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RESUMO

Inmeras séo as reclamacgfes que chegam aos orgaos de protecdo aos direitos do
consumidor sobre a ineficiéncia do atendimento dispensado aos clientes e usuarios
dos servigos bancéarios. Assim, ouvindo os reclamos da populagdo, muitos sdo os
municipios que tém instituido leis que estabelecem o tempo maximo de espera para
atendimento pessoal em uma instituicdo financeira, o0 que gerou grandes
repercussdes no ambito jurisprudencial sobre o aspecto da sua constitucionalidade.
Tais legislacbes impdem sangbes de cunho administrativo quando da sua
inobservancia. Porém, tais san¢fes ndo tem se restringido a este ambito, j& que
inomeras sdao as demandas que tém chegado ao poder judiciario visando a
reparacdo de um dano, que aduz o autor ter sofrido, quando da espera para ser
atendido ultrapassa os limites previstos em tais leis. Assim, tem o presente trabalho
por objetivo uma abordagem acerca dos efeitos decorrentes da omissdo ou
ineficiéncia na prestacdo de servicos por parte das instituicdes financeiras levando-
se em consideracédo o estudo dos institutos que nesse ambito se relacionam. Acerca
da metodologia, sera utilizada neste trabalhado uma pesquisa do tipo tedrica,
consistente na utilizacdo de obras pertinentes ao assunto bem como pesquisas
feitas na base de dados de sites oficiais de 6rgdos do Poder Judiciario. Por fim,
pretende-se na conclusao deste trabalho, além de proporcionar uma visdo geral ao
leitor acerca da problematica do tema, busca-se conferir um posicionamento voltado
para subsidiar as novas decisdes neste ambito, em prol de decisdes claras, precisas
e fundamentadas, bem como, voltadas a satisfacdo dos principios da dignidade da
pessoa humana, da seguranca juridica e da justica social, consentaneos com o

Estado Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Atendimento a clientes e usuérios dos servi¢cos bancérios. Leis
que estabelecem tempo maximo de espera em filas. Constitucionalidade. Sancoes

administrativas e civis. Dano moral.



ABSTRACT

Several complaints are submitted to bodies that protect Consumer’s Law regarding
the service inefficiency and users of bank services. Thus, listening to the population
complaints, a great number of municipalities have established laws indicating proper
waiting time for costumers to be attended in a financial institution, and this has
generated wide repercussion in the case-law area of its constitutionality. Such
legislations impose administrative sanctions when they are not met. However, these
sanctions also happen in other areas, as lots of cases have arrived at the Judiciary
aiming at repairing damage, suffered by the claimant, for the waiting time sometimes
exceeds the one established by the law. So, this paper aims at showing the effects of
the inefficiency or omission in the services at financial institutions, taking into account
the studies from institutes that correlate with each other. The methodology used on
the paper is the theoretical research, consistent with several books on the topic as
well as research in official websites’ data in the Judiciary. Finally, the final goal of the
paper, besides showing the reader an overall view of the problem, is to check the
new positions on this matter, to promote clear, precise and well based decisions, to
the satisfactions concerning human dignity, legal security and social justice, which
are part of a Democratic Rule of Law.

KEYWORDS: Service to clients and users of bank services. Laws that establish

maximum waiting time in lines. Civil and administrative sanctions. Moral damage..
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1 INTRODUCAO

Ao longo dos ultimos anos, o avango tecnoldgico tem se manifestado nos
diversos setores da economia. Diferente ndo € no setor bancario, onde, com o
crescimento populacional e com o0 aguecimento da economia, 0 numero de clientes
tem aumentado cada vez mais. Assim, visando dar maior celeridade e comodidade
aos seus clientes, as instituicdes financeiras tém investido bastante em tecnologia.
Embora seja patente, que a tecnologia tem proporcionado uma dinamicidade muito
grande no ambito social, permitindo assim, falar-se em um mundo globalizado, por
outro lado, os riscos neste cenario, também, tendem a aumentar. Assim, quem
decide atuar em setor que por sua prépria natureza impligue em risco deve estar
consciente da responsabilidade pelas perdas que acaso venha a sofrer, bem como,
pelos danos que a outrem causar.

Vale ressaltar que embora pouco disseminado no ambito doutrinario,
mostra-se o tema de grande importancia, ja que constitui um dos desdobramentos
da sociedade moderna nas suas multiplas relacbes sociais, que, aléem de contribuir
para a obtencdo de um conhecimento mais aprofundado pelo pesquisador, mostra-
se, também, de grande importancia para sociedade, dada a sua utilizacdo cada vez
maior dos servicos bancéarios, bem como, dada a abrangéncia do estudo
desenvolvido, o que servira para reflexdo dos envolvidos no ambito dessas relagoes,
seja para os destinatarios da lei quando da necessidade de argumentacdo em prol
da sua defesa em face de uma eventual infringéncia legal ou até mesmo como forma
de buscar uma solucdo, seja para o aplicador da lei quando da utilizagdo dos
critérios fundamentadores de suas decisbes sancionatdrias, seja ainda, para a
populacao que utiliza tais servicos.

Os objetivos tragados pautar-se-ao no esclarecimento da reparticao
constitucional de competéncias, dando énfase para poder publico Municipal, sob o
aspecto da sua competéncia para dispor sobre lei que verse sobre 0 tempo maximo
de espera em filas de instituicdes financeiras, além das consequéncias advindas da
omissdo ou ineficiéncia na prestacdo de servicos por parte das instituicoes
financeiras, diferenciado a natureza de um mero aborrecimento para a configuragéo
de um dano moral, e ainda, quanto aos critérios que tém sido utilizados na

quantificacdo do dano moral.
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A pesquisa sera sistematicamente desenvolvida utilizando-se da
metodologia do tipo dedutiva, com uso de fontes bibliogréficas, tais como livros,
artigos, revistas e jurisprudéncias, disponibilizados em meio fisico ou virtual
(internet), sejam elas, fontes primarias ou secundarias.

Logo, é a partir dessas premissas que sera desenvolvido no capitulo 2 a
reparticdo constitucional de competéncias, sob a dtica do sistema juridico
brasileiro, onde a Constituicdo Federal € o mandamento maior e fundamental do
Estado, devendo as demais normas com ela ser compativel, sob pena de ser eivada
do vicio de inconstitucionalidade. A forma federativa de Estado € tema também a ser
tratado, ja que, é caracteristico dessa forma de Estado a presenca de entes dotados
de autonomia politico-administrativa, legislativa e tributaria, inerentes as
competéncias que sado delimitadas na préopria Constituicdo, as quais levam em
consideracao o principio da preponderancia do interesse, dada as peculiaridades de
cada ente. Neste ponto, ser4d dada maior énfase a competéncia municipal por
possuir maior ligagdo com o trabalho a ser apresentado.

No capitulo 3, inerente a responsabilidade civil, sera tratada a sua
evolucdo histérica no mundo e no ordenamento juridico patrio, bem como o seu
posicionamento atual na ciéncia juridica, fruto de um repensar que, abandonando a
Otica puramente individualista, volta-se para uma nova perspectiva calcada na
defesa da pessoa humana, no primado da dignidade, da cidadania e da
solidariedade, baseada em uma justica distributiva, calcada na teoria do risco ou na
responsabilidade objetiva, que busca a satisfacdo de danos decorrentes dos riscos
surgidos com o proprio desenvolvimento da sociedade, 0s quais se mostravam
irressarcidos sob a otica da teoria subjetiva da responsabilidade civil. Seréo trazidas,
também, as espécies de responsabilidade previstas no ordenamento juridico,
apresentando-se 0s seus elementos ou pressupostos, bem como as causas
excludentes de responsabilidade. Assim, sera possivel concluir sobre a importancia
com a qual se apresenta o referido instituto na ciéncia juridica ja que se volta para
manutencdao e restauracdo da propria ordem social.

No capitulo 4, como um dos elementos indispensaveis a responsabilidade
civil, sera tratado do dano e suas espécies. Nesse contexto, sera dado maior énfase
ao dano moral e suas espécies, ja que, ligado intimamente ao desenvolvimento do
tema. Inicialmente sera demonstrada a sua evolucdo histérica na ciéncia juridica e

no ordenamento juridico patrio. Em seguida serd trazida a baila, a grande
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problemética da conceituagdo, sendo esta, objeto de grande controvérsia na
doutrina e jurisprudéncia, pautando-se alguns sob um aspecto mais restritivo e
outros sobre um aspecto mais amplo calcado no principio da dignidade da pessoa
humana. Posteriormente sera trazida a, também controvertida, questdo da funcéo e
critérios quantificadores do dano moral, que, da forma como sdo apresentados,
mostram-se um tanto paradoxal, conforme sera exposto. E finalmente, seri
apresentado o elemento diferenciador entre o que constitui dano moral e o que fica
na esfera do mero dissabor ou aborrecimento.

No capitulo 5, sera abordada a responsabilidade civil das instituicdes
financeiras, voltando-se para a tdo questionada aplicabilidade do CDC a tais
instituicdes, a qual mereceu um posicionamento do Supremo Tribunal Federal a seu
respeito para por fim a tal controvérsia. Outro tema a ser debatido sera o da
competéncia constitucional dos Municipios para legislar sobre o tempo de espera
nas filas dos bancos. Nesse contexto, sera analisada a Lei 2.636/1998 do Municipio
de Aracaju que dispbde sobre o referido assunto, bem como, os aspectos da sua
aplicabilidade, efetividade e consequéncias advindas do seu descumprimento, como
a sancao administrativa nela prevista e a tdo discutida possibilidade de ensejamento
de uma sancéo civil a titulo do dano moral, bem como, aos préprios critérios de sua

reparacgao.



15

2 REPARTICAO CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIAS

2.1 Sistema juridico brasileiro

Das licBes de Silva, a Constituicdo do Estado do ponto de vista de uma lei
fundamental constitui:

[...] @ organizacdo dos seus elementos essenciais: um sistema de normas
juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de
seu governo, o modo de aquisicdo e o0 exercicio do poder, o
estabelecimento de seus 6rgaos, os limites de sua acdo, os direitos
fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a
constituicdo é o conjunto de normas que organiza os elementos

constitutivos do Estado™.

Dentre as concepcgdes trazidas pela doutrina acerca da constituicao,
merece destaque a que diz respeito ao seu sentido juridico. Bastante associado a
esta concepcgdo é o austriaco Hans Kelsen, um dos principais pensadores e tedricos
acerca do positivismo juridico na sociedade moderna, onde atribui que uma norma
juridica para ser valida necessita buscar seu fundamento de validade em uma norma
de hierarquia superior.

Assim, para Kelsen:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcao
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da relacdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja producao,
por seu turno, é determinada por outra, e assim por diante, até abicar
finalmente na norma fundamental-pressuposta. A norma fundamental
hipotética, nestes termos — &, portanto, o fundamento de validade Gltimo que
constitui a unidade desta interconexao criadora®.

A Constituicdo, do ponto de vista das suas caracteristicas, € comumente
classificada pela doutrina sob aspetos que levam em consideracdo, a sua origem,
forma, modo de elaboragdo, contetdo, estabilidade ou alterabilidade, extenséo e
finalidade.

Levando-se em consideracdo o estudo que se pretende desenvolver,
interessa, dentro da classificacdo apontada, a que diz respeito a estabilidade da
Constituicao, ja que intimamente ligada ao processo de sua alteracao.

A doutrina aponta que quanto a estabilidade de uma Constituicdo, podera

ser ela imutavel, rigida, flexivel ou semirrigida.

! SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2008. p. 39.
> KELSEN, Hans. Teoria pura do direito . S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 247.
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No que se refere a uma constituicdo imutavel, como o préprio nome ja
sugere, é aquela que ndo € passivel de nenhum tipo de modificacdo. Quanto as
constituicdes rigidas, sdo aquelas em que a sua alteracdo depende de um processo
legislativo mais dificultoso que aquele encontrado na alteracdo das normas que se
encontram em uma hierarquia inferior. Quanto as constituicées flexiveis, sdo aquelas
em que o processo de alteracdo é feito da mesma forma em que séo feitas as
alteracbes das normas infraconstitucionais. No que se refere a Constituicdo
semirrigida, a dificuldade de alteracdo é peculiar, apenas, a alguns dos seus
dispositivos, sendo os demais, objeto de alteragdo nos mesmos moldes em que se
procede quanto as normas infraconstitucionais.

Na historia do constitucionalismo brasileiro, com excecédo da Constituicao
do Império (1824), a qual era classificada como uma constituicdo semirrigida, todas
as outras foram classificadas, do ponto de vista da sua estabilidade, como rigida,
inclusive a atual.

Sobre a rigidez constitucional preleciona Canotilho:

A rigidez traduz-se fundamentalmente na atribuicdo as normas
constitucionais de uma capacidade de resisténcia a derrogacdo superior a
de qualquer lei ordinaria. Significa isto que a Constituicdo (normas
constitucionais) s6 pode ser modificada através de um procedimento de
revisdo especifico e dentro de certos limites (formais, circunstanciais e
materiais) [...]. No caso de estes outros actos normativos editarem disciplina
juridica em desconformidade com as regras e principios da Constituicdo
eles sdo inconstitucionais [...] com as consequéncias juridicas que seréo
indicadas no momento da andlise da fiscalizacdo da constitucionalidade. A
opcdo por um "texto rigido”, no sentido assinalado, € hoje justificado pela
necessidade de se garantir a identidade da constituicdo sem impedir o
desenvolvimento constitucional. Rigidez € sinbénimo de garantia contra
mudancas constantes, frequentes e imprevistas ao sabor das maiorias
legislativas transitérias. A rigidez ndo € um entrave ao desenvolvimento
constitucional, pois a constituicdo deve poder ser revista sempre que a sua
capacidade reflexiva para captar a realidade constitucional se mostre

insuficiente®.
Manifestando-se acerca da Constituicdo Brasileira Silva, classifica:

Nossa Constituicdo é rigida. Em consequéncia, € a lei fundamental e
suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade s6é nela encontra
fundamento e s6 ela confere poderes e competéncias governamentais. Nem
o governo federal, nem os governos dos Estados, nem os dos Municipios ou
do Distrito Federal sédo soberanos, porque todos séo limitados, expressa ou
implicitamente, pelas normas positivas daquela lei fundamental. Exercem
suas atribuicdes nos termos nela estabelecidos.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo . 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 215-216.
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Por outro lado, todas as normas que integram a ordenacao juridica nacional
s6 serdo validas se se conformarem com as normas da Constituicao

Federal®.

Logo, a constituicdo é a lei suprema de um estado, é a norma basilar de
uma ordem juridica e fonte de validade das demais normas de um pais, devendo
todas as normas infraconstitucionais sujeitar-se aos preceitos e principios explicitos
e implicitos nela previstos, sob pena de ser inquinada do vicio de
inconstitucionalidade.

Vale ressaltar que apés o advento da EC 45/2004, consoante redacao
dada ao § 3° do art. 5° da CF, “os tratados e convencgdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais”. Assim, no ordenamento juridico patrio, a Constituicdo
deixou de ser o Unico paradigma para o controle das normas criadas pelo poder
legiferante interno, ja que, os tratados que versem sobre direitos humanos
constituem, também, paradigma para verificacdo da compatibilidade das normas
internas, em um controle que a doutrina denomina de “controle de
convencionalidade”.

No ambito do STF, através do julgado do HC 87.585-TO e RE 466.343-
SP é possivel constatar uma grande inovacao sobre o aspecto da estrutura piramidal
de escalonamento vertical da hierarquia normativa proposta por Kelsen, passando a
contemplar abaixo da Constituicdo e acima das Leis, os Tratados Internacionais
sobre direitos humanos aprovados em quorum simples 0s quais receberam o status
de norma supralegal.

