, uma investigacdo cuidadosa € capaz de confirmar a pertinéncia da afixacdo da
mensagem no elevador em razdo do dano moral gerado ao conddmino, possibilitando,
ademais, a correta delimitacdo das balizas relacionadas a essa solucao, sobretudo no que toca
ao aspecto temporal.

Uma outra possibilidade de avaliagdo do funcionamento dos parédmetros seria em
hipdteses especificas de ocorréncia de abandono afetivo de um filho.**® Ja se disse que,
atualmente, a familia aparece reivindicada como o Unico valor seguro ao qual ninguém deseja
renunciar.*'® N&o por coincidéncia, a tutela das relagdes familiares e do melhor interesse da
crianga encontra amplo amparo de ordem constitucional e infraconstitucional *!! a revelar a
importancia atribuida ao principio da solidariedade familiar dentro do ordenamento juridico,
como uma das facetas maximas da dignidade humana.

Diante desse contexto e da propria transformacédo do conceito de familia no tempo, em
favor da autonomia de cada um dos seus membros,*'? o Direito vem experimentando uma
forte aproximacéo entre o ramo da familia e o da responsabilidade civil, circunstancia tida ha
ndo muito como improvavel, pelo suposto choque entre a elevada carga existencial das

relagBes desenvolvidas no primeiro ambito e a tradigdo patrimonialista do segundo.**3

409 Desde ja, para uma andlise aprofundada sobre a aplicacdo dos meios ndo pecuniarios ao campo do direito de
familia, confira-se: SCHREIBER, Anderson. Responsabilidade civil e direito de familia: a proposta da reparacao
ndo pecuniaria. In: BABOSA, Eduardo; MADALENO, Rolf (Coords.). Responsabilidade civil no direito de
familia. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 32-49; e BISNETO, Cicero Dantas. A insuficiéncia do modelo reparatério
exclusivamente pecunidrio no ambito das lides familiares, cit., p. 21-34.

410 ROUDINESCO, Elisabeth. A familia em desordem. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003, p.
198. De fato, a relevéncia das relacbes familiares tem sido atestada por pesquisas cientificas de elevado
reconhecimento internacional, como a “Harvard Study of Adult Development”, que analisou o desenvolvimento
de pessoas por mais de sete décadas para avaliar o que configura uma vida saudavel e feliz. Entre os trabalhos
publicados a respeito, o atual diretor do projeto explica como a qualidade das relaces familiares é determinante
nesse sentido: “Using data from a 70-year prospective study of psychosocial development, we examined the
quality of childhood environment as a predictor of perceived health in late life [...] This study supports the
hypothesis that the quality of childhood environment makes a unique contribution above and beyond personality
traits and objective health status to perceptions of health in late life” (BARSKY, Arthur J.; SHAH, Sejal B.;
VAILLANT, George; WALDINGER, Robert J. Childhood environment as a predictor of perceived health status
in late life. Health Psychology Research, v. 2, n. 2, set. 2014, p. 96. Disponivel em:
<https://doi.org/10.4081/hpr.2014.1560>. Acesso em: 03 jan. 2021). Tradugdo livre: “Utilizando dados de um
estudo prospectivo de 70 anos de desenvolvimento psicossocial, examinamos a qualidade do ambiente infantil
como um indicador da saude verificada ao final da vida [...] Este estudo ampara a hipdtese de que a qualidade do
ambiente infantil implica em uma contribuicdo Unica, acima e além dos tracos de personalidade e do estado de
salide objetivo, para as condi¢des de salde que sdo observadas ao final da vida”.

41V, entre outros, art. 226, caput e 8§ 7° e 8°, art. 227, caput e 86°, e art. 229, todos da Constituicdo da
Republica. Em sede infraconstitucional ndo é diferente, como se nota a partir do art. 1.634, 1, e do art. 1.638, II,
ambos do Cédigo Civil; além do art. 5°, art. 19, e art. 22, todos do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

412 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Descumprimento do art. 229 da
Constituicdo Federal e responsabilidade civil: duas hipoteses de danos morais compensaveis. Revista de
Investigacbes Constitucionais, Curitiba, v. 3, n. 3, set/dez. 2016, p. 121. Disponivel em:;
<https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/48534/29949>. Acesso em: 03 jan. 2021.