Precursor da teoria do controle de convencionalidade no Brasil, Mazzuoli,
diverge do posicionamento do STF quanto ao status atribuido aos tratados que
versam sobre direito humanos, ja que para ele, com fundamento no art. 5°, §2° da
Constituicdo Federal, todos os tratados que versam sobre direitos humanos
possuem status de norma constitucional, independentemente do quorum de

aprovacao. Logo, preleciona sobre o assunto que:

Desta inovagdo advinda da EC 45 veio a tona (e passou a ter visibilidade
entre nés) um novo tipo de controle de normas de direito interno: o controle
de convencionalidade das leis que nada mais € que o processo de
compatibilzacdo vertical (sobretudo material) das normas domésticas com
os comandos encontrados nas convencdes internacional dos direitos
humanos. A medida que os tratados de direito humanos os s&o

4 Op. cit.,, nota 1, p. 46.
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materialmente constitucionais (art. 5° 82°), é licito entender que o classico
“controle de constitucionalidade” deve agora dividir espaco com esse novo
tipo de controle (“de convencionalidade”) da producdo e aplicacdo de
normatividade interna.

[...] Em suma, deve-se chamar de controle de constitucionalidade apenas o
estrito caso de (in) compatibilidade vertical das leis com a constituicdo, e de
controle de convencionalidade os casos de (in) compatibilidade legislativa
com os tratados de direitos humanos (formalmente constitucionais ou néo)
em vigor no pais.

[...] Em suma, no direito brasileiro atual, todos os tratados que formam o
corpus juris convencional dos direitos humanos de que um Estado é parte
devem servir de paradigma ao controle de
constitucionalidade/convencionalidade, com as especificagbes que se fez
acima: a) tratados de direitos humanos internalizados com quorum
qualificado sé@o paradigma do controle concentrado (para além, obviamente,
do controle difuso), cabendo ADIn no Supremo Tribunal Federal a fim de
nulificar a norma infraconstitucional incompativel com o respectivo tratado
equivalente a emenda constitucional; b) tratados de direitos humanos que
tém apenas “status de norma constitucional” (ndo sendo “equivalentes as
emendas constitucionais”, posto que ndo aprovados pela maioria qualificada
do art. 5°, § 3°, da Constituicdo) sdo paradigma apenas do controle difuso
de constitucionalidade/convencionalidade.’

2.2 Federacéo brasileira

Historicamente, é a Constituicdo norte-americana de 1787, que a doutrina
atribui a origem da forma federativa de Estado.

Segundo preleciona Barroso, a federacao é:

[...] a forma de Estado, 0 modo como se da a distribuicdo espacial do poder
politico. Nesse tipo de organizacdo, em lugar de existir um Unico centro de
poder, existem dois: o central e o federado. A forma federativa de Estado
procura conciliar o respeito a diversidade de cada entidade politica com
elementos de unidade indispensaveis a preservacdo da soberania e da
integridade nacionais. Existe, assim, um poder nacional (que é a soma do
poder federal com o federado), um poder federal (titularizado pela Uniéo,
ente federativo central) e um poder federado (que no caso brasileiro é
exercido por Estados-membros e, em ampla medida, também pelos
Municipios).

De forma sumaria, a caracterizagdo do Estado Federal envolve a presenca
de trés elementos: a) a reparticdo de competéncias, por via da qual cada
entidade integrante da Federacdo recebe competéncias politicas
exercitaveis por direito préprio, frequentemente classificadas em politico-
administrativas, legislativas e tributarias; b) autonomia de cada ente,
descrita classicamente como o poder de autodeterminacdo exercido dentro
de um circulo pré-tracado pela Constituicdo, que assegura a cada ente
estatal poder de auto-organizacdo, autogoverno e auto-administracéo; e c) a
participacdo na formacdo da vontade do ente global, do poder nacional, o
que tradicionalmente se da pela composicao éaaritéria do Senado Federal,

onde todos os Estado tém igual representacédo .

Para Carvalho,

® MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 6.ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p. 391-398.
® BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 171-172.
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[...] no Estado Federal a soberania pertence a Unido e autonomia, aos
Estados-Membros, ndo se falando, pois, em dualidade de soberanias, como
se pretendeu por algum tempo.

Em razdo disso, ha, no Estado Federal, na concepcdo de Kelsen, uma
ordem juridica central e ordens juridicas parciais, sendo que a primeira
abrange todos os individuos que se encontram no territério do Estado, e as
outras, 0s que se acham no ambito territorial dos entes federados. A reunido
dessas duas ordens juridicas forma a terceira ordem juridica, que é o
Estado Federal, comunidade juridica total.

No federalismo coexistem dois ou mais entes politicos autbnomos, com a
capacidade de auto-organizacdo, unidos por um pacto de cooperacdo que

se expressa ha reparticao de competéncias7.
A republica federativa do Brasil é formada pela unido indissoluvel dos
Estados, Municipios e Distrito Federal, conforme dispde o art. 1° da Carta Magna.
Para Silva: “[...] a constituicio de 1988 buscou resgatar o principio
federalista e estruturou um sistema de reparticdo de competéncias que tenta refazer

o equilibrio das relacdes entre o poder central os poderes estaduais e municipais®”.
2.3 Competéncias constitucionais

Falar em reparticAo constitucional de competéncia € pressupor a
existéncia de um estado cuja forma é manifestada através de uma federacéo, sendo

essa caracterizada, conforme preleciona Paulo e Alexandrino, quando:

O Estado sera federado (federal, complexo ou composto) se o poder politico
estiver repartido entre diferentes entidades governamentais auténomas,
gerando uma multiplicidade de organiza¢cbes governamentais que coexistem
em um mesmo territdrio. O Estado federado é caracterizado por ser um
modelo de descentralizacao politica, a partir da reparticdo constitucional de
competéncias entre entidades federadas autbnomas que o integram. O
poder politico, em vez de permanecer concentrado na entidade central, é

dividido entre as diferentes entidades federadas dotadas de autonomiag.

Ainda segundo os autores:

Reparticdo de competéncias €, pois a técnica que a Constituicao utiliza para
partilhar entre os entes federados as diferentes atividades do Estado
federal. Trata-se do ponto nuclear do conceito juridico de Estado federal,
haja vista que a autonomia dos entes federativos assenta-se, precisamente,
na existéncia de competéncias que lhe sdo atribuidas como proprias,

diretamente pela Constituicao Federal®.
A federacdo no estado Brasileiro, conforme se extrai dos arts. 1° e 18 da

Constituicdo Federal de 1988, compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e

" CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 12. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
645.

8 Op. cit. nota 1, p. 102.

°® PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 7. ed. Rio de
Janeiro: Método, 2011, p. 284.

10 Op. cit., nota 9, p. 284.
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0s Municipios, todos autdbnomos e unidos de forma indissollvel, ndo permitindo
assim o direito de secessao, de forma a prezar pelo principio da indissolubilidade do
vinculo federativo e pela manutencdo da soberania da Republica Federativa do
Brasil.

Dentre outros modelos de reparticdo de competéncia, a doutrina™
costuma abordar a reparticdo horizontal de competéncia e a reparticdo vertical de
competéncia. Na reparticdo horizontal, os entes atuam independentemente de
subordinacédo aos demais. Ja na reparticéo vertical, sendo atribuida a competéncia a
mais de um ente para determinada matéria, a Constituicdo acaba por estabelecer
uma relacdo de subordinagcdo de um em relacdo ao outro, a qual € claramente
identificada quando diante de uma competéncia legislativa concorrente, onde, a um
fica a atribuicdo de tratar de forma geral sobre determinada matéria, incumbindo aos
demais apenas a sua complementagéao.

No ordenamento juridico pétrio, a reparticdo horizontal é identificada nos
arts. 21, 22, 23, 25 e 30 da Constituicdo Federal, enquanto a reparticdo vertical é
identificada nos art. 24 da Constituicao Federal.

Quanto as espécies de competéncia, sdo essas, geralmente, classificadas
em: competéncia administrativa ou material e a competéncia legislativa.

As competéncias administrativas estdo ligadas ao campo de atuacéo
politico-administrativa do ente federado, tratando assim do exercicio das suas
funcdes governamentais. Ja as competéncias legislativas dizem respeito ao poder
gue o ente detém para normatizar determinada matéria.

Embora n&o haja hierarquia entre os entes que compdem a Federacéo,
deve-se levar em conta que o poder constituinte patrio pautou-se no principio da
preponderancia do interesse. Assim, a definicdo da competéncia para normatizacao
de determinada matéria, levard& em conta o seu grau de abrangéncia, ou seja,

tratando-se de interesse nacional, cabera a Uniao legislar sobre a matéria, tratando-

' Confira-se acerca do tema, as licdes de: CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional.
12. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 651 e ss.; MORAES, Alexandre de. Direito
constitucional. 24.ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 297 e ss.; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de direito constitucional.  4.ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 849 e ss.; NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 5. ed. Rio de
Janeiro: Método, 2011. p. 600 e ss.; SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional
positivo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 477 e ss.; PAULO, Vicente;
ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 7. ed. Rio de Janeiro: Método,
2011, p. 337 e ss.
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se de interesse regional cabera ao Estado e, tratando-se de interesse local, esta
tarefa incumbira ao respectivo Municipio.

No ambito da Unido, a competéncia administrativa ou material subdivide-
se em: competéncia exclusiva e competéncia comum, cumulativa ou paralela. Na
competéncia exclusiva, somente a Unido administra determinado assunto, conforme
se extrai do art. 21 da Constituicdo Federal, sendo esta indelegavel a outros entes, o
gue mostra a impossibilidade de suprimento por estes, em caso de omissao por
parte da Unido. Ja na competéncia comum, cumulativa ou paralela, ndo fica esta
restrita & Unido, ja que, aos demais aos entes, também, compete a administracdo de
determinado assunto em condi¢des de igualdade, ou seja, sem nenhuma relacao de
subordinacéo.

Ainda no ambito da Unido, agora tratando da competéncia legislativa,
subdivide-se esta em: privativa e concorrente. A competéncia legislativa privativa é
caracterizada pelo rol de matérias previstas no art. 22 da Constituicdo Federal, as
quais, somente a Unido compete a sua normatizacdo, admitindo-se, no maximo, aos
demais entes, excluidos os municipios, a manifestacdo sobre questdes especificas
destas, quando decorrente de delegacdo por parte da Unido, através lei
complementar, o que mostra ndo ser possivel a tais entes, o suprimento da inércia
legislativa federal. Quanto a competéncia legislativa concorrente, tem-se aqui, 0 que
a doutrina classifica de reparticdo vertical de competéncia legislativa. Na
Constituicdo Federal, o art. 24 elenca um rol de competéncias aos entes da
federacdo, excluidos os municipios, para dispor sobre as matérias ali elencadas,
ficando a Unido limitada a edi¢cdo de normas gerais, e aos Estados e ao Distrito, com
observancia das normas gerais, a complementacao da legislacao federal de acordo
com as peculiaridades de cada regiao.

No ambito do Estado, a competéncia administrativa ou material subdivide-
se em: comum (cumulativa ou paralela) e residual (remanescente ou reservada). A
competéncia comum, como ja mencionado é a mesma prevista para os demais
entes da federacédo, conforme art. 23 da Constituicdo Federal. Ja a competéncia
residual, cujo proprio nome ja induz a sua ideia, traduz-se naquela em que ao
Estado compete a atuagcdo em matérias que ndo sejam de competéncia dos outros
entes da federacéo.

Ainda no ambito estatal, agora, no que se refere a competéncia

legislativa, detém o estado, a competéncia expressa, a residual, a delegada pela
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Unido, a concorrente e a suplementar. A competéncia expressa, prevista no art. 25,
caput da Constituicdo Federal, € aguela que confere ao Estado a capacidade de
auto-organizacdo, ou seja, capacidade de criar lei que o organize e estruture.
Quanto a competéncia residual, confere esta ao Estado, a capacidade de normatizar
as matérias que nao sejam de competéncia expressa dos outros entes, desde que
ndo haja nenhum tipo de vedacdo. No que se refere a competéncia delegada pela
Unido, é esta uma decorréncia da competéncia privativa da Unido prevista no art. 22
da Constituicdo, a qual podera ser objeto de delegacéo, por lei complementar, aos
Estados, para que estes legislem sobre questdes especificas. Quanto a
competéncia concorrente, também chamada por alguns doutrinadores de
condominio legislativo, prevista no art. 24 da Constituicdo Federal, confere esta ao
Estado, a capacidade para legislar sobre as normas especificas previstas no referido
artigo, com observancias das normas gerais criadas pela Unido. J4 a competéncia
suplementar, prevista no art. 24, 88 1° ao 4° da Constituicdo Federal, decorre da
competéncia concorrente, ou seja, sendo a Unido inerte quando a edicdo de normas
gerais, surge para o Estado, de forma automatica e independentemente de

delegacéo, a capacidade plena para legislar.

2.4 Competéncia constitucional do municipio

Na esfera Municipal, a competéncia administrativa ou material, subdivide-
se em: comum (cumulativa ou paralela) e privativa (enumerada). A competéncia
comum é a mesma prevista no art. 23 da Constituicdo Federal para os demais entes
da federacdo. Quanto a competéncia privativa (enumerada), sdo aquelas previstas
no art. 30, incisos Il a IX da Constituicdo Federal, onde o Municipio atua em
matérias de interesse local, que tém como pressuposto, 0 principio da
predominéancia do interesse.

Conforme visto anteriormente, ao Municipio ndo foi conferida a
capacidade de legislar por delegacdo da Unido quanto as suas competéncias
privativas, nem tampouco, a capacidade de legislar concorrentemente com o0s
demais entes, conforme se extrai o art. 24 da Constituicdo Federal, o que né&o
significa a sua exclusdo da reparticdo constitucional de competéncias no ambito
legislativo, ja que, detém este, uma competéncia legislativa que se subdivide em:

expressa, exclusiva e suplementar. A competéncia expressa traduz-se na
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capacidade de auto-organizagdo dos Municipios. A competéncia exclusiva decorre
da capacidade que Ihe é conferida para legislar sobre assuntos de interesse local,
conforme dispde o inciso | do art. 30 da Constituicdo Federal. Ja a competéncia
suplementar, decorre da capacidade que lhe é conferida para suprir as lacunas da
legislacdo federal e estadual, regulamentando as respectivas matérias de forma a
adequar as suas peculiaridades locais.

Diante do exposto, levando-se em consideragcdo que o municipio rege-se
por Lei Organica, também denominada de “Constituicdo Municipal”, instrumento
normativo que lhe da estrutura e disciplina dos 6rgdos do governo, bem como, o
proprio relacionamento entre eles, € na referida lei que se encontra, também, o
disciplinamento da competéncia legislativa, observando as suas peculiaridades
locais, a sua competéncia comum prevista no art. 23 e sua competéncia
suplementar prevista no art. 30, II, ambos da Constituicdo Federal.

Quanto a competéncia exclusiva, decorrente do “interesse local”, ndo se
mostra de facil delimitacédo, tendo a doutrina buscado o seu sentido pautando-se na
expressao “peculiar interesse”, previsto na Constituicdo anterior, bem como, deixado
a prépria casuistica, a sua determinacdo, conforme se constatara a seguir.

Para Paulo e Alexandrino'?, ndo havendo na constituicdo um rol de
matérias que sejam considerados como de interesse local, somente o caso concreto,
pautado na principio da preponderancia do interesse, é que definira.

Conforme se extrai RE 208.383/SP, acerca do “interesse local”, desde
qgue haja compatibilidade com norma superior, “é assunto de interesse local a
disciplina do comércio, de qualquer natureza e da prestacdo de servicos.”?

Para Sousa e Fraga:

Considera-se, por relevante, que o interesse local que fundamentara a
atuacao administrativa e legislativa municipal sera aquele que atinja de
forma direta os municipes respectivos. E dizer: aquele que se restrinja ao

A . .. ~ . 14
ambito municipal, ndo ultrapassando as suas fronteiras

Nesse sentido é a licdo de Mendes, onde aduz que:

2 0p. cit., nota 9, p. 360.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 208.383 da Justica do Est  ado de
Sao Paulo. Brasilia, DF. Relator: Ministro Néri da Silveira. Julgado em 05/05/1999. Publicado em
07/06/1999. [n. p.]. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp?s1=%28%28208383%29%29+NA0+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas>. Acesso em:
29 jan. 2012. [n.p.].

Y SOUSA, Horacio Augusto Mendes de; FRAGA, Henrique Rocha (Coord.). Direito Municipal
Contemporaneo: novas tendéncias. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 365.
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[...] interesse predominantemente municipal, ja que ndo ha fato local que
ndo repercuta, de alguma forma, igualmente, sobre as demais esferas da
Federacdo. Consideram-se de interesse local as atividades, e a respectiva
regulacao legislativa, pertinentes a transportes coletivos municipais, coleta
de lixo, ordenacéo de solo urbano, fiscalizacdo das condicdes de higiene de
bares e restaurantes, entre outras. [...]

E claro que a legislagdo municipal, mesmo sob o pretexto de proteger
interesse local, deve guardar respeito a principios constitucionais acaso
aplicaveis.

Sobre os temas de interesse local, os Municipios dispdem de competéncia
privativa. [...]

Aos municipios € dado legislar para suplementar a legislacdo estadual e
federal, desde que isso seja necessario ao interesse local. A normacao
municipal, no exercicio dessa competéncia, ha de respeitar as normas
federais e estaduais existentes. A superveniéncia de lei federal ou estadual

L s - s 15
contraria a municipal, suspende a eficicia desta™".

Aduz Temer, manifestando-se acerca da expressao “interesse local’ que:

Doutrina e jurisprudéncia, ao tempo da Constituicdo anterior, se pacificaram
no dizerem que é de peculiar interesse aquele em que predomina o do
Municipio no confronto com os interesses do Estado e da Unido. Peculiar
interesse significa interesse predominante. Interesse local € a expresséo
idéntica a peculiar interesse. [...]

A identificacdo desse ambito material referente ao interesse local é de
fundamental importancia, pois é a partir desse descoberta que se define a
competéncia legiferante sobre a matéria.

Tudo quanto dissemos leva a concluséo de que a competéncia do Municipio

. , L 16
em tema de interesse local sera desvendada casuisticamente

Para Moraes,

Apesar de dificil conceituacao, interesse local refere-se aqueles interesses
qgue disserem respeito mais diretamente as necessidades imediatas do
municipio, mesmo que acabem gerando reflexos no interesse regional
(Estados) ou geral (Unido) [...].

Dessa forma, salvo as tradicionais e conhecidas hipdteses de interesse
local, as demais dever&o ser analisadas caso a caso, vislumbrando-se qual
o0 interesse predominante (principio da predominancia do interesse) [...].
Diversamente, no entanto, o Supremo Tribunal Federal consolidou
entendimento no sentido de que a matéria referente a determinacdo do
horario de funcionamento bancério é de competéncia exclusiva da Unido
porgue transcende ao interesse local. [...]. Isso ndo impede, porém, que 0s
municipios possam estabelecer obrigacdes as instituicdes financeiras,
desde que presente o interesse local, inclusive sendo competentes para
dispor sobre o tempo de atendimento ao publico nas agéncias bancérias
localizadas no seu respectivo territorio, sobre seguranca e conforto nesses
estabelecimentos, inclusive determinando a instalacdo de bebedouros e

sanitarios em bancos. (grifo do autor)17.

Para Bastos, manifestando-se também sobre o conceito da referida

expressao, aduz que:

O conceito-chave utilizado pela Constituicdo para definir a area de atuacao
do Municipio é o de interesse local. Caira, pois, ha competéncia municipal

> MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.

956.

® TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 10. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1993, p.

101.

' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 26. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 314-315.
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tudo aquilo que for de seu interesse local. E evidente que n&o se trata de
um interesse exclusivo, visto que qualquer matéria que afete uma dada
comuna findard de qualquer maneira, mais ou menos direta, por repercutir
nos interesses da comunidade nacional. Interesse exclusivamente municipal
€ inconcebivel, inclusive por razdes de ordem ldgica: sendo o Municipio
parte de uma coletividade maior, o beneficio trazido a uma parte do todo
acresce a este proprio todo. Os interesses locais dos Municipios séo os que
entendem imediatamente com as suas necessidades imediatas, e,
indiretamente, em maior ou menor repercussdo, com as necessidades

geraisls.

Diante do exposto, embora a reparticdo constitucional de competéncia
seja norteada pelo principio da preponderancia do interesse, ndo ha como definir,
em um primeiro momento, se determinada matéria é ou ndo de competéncia do ente
municipal, dado o seu conceito juridico indeterminado, uma vez que, tal expressao,
também, ndo implica numa restricdo absoluta da normatizacdo de assuntos que nao
transcenda reflexamente a outros entes ja que a vida se desenvolve em
comunidade.

Logo, embora seja o Municipio, assim como os demais, um ente dotado
de autonomia politica, administrativa e financeira, fica claro que, fora as matérias ja
pacificadas, o surgimento de alguma questdo que suscite duvida quanto a
extrapolacéo dos limites de competéncia do municipio, ficar4 a depender da palavra
final do Supremo Tribunal Federal que é a corte a quem compete decidir nestes

casos.

¥ BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 311.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1 Evolucao histoérica

No seu contexto histérico, percebe-se que a responsabilidade civil
decorre, justamente, da necessidade do estabelecimento de regras que assegurem
a manutencao da ordem social, remontando ao tempo em que o homem ainda vivia
em pequenos agrupamentos e evoluindo a sua disciplina a medida em que a
sociedade foi se desenvolvendo.

Assim, percebe-se que nos primérdios, a manutencdo da ordem social
estava calcada na concepcédo da vinganca privada sujeitando o seu agressor a uma
reparacdo que consistia em uma ofensa fisica praticada pelo proprio ofendido de
forma imediata e brutal, movida pelo proprio instinto, tratando-se assim da pena de
talido, a qual encontrava fundamento na Lei de Xll Tabuas, lei do “olho por olho e
dente por dente”.

Com a evolucédo da sociedade, passou-se a perceber que a forma como
se aplicava a sancdo, ndo passava de um castigo fisico que em nada reparava a
vitima do dano, passando a Lei das Xl Tabuas, a tratar da possibilidade de
composicdo voluntaria do dano, que, a critério da vitima, possibilitava uma
reparacdo consistente em uma importancia em dinheiro ou outros bens,
independentemente da analise da culpa.

Com o passar do tempo, surge uma reformulacdo na estrutura do Estado
e, por consequéncia, a figura de um soberano, que chamou para si a legitimidade
para dizer o direito, estabelecendo nos seus ditames, uma forma de reparacédo de
carater obrigatério que se manifestava através de uma tarifacdo para cada tipo de
lesdo que, além de né&o levar em consideracdo o aspecto da culpa, era desprovida
de uma principiologia geral de responsabilidade civil, ja que, limitava-se a
estabelecer o preco da reparacéo para determinados casos concretos. Assim, ficou
evidenciado que a aplicacdo de tal técnica ndo poderia subsistir, ja que, inUmeras
eram as situacdes que ficavam desprovidas de qualquer reparacao.

Nesse periodo ndo havia uma diferenciagdo entre o que era

responsabilidade civil e responsabilidade penal.
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Com o advento da Lex Aquilia, a responsabilidade civil ganha uma nova
conotacdo, passando a tratar de uma principiologia geral da responsabilidade civil
que, agora, leva em consideracdo o elemento subjetivo culpa.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho:

Um marco na evolugao historica da responsabilidade civil se da, porém,
com a edicdo da Lex Aquilia, cuja importancia foi tdo grande que deu nome
a nova designacédo da responsabilidade civil delitual e extracontratual.
Constituida de trés partes, sem haver revogado totalmente a legislacao
anterior, sua grande virtude é propugnar pela substituicdo das multas fixas
por uma pena proporcional ao dano causado. Se seu primeiro capitulo
regulava o caso da morte dos escravos ou dos quadripedes que pastam
em rebanho; e o segundo, o dano causado por um credor acessoério ao
principal, que abate a divida com prejuizo do primeiro; sua terceira parte se
tornou a mais importante para a compreensdo da evolucdo da
responsabilidade civil.

Com efeito, regulava ela o dammum injuria datum, consistente na
destruicdo ou deterioracdo da coisa alheia por fato ativo que tivesse atingido
coisa corpdrea ou incorpérea, sem justificativa legal. Embora sua finalidade
original fosse limitada ao proprietario de coisa lesada, a influéncia da
jurisprudéncia e as extensdes concedidas pelo pretor fizeram com que se
construisse uma efetiva doutrina romana da responsabilidade

extracontratual. (grifo do autor)lg.

J& na idade contemporanea, apos a revolucdo francesa, surge o Cédigo
Civil de Napoledo, que, partindo das concepcdes ja tratadas pelos romanos na Lex
Aquilia, quais sejam, a mitigacdo da ideia de pena na responsabilizagcdo para uma
concepcao de reparacdo do dano; a insercdo do elemento animico culpa e a
generalizagdo do principio de que a culpa ainda que levissima obriga a indenizar,
passou a tratar da responsabilidade contratual, bem como, deixou clara a distincao
entre a responsabilidade civil e penal.

No ordenamento juridico patrio, em seu periodo colonial, levando-se em
consideracdo contexto historico que o permeava, ndo havia uma diferenciagédo entre
o ilicito civil e o ilicito penal, o que levava a necessidade de se recorrer a outras
legislacdes, como a Lei da Boa Razédo de 18 de 1769, ou até mesmo ao proprio
direito romano que foi seu grande influenciador.

Ja com o advento do Cédigo Criminal de 1830, calcado na justica e na
equidade, por uma recomendacdo da propria Constituicdo do Império, surge, além
dos institutos direito penal, institutos de direito civil voltados a satisfacdo da

reparacdo dos danos causados, porém, condicionada ao resultado do processo na

19 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 53.
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esfera criminal, ja que, nessa época nao havia independéncia jurisdicional entre as
esferas criminal e civil.

Ja o Caodigo Civil de 1916, influenciado pelo Codigo Civil de Napoleéo, era
filiado a teoria subjetiva, embora ja demonstrando algum avanc¢o, uma vez que, em
alguns dos seus dispositivos, a responsabilizacdo estava calcada na culpa
presumida.

Vale ressaltar, que o ordenamento juridico patrio ndo era totalmente
desprovido de uma responsabilizacdo que néo levasse em consideracédo o elemento
animico culpa, ja que, era possivel constatar, antes mesmo do Cadigo Civil de 1916,
a previsao de responsabilizacao objetiva, conforme se depreende do Decreto 2.681
de 1912, que tratava da responsabilizacdo em decorréncia de danos ocorridos em
estradas de ferro, bem como, em outras legislacdes, como a Lei 6.367 de 1976, o
Decreto-Lei 32 de 1966 (Cddigo Brasileiro de Ar), a Lei 6.453 de 1977.

Diante do exposto, a teoria subjetiva, com a evolugao da sociedade, com
0 avanco tecnoldgico e com o desenvolvimento industrial, mostrou-se insuficiente, ja
gue, passou-se a constatar um aumento significativo na ocorréncia de danos que, na
maioria das vezes, terminavam sem a devida reparacdo em decorréncia da
dificuldade de comprovacdo do elemento animico culpa pela vitima, ja que, a esta
lhe é incumbida, a comprovacgédo o fato constitutivo do seu direito. Nesse contexto,
era necessario um pensar capaz de formular teorias que correspondessem e

acompanhassem estes fendmenos sociais. E o que dispde Wald:

Na histéria do direito, a valorizacdo do elemento subjetivo representou
incontestavel progresso, tanto no direito penal, como no direito civil. Num
determinado momento, sentiu-se, todavia, a necessidade de, em certos
tipos de atividades, consideradas perigosas para o0s terceiros, superar a
teoria subjetiva para garantir os direitos da vitima, que ela também, como
membro da sociedade, tem o direito a vida, a salde e a seguranca,
cabendo a justica distribuir adequadamente os riscos entre o autor do dano,
a vitima e a prépria coletividade, com seus instrumentos de diluicdo de
riscos que sdo as companhias de seguro e as entidades de previdéncia

social®®.

Assim, foi nesse contexto que o Codigo Civil de 2002 surgiu, partindo de
uma concep¢ao que, sem abandonar a teoria subjetiva, a qual permanece como
regra geral, passou a trazer em seu bojo, teorias capazes de propiciar a reparacao
de danos anteriormente irreparaveis, fundadas em uma nova oOtica que leva em

consideracdo o0 seu aspecto objetivo, bem como, o aspecto do risco da atividade

22 WALD, Arnoldo. Obrigagfes e contratos. 13. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 550.
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desenvolvida. E o que se depreende dos arts. 186 e 927, caput, do referido diploma,
trazendo uma responsabilizacdo sob o aspecto subjetivo, dos arts. 933, 936, 937,
938 e 1.299, que tratam da responsabilidade civil sob o aspecto objetivo e ainda o
paragrafo Unico do art. 927, que também atribui uma responsabilizacdo objetiva,
mas sobre o0 aspecto do exercicio da atividade de risco que € desenvolvida.

Logo, conforme preleciona Gongalves:

No direito moderno, a teoria da responsabilidade objetiva apresenta-se sob
duas facetas: a teoria do risco e a teoria do dano objetivo.

Na teoria do risco se subsume a ideia do exercicio de atividade perigosa
como fundamento da responsabilidade civil. O exercicio da atividade que
possa oferecer algum perigo representa um risco, que o agente assume, de
ser obrigado a ressarcir os danos que venham resultar a terceiros dessa
atividade.

A responsabilidade civil funda-se num principio de equidade, existente
desde o direito romano: aquele que lucra com uma situacédo deve responder
pelo risco ou pelas desvantagens dela resultante (ubi emolumentum, ibi
onus; ubi commoda, ibi incommoda). Quem aufere os cédmodos (ou os

L . 21
lucros), deve suportar os incémodos (ou riscos)”".

3.2 Espécies de responsabilidade

De uma forma geral, a responsabilidade no ambito do direito, traduz-se na
obrigacdo ou sujeicdo a qual alguém se submete em decorréncia daquilo que
anteriormente tinha o dever de observancia.

Para Venosa, “[...] a responsabilidade, em sentido amplo, encerra a no¢ao
pela qual se atribui a um sujeito o dever de assumir consequéncias de um evento ou
de uma ac&o®”.

Dentre as espécies de responsabilidade presentes no ordenamento
juridico patrio, a doutrina elenca: a responsabilidade civil, penal, contratual,
extracontratual, subjetiva e objetiva.

Assim, no que se refere as esferas penal e civil, embora se trate de
ramos independentes, a responsabilizacdo pode transmudar-se de uma esfera para
outra ou até mesmo para ambas, conforme seja a tutela do bem lesionado,

diferenciado-se quanto as consequéncias segundo Gagliano e Pamplona Filho, em

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro:  responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 28.
2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 4.
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decorréncia “dos sentimentos sociais e humanos que respaldam e fundamentam e
responsabilidade juridica®”.

Na responsabilidade criminal, o agente responsabilizado ndo é submetido
a uma reparagao, mas, a aplicacdo de uma pena vai além da prépria punicdo do mal
injusto por ele cometido, alcangando a reeducacgao, a intimidacéo da coletividade e a
propria restauracdo da ordem social, em decorréncia transgressao de tipo penal
caracterizado como crime ou contravencdo, independentemente do interesse da
vitima, ja que, neste caso, a conduta causadora dano nao repercute somente na
esfera privada, mas, principalmente, no ambito da propria sociedade, uma vez que,
é ela, violadora da manutencg&o da ordem social.

Quanto a responsabilidade civil, Wald, define como “a situacdo de quem
sofre as consequéncias da violacdo de uma norma (Marton), ou como a obrigacéo
que incumbe a alguém de reparar o prejuizo causado a outrem, pela sua atuacao ou
em virtude de danos provocados por pessoas ou coisas dele dependentes
(Savatier)®*".