413 SCHREIBER, Anderson. Responsabilidade civil e direito de familia: a proposta da reparagdo ndo pecuniaria,
cit., p. 32.
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Ainda assim, a medida a ser proposta no caso concreto conclama um cuidado singular.
Com efeito, por mais que o dinheiro ndo sirva a reparacdo do dano, simbolizando uma
complexa “monetarizacdo das relagdes familiares”,*** nem sempre expedientes néo
pecuniarios, como 0s que obriguem uma convivéncia mais proxima do ofensor com a vitima,
ensejardo o desenvolvimento de uma relagdo sadia.*™®

Dai advém a especial pertinéncia dos pardmetros apontados como norte para uma
avaliacdo que permita a reparacdo mais efetiva possivel do dano sofrido.

Para comprovar, imagine-se situacdo na qual um casal com um filho adolescente
decide se divorciar ap6s anos de uma convivéncia familiar harmoniosa e saudavel. Tenha-se
em conta, ainda, a decisdo do pai de se isolar em um estado no outro extremo do Brasil e
permanecer por mais de ano sem realizar qualquer contato com o filho (cenario caracterizador
de abandono afetivo).

E certo que hipGtese dessa natureza ndo é de definicdo singela, mas as nuances do caso
poderdo confirmar a alta viabilidade e recomendar a aplicacdo de uma reparacao especifica, a
ponto, por exemplo, de se determinar que o genitor realize a0 menos uma visita a cada
quarenta e cinco dias e que esteja disponivel para estar na companhia do seu filho no dia do
Seu aniversario, caso este assim deseje.

Sob o prisma do pardmetro objetivo, vé-se que ha uma nitida correlacdo entre o
interesse lesado e 0 meio reparatério cogitado, inexistindo qualquer contraindicacdo a sua
imposicdo.

No entanto, se o parametro objetivo ndo € alvo de controvérsias, 0 oposto ocorre com
0 pardmetro subjetivo. A atencéo a situagdo dos envolvidos, como tudo o que se expds deixou
antever, serd crucial para que se profira uma deciséo técnica. Esse dado sera responsavel por

esclarecer se € possivel a via ndo monetéria, ou seja, se a fixacdo de uma obrigacdo de fazer é

44 1bid., p. 40. Nessa mesma linha: “Tem-se questionado, com elevada razdo, se as tradicionais formas
monetarias de reparacdo do dano extrapatrimonial, aplicadas isoladamente, tém logrado éxito em apaziguar 0s
embates travados no seio do convivio familiar ou se, ao revés, ndo acabam por aprofundar os conflitos parentais
ja existentes. A tutela meramente pecuniaria das pretensdes nascidas das contendas entre membros de uma
determinada familia parece se mostrar insuficiente a reparar adequadamente o interesse extrapatrimonial violado,
alimentando, por consequéncia, a proliferacdo de demandas judiciais que tém por (nico escopo alcancar
determinada soma em dinheiro, além de punir o familiar responsavel, deixando de lado o desiderato de
pacificacdo social” (BISNETO, Cicero Dantas. A insuficiéncia do modelo reparatdrio exclusivamente pecunidrio
no ambito das lides familiares, cit., p. 22).

415 Dilema dessa ordem tem sido observado em hipoteses que dizem respeito a guarda de menores, como retrata
o seguinte trecho de um julgado do Superior Tribunal de Justiga: “O caso dos autos ¢ ainda emblematico porque
revela situacdo fatica, infelizmente ndo rara, em que o minimo contato entre pai e mde, a propdsito da troca de
posse da crianga, € contexto suficiente para manifestacdes de ressentimentos mutuos, que, por vezes, chegam a
agressoes, verbais ou fisicas, na presenca do menor. Nessas hipoteses, a solugdo mais simples — e a que foi
adotada neste processo, como em tantos outros casos — € a de afastar o compartilhamento da guarda, deixando a
um dos pais o convivio limitado das visitas regulamentadas™ (STJ, 32 T., REsp 1.707.499/DF, Rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, Rel. p/ Acérddo Min. Ricardo Villas Béas Cueva, j. 09/04/2019).