Para Rodrigues, a responsabilidade civil é “principio geral de direito,
informador de toda a teoria da responsabilidade, encontradico no ordenamento
juridico de todos os povos civilizados e sem o qual a vida social é quase
inconcebivel, é aquele que impde a quem causa dano a outrem o dever de
reparar®”.

A responsabilidade no ambito civil, conforme preleciona Diniz, mostra-se
de grande importancia na atualidade “por se dirigir a restauracdo de um equilibrio
moral e patrimonial desfeitos e a redistribuicdo de riqueza de conformidade com os
ditames da justica, tutelando a pertinéncia de um bem, com todas as suas utilidades,
presentes e futuras, a um sujeito determinado®® [...]".

Logo, para Remédio:

Se o individuo viola norma de direito publico que protege bem juridico tido
como relevante para o legislador, em conduta profundamente lesiva a vida
social, ocorre uma reacao consistente na aplicacdo de uma sancéo severa,
denominada pena. Esta é a responsabilidade penal.

Porém, se o agente descumpre norma que tutela interesse meramente
privado e causa um dano, podera ser obrigado a repara-lo, por meio de

28 Op. cit., nota 19, p. 46.

24 Op. cit., nota 20, p. 547.

> RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.13.

?® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro : responsabilidade civil. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.p. 21.
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pagamento de indenizacdo ao ofendido. Neste caso, a responsabilidade é
civil.

As sancfes juridicas tém objetivos diversos: na responsabilidade penal,
almeja-se que o0 autor ndo cometa novos delitos, enquanto na civil a

finalidade é essencialmente ressarcitéria®’

Quanto a responsabilidade contratual e a extracontratual, em linhas
gerais, diferenciam-se, em funcéo de que, a responsabilidade contratual caracteriza-
se pelo descumprimento de clausulas anteriormente pactuadas, ja a
responsabilidade extracontratual, decorre da inobservancia de um mandamento
legal.

Para Rodrigues:

Na hipétese de responsabilidade contratual, antes de a obrigacdo de
indenizar emergir, existe, entre o inadimplente e seu co-contratante, um
vinculo juridico derivado da convencado; na hipétese da responsabilidade
aquiliana, nenhum liame juridico existe entre o agente causador do dano e a
vitima até que o ato daquele ponha em acao os principios geradores de sua
obrigacdo de indenizar. [...]

Em matéria de prova, por exemplo, na responsabilidade contratual,
demonstrado pelo credor que a prestacéo foi descumprida, o dnus probandi
se transfere para o devedor inadimplente, que tera que evidenciar a
inexisténcia de culpa de sua parte, ou a presenca de for¢ca maior, ou outra
excludente da responsabilidade capaz de eximi-lo do dever de indenizar,
enquanto, se for aquiliana a responsabilidade, cabera a vitima o encargo de

demonstrar a culpa do agente causador do dano?®. (grifo do autor).

Ainda sobre as espécies de responsabilidade, destacam-se a
responsabilidade objetiva e a subjetiva, sendo que, o elemento que vai caracterizar
uma ou outra reside na necessidade de verificacdo da culpa como pressuposto para
0 surgimento do dever de indenizar.

Segundo, segundo preleciona Wald:

A responsabilidade subjetiva deflui da aptiddo do ser humano de pautar sua
conduta, na vida social, de acordo com os padrbes legalmente fixados. O
desvio de conduta, ou seja, a violacdo da norma legal, constitui a culpa,
especialmente se havia possibilidade de evita-lo.[...]

[...] a responsabilidade objetiva, pela qual se garante a todos os membros
da coletividade o direito a seguranca e a reparacao do dano por ato ilegal
ou abusivo, algum prejuizo lhes for causado. Podemos afirmar que a teria
da culpa se aplica nas relagdes interindividuais, enquanto 0 risco
profissional e a teoria objetiva forma adotados para regerem as relacdes

entre o individuo e o grupo29 [...]-

hY

Quanto a teoria adota pelo Cédigo Civil Brasileiro, vale ressaltar que,
embora a responsabilidade objetiva tenha ganhado uma posi¢céo de destaque neste

*’ REMEDIO, José Antonio. Dano moral: doutrina, jurisprudéncia e legislacdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 2.

28 Op. cit. nota 25, p.9-10.

2% Op. cit., nota 20, p. 550-551.
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codigo, acompanhando a prépria evolugcdo social, a teoria subjetiva permanece
como teoria adotada, conforme se depreende do seu art. 186.

3.3 Natureza juridica da responsabilidade civil

A doutrina diverge acerca da natureza juridica da responsabilidade civil,
sendo para alguns, de carater sancionatorio e, para outros, de carater punitivo.

Para Gagliano e Pamplona Filho, “[..] a natureza juridica da
responsabilidade sera sempre sancionadora, independentemente de se materializar

30

como pena, indenizacdo ou compensacao pecuniaria®”. (grifo do autor).

3.4 Funcéao da reparacao civil

Falar da funcdo de um instituto € verificar seus fins, alcances e efeitos aos
quais o0 mesmo se destina.

Assim, levando-se em consideracdo que o direito surge das relacdes
sociais, materializando-se na constituicdo de regras capazes de reger a interagéo
dos agente no ambito da sociedade, € possivel dizer que a possibilidade de uma
responsabilizacao civil tem como principal fungdo, em um primeiro momento, evitar
que um bem seja alvo de lesdo advinda de uma conduta de outrem, ja que a
ninguém é dada a concessao de lesar direito de outrem, prezando assim pela ordem
social. Porém, sendo esta ordem transgredida, necessario se faz a presenca de
outro mecanismo capaz de restabelecé-lo. E ai que surgi o dever imposto ao
causador de um dano, de compensa-lo e repara-lo, na medida da sua extensao.

Para Nader:

[...] a fungdo primordial da responsabilidade civil é restaurar o equilibrio das
relages sociais, no limite do possivel; € de natureza reparatéria. O seu
norte € a justica dos casos concretos, visando a deixar indene a vitima.
Tratando-se de danos patrimoniais, este objetivo se encontra mais préximo
de ser alcancado, ressalvando-se as hipGteses em que o ofensor nédo
disponha de recursos, nem exista garantia do seguro.

A funcao intimidativa ou de prevencéo se nos afigura decorréncia da funcao
reparatéria. Condena-se o autor de dano, em um primeiro plano, a fim de se
atender a vitima, proporcionando-lhe justica; em um segundo plano,
condena-se para se evitar reincidéncia ou para que as pessoas nao violem

direitos subjetivos de outrem>™.

%0 Op. cit., nota 19, p. 62.
%! NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 17.
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3.5 Elementos ou pressupostos da responsabilidade ¢ ivil

Falar em elementos ou pressupostos de um determinado instituto, €
definir os seus antecedentes l6gicos e necessarios capazes de ensejar a sua
manifestagao.

Assim, no ambito da responsabilidade civil, consiste em elencar os fatos
ou circunstancias capazes de configurar o surgimento da responsabilizacao juridica
no ambito civil. Estes estdo bem delineados no proprio Cédigo Civil, conforme se
constata da leitura do art. 186 deste diploma, que prevé: “aquele que, por acao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Logo, da leitura do referido dispositivo, é possivel constatar a presenca de
guatro elementos ou pressupostos da responsabilidade civil, quais sejam: a conduta
humana (acdo ou omissdo), a culpa ou dolo do agente, o dano ou prejuizo
experimentado pela vitima e o0 nexo de causalidade.

Porém, quando se trata dos elementos essenciais ou acidentais da
responsabilidade civil, jA& ndo € possivel elencar todos estes elementos ou
pressupostos, ja que, valendo-se parte da doutrina do argumento de que, podera
haver responsabilizacdo sem que seja levado em consideracdo o elemento animico
da culpa, como se depreende da responsabilidade objetiva. Assim, os elementos
essenciais da responsabilidade civil, traduzem-se apenas na conduta humana
(positiva ou negativa), o dano ou prejuizo e o nexo de causalidade.

Dessa forma, analisando estes elementos essenciais, levar-se-4& em
consideracdo, por uma necessidade logica, em um primeiro momento, a
necessidade de se analisar a conduta humana. Por esta, pode-se entender, como
uma manifestagdo voluntaria do agente, materializada por intermédio de uma acéo
ou omissao, potencialmente capaz de causar um dano ou prejuizo a outrem.

Para a doutrina, o fundamental nesse elemento € a voluntariedade, ja
que, a sua auséncia enseja a Iinexisténcia do referido elemento e,
consequentemente, da propria responsabilidade civil.

Para Cavalieri Filho, “entende-se, pois, por conduta o comportamento
voluntario que se exterioriza através de uma acdo ou omissdo, produzindo

consequéncias juridicas”. E prossegue o autor quanto a acao ou omissao que: “é o
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aspecto fisico, objetivo, da conduta, sendo a vontade o seu aspecto psicoldgico, ou
subjetivo®®”.

Acerca do tema, preleciona Venosa que “[...] o ato voluntario €, portanto,
0 primeiro pressuposto da responsabilidade civil. Esse conceito prende-se ao da
imputabilidade, porque a voluntariedade desaparece ou torna-se ineficaz quando o
agente é juridicamente irresponsavel®”.

Vale ressaltar, que nas situacdes onde a conduta danosa decorre de um
terceiro, ou seja, ndo foi necessariamente praticada por quem tera o dever de
indeniza-lo, ainda assim, configurada estd a conduta, j& que, por imposicdo da
normal legal, aguele que, em decorréncia de omissdes ligadas a deveres juridicos
de custddia, vigilancia ou ma eleicdo de representantes, esta obrigado a reparar.

Quanto a ilicitude como requisito indispensavel da acdo humana
voluntaria para configuracdo da responsabilidade civil, € esta objeto de controvérsia
no ambito doutrinario.

Para alguns, a conduta deve ser ilicita. E o que aduz Venosa:

O ato de vontade, contudo, no campo de responsabilidade deve revestir-se
de ilicitude. Melhor diremos que na ilicitude ha, geralmente, uma cadeia de
atos ilicitos, uma conduta culposa. Raramente, a ilicitude ocorrera com um
Unico ato. O ato ilicito traduz-se em um comportamento voluntario que

transgride um dever®
Ja na concepcao de Gagliano e Pamplona Filho:

Sem ignorarmos que a antijuridicidade, como regra geral, acompanha a
acdo humana desencadeadora da responsabilidade, entendemos que a
imposicao do dever de indenizar podera existir mesmo quando o sujeito
atua licitamente. Em outras palavras: podera haver responsabilidade civil,
por forca de norma legal.

Por isso ndo se pode dizer que a ilicitude acompanha necessariamente a

acdo humana danosa ensejadora da responsabiIizagz?\o35
A doutrina costuma apontar como exemplo, dentre outros, de conduta
licita ensejadora de responsabilizagdo, a prevista no 83°, do art. 1.313, do Cdédigo
Civil e 0 ato praticado em estado de necessidade.
A culpa, conforme ficou explicitado acima, é objeto de controvérsia na
doutrina quanto ao seu posicionamento no ambito da responsabilidade civil, ou seja,
para alguns, constitui esta, elemento ou pressuposto geral, para outros, faz parte

dos elementos ou pressupostos essenciais.

%2 CAVALIERI FILHO,Sérgio. Programa de responsabilidade civil.  10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 25.

38 Op. cit., nota 22, p. 24.

% |d. ibid, p.24.

% Op. cit., nota 19, p. 73.
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Assim, deixando a controvérsia de lado, a culpa, em sentido amplo,

consiste em um juizo de reprovabilidade de uma conduta violadora de um dever

juridico, seja ela, decorrente da intencdo do agente ou da inobservancia um dever

de diligéncia, o que compreende, respectivamente, o dolo e a culpa stricto sensu.

Entende Diniz, acerca da culpa em sentido amplo como:

[...] violacdo de um dever juridico, imputavel a alguém, em decorréncia de
um fato intencional ou de omissdo de diligéncia ou cautela, que
compreende: o dolo, que é a violacdo intencional do dever juridico, e a
culpa em sentido estrito caracterizada pela impericia, imprudéncia ou
negligéncia, sem qualquer deliberacdo de violar um dever. Portanto, ndo se
reclama que o ato danoso tenha sido, realmente querido pelo agente, pois
ela ndo deixara de ser responsavel pelo fato de nédo ter percebido seu ato

. ~ .36
nem medido as suas consequencias

Segundo preleciona Varela, acerca da culpa:

Agir com culpa, significa actuar em termos de a conduta do agente merecer
a reprovacdo ou censura do direito. E a conduta do lesante é reprovavel,
guando, pela sua capacidade e em face das circunsténcias concretas da

situacao, se concluir que ele podia e devia ter agido de outro modo®’.

Assegura Gongalves, quanto ao juizo de reprovabilidade:

O juizo de reprovacdo préprio da culpa pode, pois, revestir-se de
intensidade variavel, correspondendo a classica divisdo da culpa em dolo e
negligéncia, abrangendo esta Ultima, hoje a imprudéncia e a impericia. Em
qgualquer de suas modalidades, entretanto, a culpa implica a violacdo de um
dever de diligéncia, ou, em outras palavras, a violacdo do dever de previsao

de certos fatos ilicitos e de adocao das medidas capazes de evita-los>®.

Para Nader,

A esséncia da culpa é a previsibilidade e inevitabilidade do fato lesivo a
outrem. Quanto a previsibilidade exigida, esta € a comum as pessoas, nao a
gue esta ao alcance apenas de profissionais ou de quem possui uma
extraordinaria vivéncia nos fatos em questdo. Ainda que ndo desejando o
resultado o agente ndo envidou todos os esforcos ao seu alcance, a fim de

. 39
evitar o dano

Nado ha& na legislacdo civil patria, definicbes acerca da negligéncia,

imprudéncia e impericia, ficando esta a cargo da doutrina, que, normalmente 0s

define no seguinte

sentido: enquanto a impericia € a inaptiddo técnica para

consecucao de determinado ato, a imprudéncia traduz-se inobservancia do dever de

cuidado, ou seja, uma acado precipitada e sem a devida cautela; ja a negligéncia

decorre inobservancia das devidas precaucdes necessarias a pratica de

determinado ato.

% Op. cit., nota 26, p. 58.

%" VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. 7. ed.Sdo Paulo: Coimbra, 1993. p.

554.

%8 Op. cit., nota 21, p. 316.

% Op. cit., nota 31, p. 98.
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Quanto ao grau de culpa, ndo ha no Caddigo Civil nenhuma mencgéo
expressa a seu respeito, ficando tal graduacdo no ambito doutrinério, que costuma
elenca-las em: grave, leve e levissima. Porém, vale ressaltar que, do ponto de vista
dos seus efeitos praticos, essa distingdo, em um primeiro momento, Nao pPossuli
nenhuma relevancia, ja que, conforme dispde o art. 944 do referido diploma, “a
indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”, o que leva a concluir que, a culpa,
ainda que levissima, obriga o seu causador a reparar ou compensar o dano.

Por outro lado, tem a doutrina, com fundamento no paragrafo unico do ja
citado art. 944, que dispbe que: “se houver excessiva despropor¢gdo entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacéo”,
manifestado-se no sentido em que, a extensdo do dano deixa, neste caso, de ser o
anico parametro levado em consideracao, passando, também, a incluir a gravidade
da culpa e do dano.

Acerca da distincdo da culpa nos seus variados graus, preleciona Moraes
assegurando a existéncia de trés: “séo eles, a culpa leve, consistente na violacdo da
diligéncia razoavel, normal, comum, embora relativizada; a culpa grave, que ocorre
quanto h& violacdo da diligéncia minima; e a culpa levissima, com a inobservancia
da méaxima diligéncia®®”.

Logo, dispde Rodrigues que:

A distincdo entre dolo e culpa, bem como entre os graus de culpa, de certo
modo perde a sua oportunidade. Isso porque, quer haja dolo, quer haja
culpa grave, leve ou levissima, o dever de reparar se manifesta com igual
veeméncia, pois o legislador parece ter adotado a norma romana segundo a

qual in Lex Aquilia et levissima culpa venit.(grifo do autor)4l.