121



capaz de reparar o dano extrapatrimonial ocorrido dadas as peculiaridades da relagdo familiar,
e, em caso positivo, se 0 modo tracado se mostra conveniente.

Assim, na ilustracdo proposta, uma analise detalhada poderia inclinar a intervalos de
visitacdo maiores ou menores, a depender, entre outros, do grau de estremecimento da relagdo
familiar, das posturas exibidas no curso do processo (inclusive em audiéncia) e das
manifestacBes emocionais da vitima, ao que se exigira grande sensibilidade do julgador,
como, de modo geral, deve acontecer nos litigios de familia.*'®

Em uma perspectiva financeira, sera a vez de se ter em conta o custo da observancia
integral da decisdo proferida, pelo que o olhar do intérprete serd direcionado aos gastos que
acompanhardo cada uma das visitas que sera realizada. Com isso, se quer aferir, no plano
pratico, de acordo com as individualidades presentes, se 0s gastos estdo em linha de
proporcionalidade em relacdo ao dano gerado, a permitir, inclusive, eventual modulacdo da
medida, se for o caso.

O parametro temporal também assume fungdo de relevo para guiar a duracdo da
obrigacdo imposta a luz do dano. Tal qual em outros casos, ele permitira discernir, diante de
uma mesma proposta de solucdo: (i) a medida reparatdria insuficiente (e.g., ordem de
visitacdo por seis meses); (ii) a medida apropriada a reparacdo da vitima (e.g., ordem de
visitacdo até a maioridade); e (iii) a medida que descamba para um ndo intencionado campo
punitivo (e.g., ordem de visitacdo por dez anos).

Finalmente, a consideracdo do elemento espacial, igualmente relevante a apreciacdo
da lide, estard apta a orientar, eventualmente, a uma diminuicdo do nimero de encontros no
primeiro semestre em fungdo da intencdo do ofensor de, diante da dificuldade de
deslocamento, aproveitar suas férias nesse periodo e alongar uma das visitas — desde que,
claro, a proposta se revele, na especifica hipdtese, adequada ao objetivo de reparacdo da
vitima.

E assim acontece porque, naturalmente, a condenacdo a uma visita ao quarteirdo ao
lado repercute de modo consideravelmente menos intenso sobre a vida do ofensor do que a
visita que o obriga a atravessar o pais. Ndo sO pelos custos, mencionados anteriormente, mas

também pela necessidade de um planejamento bem mais complexo, que demanda, em

418 “As peculiaridades que envolvem as questdes familiares exigem que magistrados, agentes do Ministério
Publico, advogados e defensores-publicos sejam mais sensiveis, tenham uma formacdo diferenciada. Devem
atentar para o fato de que trabalham com o ramo do direito que trata mais de perto com a pessoa, Seus
sentimentos, suas perdas e frustracfes. [...] Precisa ser recebido por um juiz consciente de que deve ser muito
mais um pacificador, um apaziguador de almas despido de qualquer atitude moralista ou critica. Em matéria de
familia, mais do que a letra fria ou o rigorismo do texto legal, a norma que deve ser invocada € a que apela a
sensibilidade juridica” (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 82-83).
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especial, cuidados de transporte e acomodacdo (supondo-se, hipoteticamente, uma viagem
com saida do interior da Bahia e destino ao interior de Santa Catarina).

Portanto, esse fator geografico também devera compor o entendimento a ser firmado,
oportunizando-se as partes, tanto quanto em relacdo aos outros parametros, a possibilidade de
ampla participacdo no debate, com o fim de que o mecanismo escolhido esteja devidamente
conformado a reparacdo da lesdo existencial.

Em virtude de todas as ponderacdes trazidas, pode-se afirmar a efetividade da
reparacao ndo pecunidria para lidar com os prejuizos gerados em certas situacdes de abandono
afetivo,**” sendo essencial para esse pretendido resultado uma criteriosa avaliagdo de cada um
dos parametros aqui elencados.

Uma ultima imagem para demonstrar a utilidade dos parametros na tarefa de avaliacao
da reparacdo especifica do dano moral consiste na também ficticia situacdo de um jovem que,
apos ser confundido com um criminoso durante uma operacdo policial no Estado do Rio de
Janeiro, fica equivocadamente detido por vinte dias na prisao.

Suponha-se que a vitima, abalada emocionalmente em razéo do episddio, inclusive por
conta do descrédito gerado no seu seio familiar e na comunidade local, proponha acdo com o
proposito de condenar o Estado do Rio de Janeiro ao custeio integral de tratamento
psicolégico pelo prazo de um ano e a realizagdo de dois atos publicos de reconhecimento da
falha cometida com a presenca dos integrantes do batalhdo que participaram da operacdo (um
diante da sua comunidade local, no préprio Rio de Janeiro, e outro perante 0s seus parentes,
que residem no Cearad).

Ao se testar os parametros aqui propostos, os pleitos formulados ndo encontrardo
resisténcia no de ordem objetiva, pois 0os dois mecanismos requeridos se prestam a agir
diretamente sobre os interesses lesados, permitindo, em principio, a reparacdo da lesdo
provocada.

Em uma frente, o tratamento psicologico estara dirigido as consequéncias da indevida
violagdo a integridade psicofisica, auxiliando o individuo a se recompor emocionalmente

depois de um trauma dessa gravidade. Na outra, o ato publico de reconhecimento de

47 E essa a taxativa conclusdo de Anderson Schreiber: “Por exemplo, a partir da analise das omissGes
perpetradas pelo pai omisso no caso concreto, a corte judicial poderia condenéa-lo, por exemplo, a frequentar, no
minimo, trés quartos das reuniGes de pais na escola, a participar das festas de dia dos pais ou mesmo a passar um
maior nimero de dias com o filho. O que a vitima do chamado abandono afetivo pretende — ou deveria pretender
—ndo é o dinheiro, mas sim o efetivo cumprimento dos deveres parentais. Nao ha, portanto, qualquer razdo para
se deixar de conceder, nessas hipoteses, uma tutela especifica, que entregue a vitima o resultado do dever
primario, a exemplo do que ja acontece em tantos outros campos” (SCHREIBER, Anderson. Responsabilidade
civil e direito de familia: a proposta da reparacdo ndo pecuniéria, cit., p. 42).
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responsabilidade promove o restabelecimento da anterior reputagdo do ofendido, destacando-
se, assim, a reparacdo da lesdo a honra objetiva.

Ao que tudo indica, o enfoque subjetivo tampouco se apresentara como obstaculo a
procedéncia dos pedidos formulados, visto que as medidas solicitadas ndo parecem conduzir a
um acentuado dnus as partes e a terceiros. Isso ndo quer dizer, claro, que as sutilezas presentes
em um caso concreto, que escapam a proposta de um recorte tedrico, ndo possam indicar
circunstancia excepcional que recomende eventual modulacdo ou restricdio a um dos
requerimentos.

Aparentemente, o dado financeiro ndo implicard em exame tdo simples quanto os
outros dois referidos, eis que o cumprimento dos tais pedidos pressupde, per se, um aporte
financeiro consideravel por parte do lesado. Além disso, esse aporte pode ser
substancialmente elevado a depender do cuidado na demarcacdo das obrigaces.

Sobre o custeio integral do tratamento psicoldgico, ainda que mostre justificavel a luz
do dano havido, é possivel que se compreenda pela prefixacdo de um numerério global para
esse fim, como forma de evitar eventuais distor¢fes ndo pretendidas.