No mesmo sentido € a licho de Nader, asseverando que “em principio,
portanto, tratando-se de responsabilidade subjetiva, é irrelevante a intensidade da
culpa na fixagcdo do quantum debeatur, pois a medida da indenizacédo dever ser a
expressao do prejuizo.” (grifo do autor)*.

Quanto as espécies de culpa, costuma a doutrina elencar: a culpa in
vigilando, culpa in iligendo, culpa in custodiendo, culpa in comittendo, culpa in
omitendo. Porém, sob a nova 6tica pela qual o Codigo Civil Brasileiro de 2002 esta

norteado, tais diferenciacbes tornaram-se indcuas, uma vez que, embora a regra,

“° MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 216.

“ Op. cit., nota 25, p.148.

42 Op. cit., nota 31, p. 101.
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ainda seja a culpa subjetiva, a responsabilidade objetiva ganhou significativo
destaque nesse ambito.

Quanto ao nexo de causalidade, em linhas gerais, pode ser conceituado
como a identificacdo e atribuicdo a determinada conduta como determinante para o
surgimento do respectivo dano. E este, apontado pela doutrina, como o pressuposto
dotado de maior complexidade, jA& que, nem sempre a conduta que contribui
efetivamente para causacdo do dano se apresenta de forma clara, principalmente,
quando diante de concausas que concorreram para este resultado danoso. Logo,
diante dessa dificuldade, e levando-se em consideracdo que n&o pode haver
responsabilizacdo de um agente quando nao se sabe ao certo se sua conduta foi a
que efetivamente contribuiu para o resultado danoso, diversas sdo as teorias
explicativas do nexo de causalidade. Sdo elencadas como as mais importantes: a
teoria da equivaléncia das condi¢les, a teoria da causalidade adequada e a teoria
da causalidade direta ou imediata.

Segundo Cavalieri Filho:

Fazer juizo sobre nexo causal é estabelecer, a partir de fatos concretos, a
relacdo de causa e efeito que entre eles existe (ou ndo existe) — o0 que deve
ser realizado por raciocinio légico e a luz do sistema normativo. Logico
porgue consiste num elo referencial entre os elementos de fato; normativo
porgue tem contornos e limites impostos pelo sistema de Direito, segundo o
qual a responsabilidade civil s6 se estabelece em relagdo aos efeitos diretos
e imediatos causados pela conduta do agente.

A incorreta visualizagdo do nexo causal pode levar a distorcdo de rumos,

fazendo alguém responder pelo que nao fez. (grifo do autor)43.
Para Alvim:

A teoria do nexo causal, como acentuamos, encerra muitas dificuldades.

A razao disto esta em que a pesquisa da verdadeira causa do dano nem
sempre é facil, dado o aparecimento de concausas, que poder ser
sucessivas — danos sucessivos, o Ultimo dos quais s se explica pelos seus
antecedentes; ou, concomitantes — um s6 dano, ocasionado por mais de
uma causa.

Toda causa é causa em relacdo ao efeito que produz, mas é efeito, em
relagdo a causa que a produziu, estabelecendo-se, deste modo, uma cadeia

indefinida de causas e efeitos™.
Pela teoria da equivaléncia das condi¢cdes, todo antecedente, que de
alguma forma contribuiu para causar o resultado danoso, é considerado causa. Para
a doutrina, esta teoria peca pela sua abrangéncia, podendo levar a uma investigacéo

infinita.

43 Op. cit., nota 32, p. 56.
“ ALVIM, Agostinho. Da inexecu¢do das obrigacBes e suas consequéncias. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1980, p. 343.
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Pela teoria da causalidade adequada, preleciona Venosa, a causa sera

“sG0 o0 antecedente necessario que ocasionou o dano. Assim, nem todos o0s

antecedentes poder ser levados a conta do nexo causal, 0 que nem sempre satisfaz

no caso concreto.” Aduz o autor, que neste caso, “cabe ao juiz fazer um juizo de

45,

probabilidade, o que nem sempre dara um resultado satisfatorio™”.

Para Gagliano e Pamplona Filho:

O ponto central para o correto entendimento desta teoria consiste no fato de
gue somente o antecedente abstratamente apto a determinacdo do
resultado, segundo um juizo de razoavel probabilidade, em que conta a
experiéncia do julgador, podera ser considerado causa.

Se a teoria anterior peca por excesso, admitindo uma ilimitada investigacdo
da cadeia causal, esta outra, a despeito de mais restrita, apresenta o
inconveniente de admitir um acentuado grau de discricionariedade do
julgador, a quem incumbe avaliar, no plano abstrato, e segundo o curso
normal das coisas, se o fato ocorrido no caso concreto pode ser

. 46
considerado, realmente, causa do resultado danoso

Pela teoria da causalidade direta ou imediata, preleciona Nader que “[...]

das varias condi¢cdes que atuaram, sucessivamente, para a realizacao do prejuizo, a

A7

causa deste seria a Ultima, da qual dependeu diretamente™"”.

Nesse sentido € a licdo de Gongalves, acerca da referida teoria:

Nada mais € do que um amalgama das anteriores, uma espécie de meio-
termo, mais razoavel. Requer que haja, entre a conduta e o dano, uma
relacdo de causa e efeito direta e imediata. E indenizavel todo dano que se
filia a uma causa desde que esta seja necessaria, por ndo existir outra que
expligue 0 mesmo dano. Quer a lei que o dano seja o efeito direto e
imediato da inexecucao.

Segundo tal teoria, cada agente responde, assim, somente pelos danos que

resultam direta e imediatamente, isto €, proximamente, de sua conduta

Acerca da teoria adotada pelo Cdédigo Civil, ndo ha um consenso

doutrinario e jurisprudencial. Para alguns, a teoria adotada é da causalidade

adequada. E o que preleciona Cavalieri Filho:

Os nossos melhores autores, a comecar por Aguiar Dias, sustentam que,
enquanto a teoria da equivaléncia das condi¢cdes predomina na esfera
penal, a da causalidade adequada é a prevalecente na 6érbita civil. Logo, em
sede de responsabilidade civil, nem todas as condi¢cdes que concorrem para
o resultado sdo equivalentes (como no caso da responsabilidade penal),
mas somente aquela que foi a mais adequada a produzir concretamente o
resultado. Além de se indagar se uma determinada condigdo concorreu
concretamente para o evento, é ainda preciso apurar se, em abstrato, ela
era adequada a produzir aquele efeito. Entre duas ou mais circunstancias
gue concretamente concorreram para a producdo do resultado, causa

. : A 49
adequada sera aquele que teve interferéncia decisiva

45
46 82
7 Op.
% Op.
 Op.

cit., nota 22, p.54.

cit., nota 19, p. 132.
cit., nota 31, p. 132.
cit., nota 21, p. 352-353.

cit., nota 32, p. 52.
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J& outros, doutrina majoritaria, inclinam-se no sentido em que, a teoria
abracada pelo Cdédigo Civil de 2002 é a do dano direto e imediato, estando esta

fundamentada no art. 403 do referido diploma que dispde:

Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

Este €, também, o posicionamento de Goncalves, onde assegura que
“das varias teorias sobre 0 nexo causal, 0 nosso Coédigo adotou, indiscutivelmente a
do dano direto e imediato, como esta expresso no art. 403*° [....]".

No mesmo sentido é o posicionamento de Alvim, que aduz, “mais
importante, para nés, por ser a adotada pelo Cadigo € a teoria que requer haja, entre

a inexecucdo da obrigacdo e o dano, uma relacdo de causa e efeito direta e

imediata®!”.

Quanto ao posicionamento adotado na jurisprudéncia ndo ha uma
uniformidade geral aplicada a generalidade dos casos, confundido, em algumas
vezes a teoria da causalidade adequada com a teoria da causalidade direta e
imediata, conforme se extrai do julgado a seguir.

Disp0Oe o recurso especial de n°® 325.622/RJ, 2008, STJ em sua ementa:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE
TRANSITO. DANOS MATERIAIS E MORAIS. EMPRESA DE
ESTACIONAMENTO QUE PERMITE A RETIRADA DE VEICULO PELO
FILHO DA PROPRIETARIA DO MESMO, SEM A APRESENTACAO DO
COMPROVANTE DE ESTACIONAMENTO. ACIDENTE DE TRANSITO
OCORRIDO HORAS MAIS TARDE EM CIDADE DIVERSA. NEXO DE
CAUSALIDADE. INEXISTENCIA.

1. A luz do comando normativo inserto no art. 1.060 do Codigo Civil de
1916, reproduzido no art. 403 do vigente cddex, sobre nexo causal em
matéria de responsabilidade civil — contratual ou extracontratual, objetiva ou
subjetiva — vigora, no direito brasileiro, o principio da causalidade adequada,
também denominado principio do dano direto e imediato. 2. Segundo
referido principio ninguém pode ser responsabilizado por aquilo a que ndo
tiver dado causa (art. 159 do CC/1916 e art 927 do CC/2002) e somente se
considera causa 0 evento que produziu direta e concretamente o resultado
danoso (art. 1060 do CC/1916 e 403 do CC/2002). 3. A imputacdo de
responsabilidade civil, portanto, supde a presenca de dois elementos de
fato, quais: a conduta do agente e o resultado danoso; e de um elemento
I6gico-normativo, 0 nexo causal (que € logico, porque consiste num elo
referencial, numa relacéo de pertencialidade, entre os elementos de fato; e
€ normativo, porque tem contornos e limites impostos pelo sistema de
direito, segundo o qual a responsabilidade civil s6 se estabelece em relacéo
aos efeitos diretos e imediatos causados pela conduta do agente. 4. In casu,
revela-se inequivoca a auséncia de nexo causal entre o ato praticado pela
ora recorrida (entrega do veiculo ao filho da autora e seus acompanhantes
sem a apresentacdo do respectivo comprovante de estacionamento) e o
dano ocorrido (decorrente do acidente envolvendo o referido veiculo horas

%0 Op. cit.,nota 21, p. 353.
>t Op. cit., nota 44, p.346.
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mais tarde), razdo pela qual, ndo ha de se falar em responsabilidade
daquela pelos danos materiais e morais advindos do evento danoso. 5.

Recurso especial a que se nega provimento. (grifos do autor)52.

Diante do exposto, é possivel concluir que a responsabilizacdo de uma
conduta pela causacdo efetiva de um resultado danoso pode mudar,
completamente, a depender da teoria que se adote.

Ainda no ambito do nexo de causalidade, a doutrina costuma apontar que
em determinadas situac¢des o resultado danoso € fruto de uma pluralidade de causas
que de alguma forma concorreram para o resultado danoso, sendo assim chamada
de concausas, que, a depender do grau de contribuicdo e as circunstancias com as
guais somaram-se a causa principal, pode ou ndo romper o nexo de causalidade.

Para Cavalieri Filho, concausas sao circunstancias que concorrem para o
agravamento do dano, mas que nao tém a virtude de excluir o nexo causal
desencadeado pela conduta principal, nem de, por si sés, produzir o dano>3.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho:

Utiliza-se a expressdo “concausa” para caracterizar o acontecimento que,
anterior, concomitante ou superveniente ao antecedente que deflagrou a
cadeia causal, acrescenta-se a este, em dire¢do ao evento danoso. [...]

Se esta segunda causa for absolutamente independente em relagdo a
conduta do agente — quer seja preexistente, concomitante ou superveniente
— 0 nexo causal originario estar4d rompido e o agente ndo podera ser
responsabilizado. [...]

Diferentemente, em se tratando de uma causa relativamente independente
— aquela que incide no curso do processo naturalistico causal, somando-se
a conduta do agente —, urge distinguirmos se a mesma €é preexistente,
concomitante ou superveniente.

Em geral, essas concausas, quanto preexistente ou concomitante, nao
excluem o nexo causal, e, consequentemente, a obrigacdo de indenizar. [...]
Entretanto, se se tratar de concausa superveniente — ainda que
relativamente independente em relagdo a conduta do sujeito —, 0 nexo de
causalidade podera ser rom&ido se esta causa, por si sO, determinar a

ocorréncia do evento danoso
Quanto ao ultimo, elemento, qual seja, o dano, é este considerado pela
doutrina como elemento que prepondera perante os demais, ou seja, € o principal
elemento da responsabilidade civil, jA& que, é até possivel haver uma
responsabilizagdo sem que tenha ocorrido a culpa, mas sem dano, ndo ha em que

se falar em reparagéo.

°2 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 325.622 da Justica do Estado do Ri o
de Janeiro. Brasilia, DF. Relator: Ministro Carlos Fernando Mathias, Juiz Federal convocado.
Julgado em 28/10/2008. Publicado em: 10/11/2008. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/
revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=4372639&sReg=200100558249&sData
=20081110&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 27 mai. 2012. [n.p.].

>3 Op. cit., nota 32. p. 62.

>4 Op. cit., nota 19, p. 138.
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Para Goncalves, acdo de indenizacdo civil sem dano é pretensdo sem
objeto, ainda que haja violagdo de um dever juridico e que tenha existido culpa e até
mesmo dolo por parte do infrator>.

O dano, segundo Wald, “é a lesdo sofrida por uma pessoa no seu
patriménio ou na sua integridade fisica, constituindo, pois, uma lesdo causada a um
bem juridico, que poder ser material ou imaterial®®”.

Quanto ao dano indenizavel, costuma a doutrina elencar os seguintes
requisitos para a sua configuracdo: que haja a violacdo de um interesse juridico
patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica, que o dano seja
certo, ou seja, ndo hipotético ou nao presumido, e que o dano seja subsistente ou
atual, ou seja, que ainda persista no momento da propositura da sua reparacao.

Diante do exposto, € possivel concluir que a reparabilidade do dano no
caso da responsabilidade subjetiva requer a presenca de todos os elementos a
acima elencados, sob pena de descaracteriza-la, diferentemente da
responsabilidade objetiva em que o elemento animico culpa ndo é levado em

consideracdo no momento da responsabilizacao.
3.6 Causas excludentes de responsabilidade

As causas excludentes de responsabilidades sdo, em linhas gerais,
situacdes que em principio parecem gerar uma responsabilidade civil, mas que, por
exclusdo de um ou mais elementos ou pressupostos, acabam por excluir essa
responsabilidade.

A doutrina costuma elencar como causas excludentes de
responsabilidade: o estado de necessidade, a legitima defesa, o exercicio regular de
direito, o estrito cumprimento do dever legal, o caso fortuito, a forga maior, a culpa
exclusiva da vitima e o fato de terceiro.

Quanto ao estado de necessidade, esta disciplinado no art. 188, inciso Il e
paragrafo unico, do Codigo Civil Brasileiro, que dispde:

Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:

[...]

Il - a deterioracd@o ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesédo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

[.]

> Op. cit., nota 21, p. 358.
% Op. cit., nota 20, p. 556.
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Paragrafo unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispenséavel para a remocao do perigo.

Sobre o estado de necessidade, preleciona Nader, no sentido em que,
“age em estado de necessidade o agente que, a fim de evitar um perigo iminente,

criado por terceiro ou pelo ofendido, com moderagéo vale-se necessariamente, da

alternativa de violar direito alheio, destruindo bem ou ferindo a pessoa®"".

Vale ressaltar que a referida excludente de responsabilidade tem de ser
interpretada em conjunto com os arts. 929 e 930 do referido diploma, ja que, a
depender das circunstancias nas quais o estado de necessidade se manifeste,
mesmo sendo licita a conduta do agente que assim age, ainda assim, persistira o

dever de reparar o dano. E o que se extrai dos referidos artigos:

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do
art. 188, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizacao
do prejuizo que sofreram.

Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de
terceiro, contra este terd o autor do dano acao regressiva para haver a
importancia que tiver ressarcido ao lesado.

Paragrafo Unico. A mesma acao competira contra aquele em defesa de
guem se causou o dano (art. 188, inciso I).

Quanto a legitima defesa, seu disciplinamento estd previsto na primeira

parte do inciso | do art. 188 do Codigo Civil que dispde:

Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:
| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

[..]

A legitima defesa consiste em uma repulsa do agente, que, utilizando-se
moderadamente dos meios disponiveis, afasta uma agressao injusta, atual ou
iminente a sua pessoa ou a um terceiro. Vale ressaltar que esta excludente de
ilicitude somente se aplica quando diante de uma legitima defesa real, ja que, no
caso de legitima defesa putativa, persistira o dever de reparar o dano pelo agente
causador.

E o que aduz Gongcalves sobre o tema:

Somente a legitima defesa real, e praticada contra o agressor, impede a
acdo de ressarcimento de danos. Se o agente, por erro de pontaria
(aberratio ictus), como dissemos, atingir um terceiro, ficara obrigado a
indenizar os danos a este causados. E terd acao regressiva contra o injusto
ofensor. [...]

A legitima defesa putativa também n&o exime o réu de indenizar o dano,
. . - ~ e e 58 .
pois somente exclui a culpabilidade e ndo a antijuridicidade do ato™. (grifo

do autor).

> Op. cit., nota 31, p. 146.
%8 Op. cit., nota 21, p. 463.
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Quanto ao exercicio regular de direito e o estrito cumprimento do dever
legal, seus disciplinamento esta previsto no art. 188, |, segunda parte, do Cédigo
Civil, que dispde:

Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:
| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

[.]
Em suma, aquele que atua amparado pelo direito e nos seus limites néo

podera ser objeto de punicao do proprio direito fundamentador.

Porém, vale ressaltar, que a extrapolacdo dos limites de atuacéo
desencadeara na configuracdo do abuso de direito,conforme disposto no art. 187 do
referido diploma, com a seguinte redacéo:

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

Manifestando acerca do abuso de direito, Diniz, preleciona que:

Havera, portanto, abuso de direito se o agente, ao agir dentro dos limites
legais, deixar de levar em conta a finalidade social e econémica do direito
subjetivo e, ao uséa-lo desconsideradamente, prejudicar alguém. Nao ha
violacdo dos limites objetivos da norma, mas tdo somente um desvio aos

fins sociais e financeiros a que ela visa atingir59.
Quanto ao caso fortuito e a forca maior, na ha na legislacao civil a
distincdo entre elas, conforme se verifica da leitura do art. 393 do Cddigo Civil
Brasileiro, que dispde:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos nédo era possivel evitar ou impedir.

Logo, tal distingdo e requisitos, ficam a cargo da doutrina, conforme se
verifica nas licdes de Alvim:

A distincdo que modernamente a doutrina vem estabelecendo, aquela que
tem efeitos praticos e que ja vai se introduzindo em algumas leis, € a que vé
no caso de fortuito um impedimento relacionado com a pessoa do devedor
ou com a sua empresa, enquanto que a forga maior € um acontecimento
externo.

Tal distincdo permite estabelecer uma diversidade de tratamentos para o
devedor, consoante o absolvera a forga maior.

Se a sua responsabilidade fundar-se no risco, entdo o simples caso fortuito
n&o o exonerara.

Ser& mister haja forca maior ou , como alguns dizem, caso fortuito externo.
Nesta Ultima hipétese, os fatos que exoneram vém a ser: culpa da vitima,
ordens de autoridade (fait du Prince), fenbmenos naturais (raio, terremoto),
ou qualquer outras impossibilidades de cumprir a obrigacdo, por ndo ser

> Op. cit., nota 26, p. 613.
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possivel evitar o fato derivado de forga externa invencivel: guerra, revolugéo
etc.

Mesmo nestes casos, é preciso indagar se o fato ndo é devido a qualquer
culpa do autor do dano ainda que indireta ou remota como no caso de morte
pelo raio.

A forca maior, portanto, € o fato externo que nao se liga a pessoa, ou a
empresa, por nenhum laco de conexidade.

Enquanto que o caso fortuito, propriamente, traduz a hipétese em que existe

aquele nexo de causalidade®®.
Para Rodrigues, dando énfase a tais excludentes:

O critério para caracterizar o caso fortuito ou de forgca maior, que é a
excludente maior da responsabilidade, fica sempre ao arbitrio do julgador. E
o rigor deste variard, inexoravelmente, conforme os seus pendores e as
hip6teses em causa, pois o juiz encontrard na flexibilidade da expressao
caso fortuito e forca maior uma porta para julgar por equidade e mesmo
contra a severidade da lei, ainda quanto esta ndo o autoriza a lancar méao

61
daquele recurso
Pereira, discorrendo acerca dos elementos do caso fortuito e forga maior,

preleciona:

[...] a nossa doutrina sustenta que o legislador patrio filiou-se ao conceito
objetivista. Basta, pois, apurar os requisitos genéricos: a) Necessariedade.
N&o é qualquer acontecimento, por mais grave e ponderavel, bastante para
liberar o devedor, porém aquele que impossibilita o cumprimento da
obrigacao. [...] b) Inevitabilidade. Mas nao basta que entre a sua vontade ou
a sua diligéncia se anteponha a for¢ca do evento extraordinario. Requer-se,
ainda, que ndo haja meios de evitar ou de impedir os seus efeitos, e estes
interfiram com a execugdo do obrigado. Muito frequente é, ainda, encontra-
se, entre os doutrinadores, referencia a imprevisibilidade do acontecimento,
como termo de sua extremacao. Nao nos parece cabivel a exigéncia,
porque, mesmo previsivel o evento, se surgiu como forca indomavel, e
inarredavel, e obstou ao cumprimento da obrigacdo, o devedor nao
responde pelo prejuizo. As vezes a imprevisibilidade determina
inevitabilidade, e, entdo, compde a etiologia desta. O que ndo ha é ser

destacado como elemento de sua constituigéoez. (grifo do autor)

No que se refere a culpa exclusiva da vitima, ndo ha responsabilizacao
porque a relacdo entre causa e efeito entre o dano e seu causador, desaparece.
Logo, conforme aponta Rodrigues, que “[...] 0 agente que causa diretamente o dano
€ apenas instrumento do acidente, ndo se podendo, realmente, falar em liame de
causalidade entre seu ato e o prejuizo por aquela experimentado®”.

Por fim, quanto ao fato de terceiro como excludente de responsabilidade,
nao ha previsdo expressa na lei que disponha sobre o assunto, mas apenas, uma
regulacéo indireta que se depreende da leitura dos arts. 929 e 930 do Cddigo Civil

Brasileiro, que de certa forma, limita-se a possibilidade de uma acao regressiva

00 Op. cit., nota 44, p. 330.

ot Op. cit., nota 25, p. 177.

%2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil. ~ S&o Paulo: Forense, 1962, p. 289-
290.

63 Op. cit., nota 25, p. 165.
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contra um terceiro que criou a situagdo de perigo, a fim de ver ressarcido o valor
gasto na reparacdo do bem lesionado. Logo, € esta objeto de controvérsias na
doutrina e jurisprudéncia patria, sendo admitida na jurisprudéncia patria apenas em
casos excepcionais.

Para Venosa, “[...] o fato de terceiro somente exclui a indenizagéo quanto
realmente se constituir em causa estranha a conduta, que elimina o nexo causal.
Cabe ao agente defender-se, provando que o fato era inevitavel e imprevisivel®*”.

Entende parte da doutrina e jurisprudéncia que em situacbes onde o
resultado danoso €, na cadeia causal de acontecimento, fruto da contribuicdo da
conduta de um terceiro, que sem a qual, o dano nao teria ocorrido, restard ao
causador direto do dano, com fundamento no art. 930 do Cddigo Civil, apenas o

direito de regresso contra o terceiro culpado pelo evento danoso.

64 Op. cit., nota 22, p. 65.
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4 DO DANO

Para Cavalieri Filho: “O dano €, sem duavida, o grande vildo da
responsabilidade civil. N&o haveria que se falar em indenizagdo, nem em
ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa,
mas ndo pode haver responsabilidade sem dano®”.

Para o autor, o dano consiste na:

[...] subtracdo ou diminuicdo de um bem patrimonial, quer se trate de um
bem integrante da prépria personalidade da vitima, como a sua honra, a
imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto
patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em

patrimonial e moral®®.

Segundo os ensinamentos de Alvim, o conceito de dano pode ser visto
sob dois aspectos, quais sejam, em sentido amplo e em sentido estrito. Em sentido
amplo, considera que o dano “vem a ser a lesdao de qualquer bem juridico, e ai se
inclui o dano moral.” J& em sentido estrito, considera como uma “lesdo do
patriménio; e patriménio é o conjunto das relacbes juridicas de uma pessoa,
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apreciaveis em dinheiro”"".

Para Venosa:

Dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente. Pode ser individual ou
coletivo, moral ou material, ou melhor econémico e ndo econémico. (...) Na
nocdo de dano esta sempre presente a nogdo de prejuizo. Nem sempre a
transgressao de uma norma ocasiona dano. Somente havera possibilidade
de indenizagdo, como regra, se o ato ilicito ocasionar dano. Cuida-se,
portanto, do dano injusto, aplicagcao do principio pelo qual a ninguém é dado
prejudicar outrem (neminem laedere) .

4.1 Espécies de dano

Conforme visto, constitui o0 dano, um dos elementos ou pressupostos
essenciais da responsabilidade civil, que pode variar de acordo com a esfera sobre a
qual recaia a conduta violadora do bem juridicamente tutelado, a propagacdo ou
amplitude dos seus efeitos. Logo, a depender da natureza do bem sobre o qual
recaia a conduta danosa, o dano pode ser patrimonial ou moral ou como preferem
alguns, econémico ou ndo econdmico. Quanto a propagacdo dos seus efeitos,

costuma este ser classificado em dano reflexo ou em ricochete (ou indireto). E

6s Op. cit., nota 32, p. 76.
% |d. ibid p. 76.

o7 Op. cit., nota 44, p. 172.
o8 Op. cit. nota 22, p.37.
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guanto a sua abrangéncia o dano podera este coletivo, difuso e individual
homogéneo.

Em breves linhas, enquanto o dano material decorre da lesdo a bens,
juridicamente tutelados, os quais sao passiveis de afericdo econémica, o dano moral
decorre de lesdo a direito sem conteudo econémico ou financeiro.

Acerca da diferenga entre o dano material e moral, elenca Moraes, trés

critérios, a seguir expostos:

No que tange a identificacdo do dano, enquanto o dano patrimonial exige a
prova concreta do prejuizo sofrido pela vitima, no dano moral ndo é
necessdria a prova para a configuracdo da responsabilidade civil, bastando
a prépria violacao a personalidade da vitima. [...]

[...] No que se refere aos critérios de reparagdo, a indenizacdo no dano
patrimonial sempre abrangeu a extensdo do dano, n&o importando o grau
de culpa do agente. Quanto aos danos morais, 0s critérios de reparagao
tém sido basicamente a reprovagdo da conduta, isto €, a gravidade ou
intensidade da culpa do agente, a repercussao social do dano, as condi¢es
socioeconOmicas da vitima e do ofensor [...].

Enfim, quanto & liquidacao, se, para o dano patrimonial, permanece valida a
expressédo das ‘perdas e danos’, que esta a significar os danos emergentes
e os lucros cessantes, para o0 dano moral, a liquidagéo fica exclusivamente
ao arbitrio do juiz, ndo estando ela adstrito a qualquer limite legal ou tarifa

pré-fixada69.

Quanto ao dano reflexo ou em ricochete, decorre este de lesdo advinda
de conduta que, embora ndo atingindo diretamente a vitima lesada, possui esta
conduta aptiddo para causar efeitos danosos diretos e imediatos aquele que de
alguma forma possui forte ligacdo com a vitima direta da atuacao ilicita.

O Superior Tribunal de Justica, manifestando-se acerca do dano reflexo

aduz:

O sofrimento, a dor e o trauma provocados pela morte de um ente querido
podem gerar o dever de indenizar. Assim tem entendido o Superior Tribunal
de Justica (STJ) ao julgar pedidos de reparacdo feitos por parentes ou
pessoas que mantenham fortes vinculos afetivos com a vitima. Trata-se de
dano moral reflexo ou indireto, também denominado dano moral por

ricochete70.

Nesse sentido é o recurso especial de n°® 254418 / RJ, 2001, STJ:

CIVIL. ACIDENTE FERROVIARIO. MORTE DE CONJUGE DO QUAL A
AUTORA ERA SEPARADA DE FATO. DANO MORAL. IMPROCEDENCIA.
I. Justifica-se a indenizacdo por dano moral quando ha a presuncao, em
face da estreita vinculacdo existente entre a postulante e a vitima, de que o
desaparecimento do ente querido tenha causado reflexos na assisténcia
doméstica e significativos efeitos psicologicos e emocionais em detrimento
da autora, ao se ver privada para sempre da companhia do de cujus.

Il. Tal suposicdo ndo acontece em relagdo ao cOnjuge que era separado de
fato do de cujus, habitava em endereco distinto, levando a acreditar que

* Op. cit., nota 40, p. 158-159.
© BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Sala de noticias. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/
portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=101402>. Acesso em: 26 mai. 2012.
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tanto um como outro buscavam a reconstituicAo de suas vidas
individualmente, desfeitos os lagos afetivos que antes os uniram, alias, por
breve espaco de tempo.

lll. Recurso especial ndo conhecido. Dano Moral indevido’*.
Para Cavalieri Filho, acerca do dano reflexo:

Os efeitos do ato ilicito podem repercutir diretamente sobre a vitima mas
também sobre pessoa intercalar, titular de relacdo juridica que é afetada
pelo dano ndo na sua subsisténcia, mas na sua consisténcia pratica. [...]

[...] somente o dano reflexo certo e que tenha sido consequéncia direta e
imediata da conduta ilicita pode ser objeto de reparacéo, ficando afastado
aquele que se coloca como consequéncia remota, como mera perda de
uma chance.[...]

Os danos reflexamente causados a terceiros, destarte, sem violacdo de
qgualquer relacdo contratual ou extracontratual, ndo encontram cobertura
direta, nem na responsabilidade aquiliana, nem na responsabilidade
contratual, porque ndo decorrem diretamente do ato ilicito. A Unica excecdo
gue a lei abre a regra geral de que o direito a indenizacao cabe apenas a
guem sofreu diretamente o dano é no caso de morte da vitima; admite-se,
como veremos, que a indenizacdo seja pleiteada por aqueles que viviam
sob sua dependéncia econdmica (Codigo Civil, art. 948, I, que corresponde

ao art. 1.537, Il, do Cddigo de 1916) 2,

Quanto ao dano coletivo, € preciso ressaltar que direito € fruto das
relacdes sociais, 0 que requer deste, um pensar que se coadune com a propria
evolucdo da sociedade. Assim, o direito que de inicio era de cunho patrimonialista e
individualista, passa agora a ter um olhar voltado para a valoracdo da pessoa
humana néo so6 individualmente como também em funcédo da coletividade, calcada
na sua propria evolucdo dimensional, que estad neste caso, atrelada a terceira
dimensdo, qual seja, a solidariedade e fraternidade entre os povos. Dai se falar,
hodiernamente, em danos coletivos, difusos e a interesses individuais homogéneos.

Para Gagliano e Pamplona Filho:

A evolucdo da sociedade, com a formacdo de uma consciéncia de
cidadania, leva ao reconhecimento de que a tutela meramente individual
nao é suficiente para combater as macrolesdes passiveis de ocorréncia.

Ha, por isso, toda uma gama de danos coletivos latu sensu que precisa ser
tutelado através de um procedimento especial — a a¢cdo coletiva — mais
adequada a sua natureza. [...]