Ja em relacdo aos atos publicos, os gastos tendem a ser substancialmente altos em
razdo da promogdo de dois eventos e em regides distantes. N&o suficiente, dependendo da
estrutura a ser montada em cada lugar, as despesas poderdo crescer de maneira
impressionante.

Sopesados todos esses pontos, mas sem perder vista a finalidade maior de reparacao
da vitima, uma solucdo adequada seria a determinacdo de evento Unico na cidade do Rio de
Janeiro, que comporte a presenca de a0 menos cinquenta pessoas, e para o qual dois familiares
cearenses poderdo comparecer com integral custeio de transporte e acomodacao por uma noite
em local proximo.

A oOtica temporal impactara, como é de se imaginar, o pleito relativo ao tratamento
psicoldgico. E fato que somente a analise das condigbes da vitima no caso concreto acusara a
margem de tempo apropriada a uma adequada reparagdo do dano sofrido. Sem prejuizo,
considerando-se a necessidade de encontros reiterados para o éxito de um trabalho dessa
espécie, o periodo de um ano néo se afigura, a uma primeira vista, desarrazoado.

Por fim, o critério espacial lanca olhar sobre os atos de reconhecimento publico do
dano perpetrado. Servird, portanto, a demonstrar o esforco e os transtornos que surgiriam a
partir da obrigatoriedade de deslocamento dos membros do batalhdo ao Ceard — ndo s6 de

ordem financeira, mas também pessoal — capazes de suscitar a busca por meio que repare
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devidamente a vitima sem gerar desnecessarios prejuizos aqueles que deverdo observar a
ordem judicial.

Em outro viés, também poderd indicar que o cumprimento da obrigacdo em
determinadas areas da comunidade do ofendido se traduz em risco a vida dos policiais, a
ensejar uma especial cautela quanto a escolha do local conveniente & promogéao de um evento
com essas caracteristicas.

Logo, adotando-se um caminho técnico a reparacdo da vitima, seria o caso de acolher
0 pedido de custeio integral do tratamento psicoldgico por um ano e de impor um ato Unico de
reconhecimento de responsabilidade do Estado pelo dano gerado, por meio de evento que
possa ser acompanhado por, no minimo, cinquenta pessoas, incluindo os dois familiares do
Cearéa assistidos em transporte e acomodacéo, e que se realize em um ponto da comunidade
ndo prejudicial a seguranca dos presentes.

Em sintese conclusiva, os trés exemplos acima demonstram como 0s parametros
referidos sdo particularmente Gteis a intrincada incumbéncia de fixacdo da reparacdo nédo
pecuniaria do dano moral, ndo s6 por facilitar a operacdo no caso concreto, mas sobretudo por
garantir uma decisdo metodologicamente fundada, juridicamente segura e inequivocamente
técnica.

Aprofundando a afirmacéo, chega-se a um notavel traco dos parametros aqui referidos.
Como se viu, nenhum deles guarda maiores complexidades, seja em relagcdo ao contetdo, seja
guanto a sistematica para emprego no caso concreto. Em verdade, a simplicidade é o que os
torna especialmente valiosos a definicdo das diversas demandas atinentes a danos morais.

Vale dizer, a proposta consiste justamente em permitir que qualquer sujeito que se
proponha a desbravar o ambiente da reparacao especifica dos danos extrapatrimoniais — tido
por muitos, até o momento, como ideal no campo tedrico e com pouca serventia no campo
pratico — tenha a companhia de parametros claros e descomplicados para essa tarefa.

N&o se quer, com isso, afirmar levianamente que a reparacdo nao pecuniaria do dano
moral possui sistematica mais simples que a via oposta, de ordem monetaria. No entanto, é
bom lembrar que se passaram anos até que a renegada fixacdo de valores para a hipotese de
lesio extrapatrimonial se tornasse a costumeira resposta para debates desse género.*'® E,
mesmo assim, 0 expediente ainda desperta grandes controvérsias nas agdes, ndo ja pela sua

aplicacdo, mas pela dosagem da cifra a ser estabelecida.