De acordo com a natureza dos interesses ou direitos violados, trés espécies
de danos coletivos lato sensu podem ser suscitadas, a saber, difusos,

coletivos (stricto sensu) e individuais homogéneos73. (grifo do autor).
Segundo os ensinamentos de Nader, acerca dos danos coletivos, sao

estes, “danos metaindividuais, que atingem o0 meio ambiente, alcancam

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 254.418 da Justica do Estado do Ri o
de Janeiro . Relator Ministro Aldir Passarinho Junior. Julgado em 27/03/2001. Publicado em
11/06/2001. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/IMGD?
seq=215859&nreg=200000333328&dt=20010611&formato=PDF>. Acesso em: 21 abr. 2012. [n.p.].

2 Op. cit., nota 32, p. 114-115.

8 Op. cit., nota 19, p. 89.



49

genericamente os consumidores, atentam contra bens e direitos de valor artistico,

estético, historico, turistico ou paisagistico’®".

Quanto as suas definicdes, estdo estas previstas de forma clara no
ordenamento juridico patrio conforme se depreende do art. 81 da Lei 8.078/1990

(Cadigo de Defesa do Consumidor), que esta previsto:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacgéao juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

4.2 Do dano material

Conforme visto, o dano material ou patrimonial decorre da lesédo de bens
gue sao aferiveis economicamente.

Segundo Cavalieri Filho: “O dano patrimonial, como o préprio nome diz,
também chamado de dano material, atinge bens integrantes do patriménio da vitima,
entendendo-se como tal o conjunto de relac¢des juridicas de uma pessoa apreciaveis

economicamente’”.

hY

Quanto a abrangéncia do dano, dispde o art. 402 do Cddigo Civil
Brasileiro que: “salvo as excecfes expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar’, decorrendo deste, 0 que a doutrina costuma
denominar de dano emergente e lucro cessante.

Para Alvim:

[...] para a verificacdo cabal do dano, devemos ter em vista o patrimdnio
daquele que o sofreu, tal como estaria se ndo existira o dano, bem se vé
desde logo, a necessidade de levar em conta, ndo somente o desfalque,
mas aquilo que ndo entrou ou ndo entrara para esse patrimoénio, em virtude
de certo fato danoso.

Assim que, o dano, em toda a sua extensdo, ha de abranger aquilo que
efetivamente se perdeu e aquilo que deixou de lucrar.

I Op. cit., nota 31, p. 81.
’® Op. cit., nota 32, p. 77-78.
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Tanto a doutrina, como os Cédigos, em geral, referem-se ao dano
76
emergente e lucro cessante’ .

Quanto ao dano emergente, como 0 proprio nome sugere, € a efetiva
perda, ou seja, a imediata diminuicdo patrimonial experimentada pela vitima em
decorréncia de uma conduta danosa.

J4 o lucro cessante, corresponde a frustracdo de uma expectativa
lucrativa que decorreu de uma conduta danosa, ou seja, ao que razoavelmente
deixou ou deixaria de lucrar.

Sobre o tema, preleciona Diniz, atribuindo a denominacdo de dano

positivo ou emergente e dano negativo ou lucro cessante ou frustrado.

Dano positivo ou emergente, que consiste num déficit real e efetivo no
patrimonio do lesado, isto €, uma concreta diminuigcdo em sua fortuna, seja
porgue se depreciou o0 ativo, seja porque aumentou o passivo, sendo, pois,
imprescindivel que a vitima tenha, efetivamente experimentado um real
prejuizo, visto que ndo sdo passiveis de indenizagdo danos eventuais ou
potenciais, a ndo ser que sejam consequéncia necessaria, certa, inevitavel
e previsivel da acao. [...]

Dano negativo ou lucro cessante ou frustrado, alusivo a privacao de ganho
pelo lesado, ou seja, ao lucro que ele deixou de auferir, em razdo do
prejuizo que lhe foi causado. Para se computar o lucro cessante, a mera
possibilidade é insuficiente, embora ndo se exija uma certeza absoluta, de
forma que o critério mais acertado estaria em condiciona-lo a uma
probabilidade objetiva, resultante do desenvolvimento normal dos
acontecimentos, conjugado as circunstancias peculiares do caso

concreto’". (grifo do autor).
Quanto a expressao “razoavelmente deixou de lucrar” do art. 402 do
Cadigo Civil atual (art. 1.059 do Caodigo Civil de 1916), preleciona Alvim:

Finalmente, e com o intuito de assinalar, com a possivel precisdo, o
significado do termo razoavelmente, empregado no art. 1059 do Cadigo,
diremos que ele nao significa que se pagara aquilo que for razoavel (idéia
guantitativa) e sem que se pagara se puder, razoavelmente, admitir que
houve lucro cessante (idéia que se prende a existéncia da mesma de
prejuizo). Ele contém uma restricdo, que serve para nortear o juiz acerca da
prova do prejuizo em sua existéncia, e ndo em sua quantidade. Mesmo
porque, admitida a existéncia do prejuizo (lucro cessante) a indenizacao
ndo se pautara pelo razoavel, e sim pelo provado’®.

No mesmo sentido € o recurso especial 320417/RJ, 2001, STJ, de cuja

ementa se extrai:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. COMPROMISSO DE
COMPRA E VENDA. IMOVEL NAO ENTREGUE. LUCROS CESSANTES.
CABIMENTO. PRECEDENTES. DOUTRINA. RECURSO PROVIDO.

| - A expresséo "o que razoavelmente deixou de lucrar", constante do art.
1.059 do Cédigo Civil, deve ser interpretada no sentido de que, até prova
em contrario, se admite que o credor haveria de lucrar aquilo que o bom

e Op. cit., nota 44, p. 173.
" Op. cit., nota 26, p. 85-86.
8 Op. cit., nota 44, p. 189.
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senso diz que obteria, existindo a presuncdo de que os fatos se
desenrolariam dentro do seu curso normal, tendo em vista os antecedentes.
Il - Devidos, na espécie, os lucros cessantes pelo descumprimento do prazo
acertado para a entrega de imével, objeto de compromisso de compra e

79
venda ".

Para Gagliano e Pamplona Filho,

Claro estd que o dano emergente e o0s lucros cessantes devem ser
devidamente comprovados na agdo indenizatoria ajuizada contra o agente
causador do dano, sendo de bom alvitre exortar os magistrados a
impedirem que vitimas menos escrupulosas, incentivadoras da famigerada
“inddstria da indenizagdo”, tenham éxito em pleitos absurdos, sem base
real, formulados com o nitido propdsito, ndo de buscar ressarcimento, mas
de obter lucro abusivo e escorchante. [...]

[...] cumpre-nos lembrar que a compensacdo devida a vitima s6 devera
incluir os danos emergentes e os lucros cessantes diretos e imediatos, ou
seja, s6 de deverd indenizar o prejuizo que decorra diretamente da conduta
ilicita (infracional do devedor (art. 403, CC-02, art. 1.060, CC-16), excluidos

os danos remotos®’. (grifo do autor)
Comentando o referido art. 402 do Cdédigo Civil, preleciona Cavalieri Filho:

O nosso Cédigo Civil, no ja citado art. 402. Consagrou o principio da
razoabilidade ao caracterizar o lucro cessante, dizendo se aquilo que
razoavelmente se deixou de lucrar. Razoavel é tudo aquilo que seja, ao
mesmo tempo, adequado, necessario e proporcional; € aquilo que o
bom-senso diz que o credor lucraria, apurado segundo um juizo de
probabilidade, de acordo com o normal desenrolar dos fatos. Nao pode ser
algo meramente hipotético, imaginario, porque tem que ter por base uma

situagdo fatica concreta®”. (grifo do autor).

4.3 Do dano moral

Segundo a doutrina, o dano moral no seu contexto histérico ndo é
recente, remontando assim a textos ou legislacdes primitivas, como o Cdédigo da
Hamurabi, a Lei de Manu, o Alcordo, a Biblia Sagrada, a Lei de Xll Tabuas, Direito
Candnico, dentre outros.

Segundo Zenun®, referindo-se ao dano moral no cédigo de Hamurabi,
especificamente ao art. 127%® aduz que: “observe-se que ai estd uma pena de

reparacdo de dano moral, que se nao refere a dinheiro ou a qualquer outra coisa

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 320.417 da Justica do Estado do Ri o
de Janeiro . Relator Ministro Séalvio de Figueiredo Teixeira. Julgado em 27/11/2001. Publicado m
20/05/2002. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/IMGD?seq=
53209&nreg=200100489389&dt=20020520&formato=PDF>. Acesso em: 01 mai. 2012. [n.p.].

8 Op. cit., nota 19, p. 84-85.

81 Op. cit., nota 32, p. 79.

8 ZENUN, Augusto. Dano moral e sua reparacdo . 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 6.

8 «Art. 127 — Se um homem livre estendeu o dedo contra uma sacerdotisa, ou contra a esposa de um
outro e nao comprovou, arrastarao ele diante de um juiz e raspar-lhe-do a metade do seu cabelo.”
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econdbmica, donde se conclui, de maneira clara e insofismavel, que aguela época ja
se reconhecia o dano moral, cuja reparacéo nada tinha de pecunia”. (grifo do autor)
Segundo Gagliano e Pamplona Filho, comentando tais documentos

histéricos que fazem para da evolucéo histérica do dano moral, aduz:

O Alcordao também nos traz exemplos de repressao histérica as lesdes na
esfera extrapatrimonial, conforme se verifica do seu item V, nos seguintes
termos:

“V. O adultero ndo poderd casar-se sendao com uma adultera ou uma
id6latra. Tais unides estdo vedadas aos crentes”. [...]

No livro sagrado dos cristdos, mas precisamente em seu Antigo
Testamento, encontramos algumas passagens que tratam, sem sombra de
davida, da reparacgdo de danos morais. [...]

[...] em Deuterondémio, 22:28-29:

“Se um homem achar uma moca virgem ndo desposada e, pegando nela,
deitar-se com ela, e forem apanhados, o homem que se deitou com a moca
dara ao pai dela cinqiienta ciclos de prata, e porquanto a humilhou, ela
ficara sendo sua mulher; ndo a podera repudiar por todos os seus dias”. [...]

Na Lei das Xll Tabuas (surgida sob a égide de Terentilo Arsa, o Tribuno do
Povo), encontramos, inclusive varias disposicdes concernentes a reparacao
de dano, onde obviamente se insere o ressarcimento dos danos de carater
moral, amplamente tutelados. [...]

Podemos encontrar, no antigo Direito Candnico, diversas passagens em
gue se constatam regras tipicas de tutela da honra. [...]

Previa-se também a possibilidade de lesGes decorrentes da callinia e da
injaria, em que se determinava a reparagéo de forma duplice, com sanc¢fes

de ordem material e moral, conforme texto do cAnone 2.355%4 [...]

No ambito do direito patrio, o dano moral parte de um momento onde
sequer havia cogitacdo de qualquer reparacdo, passando posteriormente a haver a
possibilidade de sua reparacao em determinados casos, embora, ainda, com muita
resisténcia, até os dias atuais onde nao ha qualquer duvida acerca da sua
reparabilidade, sendo inclusive elevado ao patamar de direito supraestatal, conforme
sera exposto.

No Brasil, a época do periodo colonial, durante a vigéncia das
Ordenacdes do Reino de Portugal, ndo existia qualquer regra expressa sobre o
ressarcimento do dano moral, sendo bastante questionavel qualquer afirmacdo de
sua possibilidade naquele momento histérico, ao ponto de ser considerado imoral se
cogitar o pagamento por uma dor sofrida.

Com o advento do primeiro Cadigo Civil Brasileiro (Lei n. 3.071, de 1.° de
janeiro de 1916), comecou-se a levantar as primeiras teses de reparabilidade do
dano moral, tendo como fundamento o disposto nos arts. 76 (e paragrafo Unico), 79
e 159. Porém, por ser o referido codigo calcado em uma Gtica predominantemente

patrimonialistas, logo surgiram os primeiros questionamentos no sentido de se negar

8 Op. cit., nota 19, p. 98-105.
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a tese da reparabilidade do dano moral, sob o fundamento de ndo haver no art. 159
do Cddigo Civil de 1916 qualquer referéncia expressa a lesbes de natureza
extrapatrimonial, bem como no sentido de que era a regra tratada no art. 76 de
natureza processual, condicionando, simplesmente, o exercicio do direito de acéo.

Vale ressaltar que entre o Codigo Civil de 1916 e a Constituicdo de 1988,
algumas legislacdes esparsas tratavam do dano moral, conforme se depreende do
Caodigo Brasileiro de Telecomunicacfes (Lei 4.117/1962), o Cddigo Eleitoral (Lei
4.737/1965), a Lei de Imprensa (Lei 5.250/1967 — ja revogada) e a Lei de dos
Direitos Autorais (Lei 5.988/1973).

Opondo-se a reparabilidade do dano moral, muito citada pela doutrina e
jurisprudéncia, séao as licbes de Lima onde, demonstrando forte influéncia do carater
patrimonialista e individualista que norteava o contexto juridico da época, elenca um

rol de objecbes que fundamenta o seu posicionamento. S&o eles:

A falta de um efeito penoso duravel; a incerteza nesta espécie de danos, de
um verdadeiro direito violado; a dificuldade de descobrir a existéncia do
dano; a indeterminacao do ndmero e pessoas lesadas; a impossibilidade de
uma rigorosa avaliacdo em dinheiro; a imoralidade de compensar uma dor
em dinheiro; o ilimitado poder que tem de conferir-se ao juiz; a

impossibilidade juridica de admitir-se tal rep<';1ra<;z?\o85
Logo, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, onde o legislador
optou por da primazia a dignidade humana, inserindo, inclusive, entre 0s seus
principios fundamentais, afastando assim o carater individual e patrimonialista que
norteava o ordenamento juridico patrio, ndo ha como sustentar qualquer objecdo a
reparabilidade do dano moral, conforme se extrai dos dispositivos abaixo

mencionados, previstos na Constituicdo Federal.

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

Il - a dignidade da pessoa humana;

[...]

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

[...]

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

% LIMA, Zulmira Pires de. Algumas considera¢cbes sobre a responsabilidade civi | por danos
morais In Boletim da Faculdade de Direito. 2. Suplemento. Coimbra: Universidade de Coimbra.
1940, v. 15. p. 240.
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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 violacao;

[.]
Assim, sob a influéncia da Constituicdo de 1988, comecaram a surgir no

ordenamento juridico pétrio legislacbes voltadas a prote¢do da dignidade do homem,
conforme se verifica no Estatuto da Criangca e do Adolescente (Lei 8.069/1990) e no
Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) e principalmente no novo Cédigo
Civil (Lei 10.406/2002), onde este instituto ganhou conotacdo diversa, passando a
prever expressamente e com muito mais amplitude a reparacdo do dano moral,

conforme se depreende dos arts. 186 e 927 abaixo:

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.

[...]

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Quanto a conceituacdo de dano moral, ndo ha uma uniformidade na
doutrina e na jurisprudéncia. Para alguns, dando um sentido mais restritivo, o dano
moral estad ligado direta e exclusivamente a lesdo de direitos da personalidade,
considerando, ainda, a necessidade da presenca de um direito subjetivo que o
ampare. Ja para outros, embora ligando o dano moral aos direitos personalissimos,
da a sua conceituacdo uma énfase voltada mais para os seus efeitos do que
propriamente aos direitos que sao tutelados, ou seja, caracteriza o dano moral como
decorréncia de uma efetiva dor material ou psiquica. Por fim, h4 aqueles, que, dando
um sentido mais amplo ao conceito de dano moral inclui em seu conceito ndo so a
lesdo aos direitos da personalidade, bem como, a propria dignidade humana que o
fundamenta, afirmando assim ndo ser necessaria a presenca de um direito subjetivo
que o ampare, jA que, dada evolugdo e dinamicidade da sociedade, bem como, a
propria abstratividade que o norteia, é impossivel prever todas a situacdes sociais
possiveis.