418 permita-se remeter ao item 1.1 do presente trabalho. Para mais sobre o tema, v. PEREIRA, Caio Mério da
Silva. Responsabilidade Civil, cit., p. 73-79.
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Portanto, parece que o real entrave nesse campo reparatorio reside na mudanca da
cultura juridica local. Antes, da auséncia de reparacdo para a reparagdo pecuniaria.
Atualmente, da reparacdo pecuniaria para a ndo pecuniaria, com o fim de evitar que o
dinheiro continue a ser, paradoxalmente, a solucdo aos danos relacionados as questdes
extrapatrimoniais.

Visando a essa necessaria transformacao, € preciso resistir a tentacdo do conformismo

e mirar os substanciosos estudos que vém florescendo nessa seara,**°

em prol da viabilizacao
de uma tutela verdadeiramente eficaz dos direitos mais caros em sociedade, de carater
existencial.#2°

Para somar nessa direcdo, acredita-se que a conjugacdo dos parametros objetivo,
subjetivo, financeiro, temporal e espacial sera especialmente Util para se encontrar a medida
talhada ao dano moral provocado, permitindo que, enfim, as partes e o intérprete estejam
municiados para abandonar o resistente apego ao remédio patrimonial, incompativel com a
pretensdo reparatoria, em favor do percurso ndo monetério, efetivamente adequado a lesdes

dessa natureza.

419 Destaca-se, novamente, alguns trabalhos especializados: SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e
Constituicdo, cit.; MAGALHAES, Fabiano Pinto de. A reparagio ndo pecuniaria dos danos morais, cit.;
BISNETO, Cicero Dantas. Formas ndo monetarias de reparacdo do dano moral: uma anélise do dano
extrapatrimonial a luz do principio da reparacdo adequada, cit.; SOUZA, Tayna Bastos de. A reparacdo nao
pecunidria dos danos: aplicabilidade no direito brasileiro, cit.

420 Reitera-se o entendimento de que o sistema juridico é pensado a partir da protecdo desses direitos
hierarquicamente superiores no ordenamento, como decorréncia da aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana. Sobre o tema: “A dignidade da pessoa humana constitui principio remodelador das estruturas e
da dogmatica do Direito Civil brasileiro. Promove a funcionalizagdo das situagdes juridicas patrimoniais as
existenciais, realizando assim processo de inclusdo social, com a ascensdo a realidade normativa de interesses
coletivos, direitos da personalidade e renovadas situagOes juridicas existenciais, desprovidas de titularidades
patrimoniais, independentemente destas ou mesmo em detrimento destas. Se o Direito é realidade cultural, o que
parece hoje fora de divida, é a pessoa humana, na experiéncia brasileira, que se encontra no apice do
ordenamento, devendo a ela se submeter o legislador ordinario, o intérprete e o magistrado” (TEPEDINO,
Gustavo. O papel atual da doutrina do Direito Civil entre o sujeito e a pessoa, cit., p. 17).
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CONCLUSAO

Como se viu, o presente estudo da reparacdo ndo pecuniaria do dano moral foi
estruturado sobre trés eixos, tratados individualmente em cada um dos capitulos: (i) anélise
dogmatica da matéria; (ii) panorama sobre o emprego concreto da sistematica, com destaque
para as controvérsias de ordem pratica enfrentadas; e (iii) apresentacdo de parametros para
auxiliar na adequada aplicacdo dos mecanismos ndo monetarios.

Assim, de inicio, houve oportunidade de percorrer as contundentes transformacées na
concepcao do instituto do dano moral nas Gltimas décadas e de explicar como a atual visdo,
centrada na perspectiva da dignidade da pessoa humana, demanda novo olhar também sobre
0S meios reparatorios.

Em seguida, tratou-se da ascensdo do debate sobre a reparacdo especifica do dano
moral no ordenamento brasileiro, momento em que se explicou o desacerto dos argumentos
comumente apresentados em oposicdo a sistematica e o consenso que vem se formando em
torno das contraindicagdes a pecunia como instrumento reparatdrio.

O ultimo item do primeiro capitulo foi, entdo, dedicado a consolidacéo da reparacao
ndo monetaria como a via prioritaria no direito brasileiro. Primeiro, houve minuciosa analise
da orientacdo a ser extraida do art. 947 do Cddigo Civil. Segundo, p6s-se luz sobre a
insuficiéncia do método pecuniario como mecanismo de tutela dos inimeros interesses que
tém sido reconhecidos pelo direito, na esteira de um movimento de ampliagdo dos danos
ressarciveis. Terceiro, demonstrou-se que a funcdo reparatéria da responsabilidade civil exige
a busca por um remédio efetivamente voltado a esse fim, de modo que, do ponto de vista
técnico, ndo ha fundamento ao irrestrito apego a solucdo pecunidria, que sabidamente nédo
partilha deste objetivo.

O segundo capitulo iniciou focalizado na alusdo aos meios nao pecuniarios no tecido
normativo brasileiro. Ao longo da investigacdo, duas importantes conclusfes foram
alcancadas. Ao contrario do que se poderia imaginar, medidas dessa ordem encontraram
espaco em diplomas normativos diversos ao longo dos Gltimos seculos. Além disso, cresce em
referéncias os mecanismos de reparacdo especifica em legislacfes editadas recentemente — o
qgue, possivelmente, s6 ndo € mais notado pela comunidade juridica por conta da
maleabilidade da sistematica, que desponta de formas particulares em cada &rea do
ordenamento juridico.

A seguir, foi a vez de um exame jurisprudencial da tematica. Apds uma imprescindivel

mencgéo ao direito de resposta concedido na acdo movida por Leonel Brizola em face das
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Organizagdes Globo, conhecido leading case na matéria (como comprovado estatisticamente),
foram trazidas as importantes reflexdes contidas no voto-vista apresentado pelo ministro Luis
Roberto Barroso no RE 580.252/MS, referente a possibilidade de reparacdo néo pecuniaria do
dano moral gerado a presos em condicdes carcerarias indignas. E, embora nédo tenha sido o
voto vitorioso, indica que a sistemética reverbera na mais alta ctpula do Judiciario, o que, por
si s, vem atraindo a consideracdo de novos caminhos na responsabilidade civil.

Impulsionada por esse cenario promissor, a etapa que se seguiu foi a de explorar
outras decisOes desse género pulverizadas em tribunais espalhados pelo pais. Apesar de a
pesquisa desembocar em resultado aquém do que se deveria esperar, comprova, por outro
lado, a existéncia de contundentes exemplos de aplicacdo da reparacdo especifica nos mais
variados litigios envolvendo dano moral, seja nos tribunais locais ou no Superior Tribunal de
Justica.

Esse contexto, por sua vez, justificou a incursdo nas paradigmaticas decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, sobretudo para demonstrar que a tentativa de restringir a
sistematica ao campo do direito a honra, como ainda se enxerga em sede nacional, ndo condiz
com o altissimo potencial desse método reparatério. Sendo assim, a rica jurisprudéncia da
Corte, dedicada a violagOes existenciais graves e das mais diversas, pode servir de norte a
uma aguardada expansdo da adocdo dos meios ndo pecuniarios para outras tantas
possibilidades de leséo extrapatrimonial.

Vistos os fundamentos tedricos que amparam a aplicacdo da reparacao nao pecuniaria
do dano moral e examinados 0s registros legislativos e jurisprudenciais do assunto, entendeu-
se que a parte final do segundo capitulo precisaria contemplar trés aspectos de ordem pratica
que vém suscitando relevantes controvérsias. Foi assim que se cuidou da discussdo sobre a
cumulacdo das vias reparatorias, do espaco de discricionariedade do intérprete e da
possibilidade de aplicacdo de oficio da reparacdo especifica pelo julgador.

Quanto a primeira, viu-se que, diante da posicdo preferencial dos meios reparatdrios
ndo pecuniarios, a vitima devera, via de regra, trilhar esse caminho. Sobre a segunda, o debate
se associou, em larga medida, ao disposto no art. 497 do Cddigo de Processo Civil, que
delimita a margem de atuacdo do intérprete no que toca a prestagdes de fazer e ndo fazer.
Finalmente, a aplicacdo de oficio de medidas ndo monetéarias encontra dissonancia em grande
parte da literatura processual, que enxerga o principio do contraditorio como um dos maiores
sustentaculos do processo civil. Embora essa visdo tenha se fortalecido com as previsdes
apresentadas no novo Cddigo de 2015, nada impede que o julgador se valha de expedientes

acessiveis para que o direito das partes ndo seja violado, tal como acontece a partir da
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intimagdo prévia dos envolvidos para manifestacdo sobre eventuais mecanismos cogitados ou
da designacgéo de audiéncia com 0 mesmo proposito.

Por altimo, a vista de que ainda ha pouca concrecdo sobre a forma de estabelecimento
dessas medidas ndo pecuniarias, 0 que, com razao, gera inseguranca e impede maior avanco
desse modelo reparatério, foram propostos cinco pardmetros para auxiliar na aplicacdo no
caso concreto.

O parametro objetivo se volta ao objeto da reparacao, ou seja, a medida a ser aplicada,
garantindo que o interesse lesado seja aquele albergado pela obrigacdo imposta. O parametro
subjetivo diz com a necessidade de que 0 mecanismo ndo monetario seja ponderado a luz das
concretas particularidades da vitima, do ofensor e de terceiros, a fim de que se confirme sua
efetividade e adequacdo. O parametro financeiro, guiado pelo art. 944 do Cddigo Civil, trata
da imprescindivel correlacdo entre o custo de implementacdo da medida a ser determinada e o
dano extrapatrimonial havido. O pardmetro temporal exige, por sua vez, que se considere 0
tempo como fator determinante para a imposic¢ao de uma reparagdo ndo pecuniaria compativel
com a lesdo extrapatrimonial. O pardmetro espacial, por Gltimo, atrai a atencdo para uma
avaliacdo geografica do mecanismo imaginado, que também precisa ser conformada ao dano
moral concretamente gerado.

Viu-se, ainda, que os parametros apresentados ndo surgem de um trabalho criativo.
Em rigor, decorrem de um esfor¢o de sistematizacdo daquilo que ja se observa, de forma mais
ou menos explicita, na tarefa de fixacdo de obrigacdes de fazer e ndo fazer. Uma das
pretensdes, alids, € justamente essa: trazer a superficie o raciocinio situado nas entrelinhas das
decisdes proferidas, para que integre a fundamentacdo e permita o ativo e necessario debate
das partes a seu respeito.

A etapa derradeira do trabalho, firme no papel de reforcar a serventia dos cinco
pardmetros, trouxe trés ilustragdes ficticias para uma oportuna simulacdo da aplicacéo
conjunta de todos eles. Esse passo serviu, ademais, a confirmacdo de que os parametros ndo
sdo dotados de maiores complexidades, seja em relacdo a delimitacdo do seu contetdo ou ao
emprego de cada qual no caso concreto.

Por fim, foi possivel perceber que, apesar de a reparacdo especifica requerer atencéo a
mais fatores que a via monetaria, ndo ha obices juridicos a sua aplicacdo. Ao que se V&, a real
dificuldade ao seu maior acolhimento parece estar atrelada a uma mudanca da cultura juridica
local. Se, antes, trilhou-se longa jornada para superar a maxima de que o dano moral ndo
deveria ser reparado, hoje o esforco se desloca a sua forma de reparagdo, como medida a

garantir uma resposta juridicamente adequada as lesdes a interesses existenciais.

129



Nesta ardua e importante missdo, confia-se que o emprego dos parametros referidos
poderd ter um papel decisivo, por ajudar a imprimir o rigor técnico necessario ao
estabelecimento de medidas reparatdrias ndo pecuniarias. Dada a alta litigiosidade em torno

do dano moral, ndo ha duvidas: € preciso modificar o quadro atual — e rapido.
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