Assim, antes de apresentar os conceitos trazidos pela doutrina acerca do
dano moral, necessario se faz tecer algumas linhas acerca dos direitos da
personalidade, ja que, conforme exposto, é este, comumente relacionado ao tema

pela doutrina e jurisprudéncia.
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A existéncia dos direitos da personalidade em um primeiro momento

chegou a ser negado como direito subjetivo sob o argumento de que o0 homem nao

poderia ter direito sobre o préprio homem, pois do contrario, possibilitaria, em ultima

ratio, o suicidio, ou seja, ndo podia ser sujeito e objeto de direito ao mesmo tempo.

Porém, foi no direito natural, que a evolu¢do da ciéncia juridica encontrou

a razao de ser dos direitos da personalidade, atribuindo a estes o carater de direitos

que transcendem o préprio direito positivo, por ser direito insito a todo ser humano,

0S quais nédo resultam de uma concessao da sociedade politica, mas, pelo contrario,

séo direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e garantir.

Para Amaro acerca dessa nova postura da evolucao juridica cientifica no

ambito do ordenamento patrio:

O atual ordenamento juridico patrio deslocou o foco da atencéo do “ter” para
o “ser”. Os direitos da personalidade integram as relacfes juridicas nao
patrimoniais que tém como referencial objetivo a prépria pessoa. Por isso,
pertencem as categorias do ser. A pessoa é, a0 mesmo tempo, sujeito e
objeto de direito.

O principio inspirador dos direitos da personalidade é o supraprincipio da
dignidade da pessoa humana.

Ao estabelecer como fundamento da Republica a dignidade da pessoa
humana, a Constituicdo Federal privilegia o afeto, o sentimento, elegendo a
pessoa, na sua dimensdo humana, como centro da tutela do ordenamento
juridico, trazendo uma nova fase ao direito civil, abandonando o carater
patrimonialista de outrora, dando mais énfase a busca da dignidade da

) . . 86
pessoa, como membro inerente da familia e da sociedade ™.

Acerca da conceituacéo dos direitos da personalidade, Gogliano assim o0s

define:

Segundo

personalidade:

Direitos da personalidade sdo direitos subjetivos particulares, que consistem
nas prerrogativas concedidas a uma pessoa pelo sistema juridico e
asseguradas pelos meios de direito, para fruir e dispor, como senhor, dos
atributos essenciais da sua propria personalidade, de seus aspectos,
emanacdes e prolongamentos, como fundamento natural da existéncia e
liberdade, pela necessidade da preservacdo e resguardo da integridade
fisica, psiquica, moral e intelectual do ser humano, no seu

. 87
desenvolvimento™ .

as licbes de Cavalieri Filho, acerca dos direitos da

Séo os direitos da personalidade, que ocupam posicdo supraestatal, dos
guais sao titulares todos os seres humanos a partir do nascimento com vida
(Cddigo Civil, arts. 1° e 2°). S&o direitos inatos, reconhecidos pela ordem
juridica e ndo outorgados, atributos inerentes a personalidade, tais como o

% AMARO, Elisabete Aloia. Responsabilidade civil por ofensa aos direitos da personalidade. In:
NERY, Rosa Maria de Andrade; DONNINI, Rogério (coord.). Responsabilidade civil:  estudos em
homenagem ao professor Rui Geraldo Camargo Viana. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2009, p. 157.

8 GOGLIANO, Dayse. Direitos privados da personalidade. = S&o Paulo: USP, 1982, p.318.
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direito a vida, a liberdade, a sadde, a honra, a0 nome, a imagem, a
intimidade, a privacidade, enfim, a prépria dignidade da pessoa humana®®.

Para Slaibi Filho, os direitos da personalidade sao:

Aqueles que apresentam conteldo tdo variado quanto complexo é a
natureza humana, pois caracterizam o individuo, compreendendo as
faculdades ou poderes atinentes a vida, a liberdade, a seguranca e a todos
os direitos delas decorrentes como a intimidade, a privacidade, a imagem e

0ut|’0589.
Para Pontes de Miranda, “personalidade em si ndo € direito; € qualidade,
€ 0 ser capaz de direitos, o ser possivel estar nas relagcdes juridicas como sujeitos

de direitos.” Continua o autor afirmado, que, dos direitos da personalidade, irradiam-

se “os de vida, liberdade, satide (integridade fisica e psiquica), honra, igualdade®”.

Para os que veem o dano moral, intrinsecamente, ligado aos direitos da
personalidade, chegam a afirmar ndo haver lesao a direitos que estejam fora destes.
E o que dispde Lobo:

A interacdo entre danos morais e direitos da personalidade é tdo estreita
gue se deve indagar da possibilidade da existéncia daqueles fora do ambito
destes. [...]

[...] Os direitos da personalidade, por serem ndo patrimoniais, encontram
excelente campo de aplicacdo nos danos morais, que tém a mesma
natureza ndo patrimonial. Ambos tém por objeto bens integrantes da
interioridade da pessoa, que ndo dependem da relagdo com os essenciais a
realizacdo da pessoa, ou seja, aquilo que é inato a pessoa e deve ser
tutelado pelo direito.][...]

[...] O dano moral remete a violagcdo do dever de abstencdo a direito
absoluto de natureza ndo patrimonial. Direito absoluto significa aquele que é
oponivel a todos, gerando pretensdo a obrigacdo passiva universal. E
direitos absolutos de natureza ndo patrimonial, no ambito civil, para fins dos
danos morais, sdo exclusivamente os direitos da personalidade. Fora dos

direitos da personalidade sdo apenas cogitaveis os danos materiais®*.

No mesmo sentido é a licdo de Gomes, considerando que “dano moral
corresponde ao constrangimento que alguém experimenta em consequéncia de
lesdo em direito personalissimo, ilicitamente produzida por outrem®”,

Para os que veem no dano moral uma manifestacdo dos efeitos da
conduta lesiva, costumam conceitua-lo levando em consideragdo o sofrimento da

vitima, seja ele de natureza fisica ou psiquica.

% Op. cit., nota 32,p. 88.

8 SLAIBI FILHO, Nagib. Dos direitos das personalidade. Revista da Escola da Magistratura do
Estado de Rondbnia, Porto Velho, n° 13, 2005, p. 338.

% PONTES DE MIRANDA Francisco C. Tratado de direito privado — p arte geral. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954, p, 162.

1 LGB0, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Jus Navigandi , Teresina, ano
8, n. 119, 31 out. 2003. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/4445>. Acesso em: 8 jan.
2012.

%2 ORLANDO Gomes. Obrigacdes. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 271.
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E o que dispbe Rodrigues, assegurando que “a dor, a magoa, a tristeza

infligida injustamente a outrem®®”.

No mesmo sentido € a licdo de Chaves, onde para este, 0 que caracteriza

o dano moral “é a dor, tomado o termo em seu sentido amplo, abrangendo tanto os

945

sofrimentos meramente fisicos, como 0s morais propriamente ditos™”, e a licdo de

Santos, que vinculando aos efeitos psiquicos, assegura que: “o que configura o dano
moral é aquela alteracdo no bem-estar psicofisico do individuo. Se o ato de outra
pessoa resultar alteracado desfavoravel aguela dor profunda que causa modificacbes
no estado animico, ai esta o inicio da busca do dano moral®™”.

Para Venosa, o “dano moral consiste em lesdao ao patriménio psiquico ou

ideal da pessoa, a sua dignidade enfim, que se traduz nos modernos direitos da

personalidade®®”.

Dando maior amplitude ao conceito de dano moral, Cavalieri Filho, além
de abranger os direitos da personalidade sobre varios aspectos, ndo se limita a um
rol exaustivo, bem como, a abrange do principio da dignidade que o fundamenta.

Assim, define o dano moral em sentido estrito e em sentido amplo.

Em sentido estrito o dano moral é violacao do direito a dignidade. [...]

[...] Os direitos da personalidade, entretanto, englobam outros aspectos da
pessoa humana que ndo estdo diretamente vinculados a sua dignidade.
Nessa categoria incluem-se os chamados novos direitos da personalidade:
a imagem, o bom nome, a reputacdo, sentimentos, relaces afetivas,
aspiracfes, habitos, gostos, convic¢cbes politicas, religiosas, filoséficas,
direitos autorais. Em suma, os direitos da personalidade podem ser
realizados em diferentes dimensdes e também podem ser violados em
diferentes niveis. Resulta dai que o dano moral, em sentido amplo ,
envolve esses diversos graus de violacdo dos direitos da personalidade,
abrange todas as ofensas a pessoa, consideradas esta em suas dimensdes

individual e social, ainda que sua dignidade néo seja arranhada®’. (grifo do
autor).

Para Moraes, acerca do conceito de dano moral preleciona que:

[...] no momento atual, doutrina e jurisprudéncia dominante tém como
adquirido que o dano moral é aquele que, independentemente de prejuizo
material, fere direitos personalissimos, isto é, todo e qualquer atributo que
individualiza cada pessoa, tal como a liberdade, a honra, a atividade
profissional, a reputacdo, as manifestacfes culturais e intelectuais, entre
outros. O dano é ainda considerado moral quando os efeitos da acao,
embora ndo repercutam na Orbita de seu patrimdnio material, originam

% Op. cit., nota 25, p.190.

% CHAVES, Antonio. Tratado de direito civil . S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. Vol. Il p.
607.

% SANTOS, Antdnio Jeova da Silva. Dano moral indenizavel. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 94-95.

% Op. cit., nota 22, p.313

" Op. cit., nota 32, p. 88-90.
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angustia, dor, sofrimento, tristeza ou humilhacdo a vitima, trazendo-lhe
~ : . .98
sensacdes, outrossim, negativas™ .

Diante do exposto, ndo se mostra compativel com a ordem constitucional
patria a conceituacdo de dano moral que condiciona sua reparabilidade a exclusiva
violagdo de direitos da personalidade sob a 6ética de diretos subjetivos elencados
exaustivamente, mas, deve pautar-se como decorréncia da violagcdo de valores
inerentes ao preceito geral tutela da pessoa humana, fundado no principio da
dignidade da pessoa humana, que, acompanhando a evolugcédo da sociedade, deve
ser tutelado nas suas diversas manifestacoes.

Nesse sentido € a licdo de Moraes:

[...] Aqui, e desde logo, toma-se a posi¢do acerca da questdo da tipicidade
ou atipicidade dos direitos da personalidade. Ndo ha mais, de fato, que se
discutir sobre uma enumeracéo taxativa ou exemplificativa dos direitos da
personalidade, porque se estd em presenga, a partir do principio
constitucional da dignidade, de uma clausula geral de tutela da pessoa
humana.

Por outro lado, tampouco ha que se falar apenas em ‘direitos’ (subjetivos)
da personalidade, mesmo se atipicos, porque a personalidade humana nao
se realiza somente através de direitos subjetivos, mas sim através de uma
complexidade de situacdes juridicas subjetivas, que podem se apresentar,
como ja referido, como direito potestativo, como interesse legitimo,
pretensdo, autoridade parental, faculdade, 6nus, estado — enfim, como
gualquer circunstancia juridicamente relevante.

Mais importante, todavia, parece ser o destaque de que ndo ha, neste caso,
um numero aprioristicamente determinado de situagdes juridicas subjetivas
tuteladas, porque o que se visa proteger € o valor da personalidade
humana, sem limitacéo de qualquer género, ressalvadas aquelas postas no
interesse de outras pessoas, dotadas de igual dignidade. A ‘elasticidade’
torna-se instrumento para realizar formas de protecao atipicas, fundadas no

livre exercicio da vida de relau;,(”)es99

Vincular o dano moral a existéncia de dor, vexame ou sofrimento, ou seja,
a alguma reacdo psiquica, é excluir daqueles, que ndo detém a capacidade de
entendimento, a possibilidade de ver reparada a lesdo a um bem que € inerente a
pessoa humana, a exemplo dos doentes mentais, daqueles que se encontram em
estado vegetativo, criancas de pouca idade, ou até mesmo a pessoa juridica, dentre
outras situacdes. Assim, a titulo de exemplo, a honra, que é um dos direitos da
personalidade, manifesta-se sobre duas vertentes: uma € a honra subjetiva, que
requer o elemento animico, j& que decorre da avaliacdo do proprio sujeito quanto a
sua dignidade, decoro e autoestima; a outra é a honra objetiva, que independe do
elemento animico, ou seja, independe da capacidade de entendimento, sendo

levada em consideracao a avaliacao de terceiros no ambito da sua reputacdo, bom

% Op. cit., nota 40, p. 157.
% Op. cit., nota 40, p. 117-120.
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nome e sua imagem perante a sociedade. Assim, neste caso, é possivel concluir
gue a honra objetiva é direito comum a qualquer pessoa natural até mesmo a
pessoa juridica.

Nesse sentido é a licdo de Moraes:

Assim, no Brasil, € a ordem constitucional que esta a proteger os individuos
de qualquer ofensa (ou ameaca de ofensa) a sua personalidade. A ofensa
tem como efeitos o dano patrimonial propriamente dito, que pode ser das
mais variadas espécies, todas elas ensejadoras de repercussdo sem
qgualquer contetdo econdmico imediato, recondutiveis sempre a aspectos
perssonalissimos da pessoa humana — mas que nao precisam classificar-se
como direitos subjetivos — e que configurem, em ultima ratio, a sua

dignidadeloo. (grifo do autor).
Segundo Kant:

A dignidade é o valor de que se reveste tudo aquilo que ndo tem preco, ou
seja, ndo é passivel de ser substituido por um equivalente. Dessa forma, a
dignidade é uma qualidade inerente aos seres humanos enquanto entes
morais: na medida em que exercem de forma autbnoma a sua razao pratica,
os seres humanos constroem distintas personalidades humanas, cada uma
delas absolutamente individual e insubstituivel. Conseqiientemente, a
dignidade é totalmente inseparavel da autonomia para o exercicio da razao
pratica, e é por esse motivo que apenas 0s seres humanos revestem-se de

dignidade™®*.
No recurso extraordindrio de n° 172720-9, 1996, STF, o Ministro
Francisco Rezek, acerca da conceituacao do dano moral, aduz que:

Penso que o que o constituinte brasileiro qualifica como dano moral é
aquele dano que se pode depois neutralizar com uma indenizacéo de indole
civil, traduzida em dinheiro, embora a sua propria configuragdo nédo seja
material. Ndo é como incendiar-se um objeto ou tomar-se um bem da
pessoa. E causar a ela um mal evidente, como faz o transportador ao
cidad&o que planeja uma viagem, paga seu pre¢o e a empreende, mas para
ter a surpresa de, no primeiro dia, ver que lhe falta a bagagem e dia apos
dia ver que as promessas da empresa, no sentido de que a mala chegara,

X o o102
ndo sdo cumpridas™ " [...].

4.3.2 Espécies de dano moral

Dentre outras classificacdes, a doutrina costuma classificar o dano moral
quanto a sua extensdo, em individual e coletivo; quanto a sua manifestacdo, €
classificado em objetivo ou subjetivo; quanto a natureza do bem juridico afetado

diretamente pela conduta lesiva, ele podera ser direto ou indireto.

1% Op. cit., nota 40, p.133.

100 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros e  scritos. Trad.
Leopoldo Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2004, p. 58.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 172720-9, da Justica do Esta  do do
Rio de Janeiro . Brasilia, DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgado em 06/02/1996. Publicado
em 21/02/1997. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=219795>. Acesso em: 20 mai. 2012.p. 740.
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Quanto ao dano moral individual, trata-se daquele em que a lesao limita-

se a um patrimonio ideal de uma pessoa no seu aspecto individual.

quem:

Quanto ao dano moral coletivo, confira-se a definicdo de Bittar Filho, para

[...] dano moral coletivo é a injusta lesdo da esfera moral de uma dada
comunidade, ou seja, é a violagdo antijuridica de um determinado circulo de
valores coletivos. Quando se fala em dano moral coletivo, esta-se fazendo
mencao ao fato de que o patriménio valorativo de uma certa comunidade
(maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido de maneira
absolutamente injustificavel do ponto de vista juridico: quer isso dizer, em
Ultima instancia, que se feriu a prépria cultura, em seu aspecto imaterial. Tal
como se da na seara do dano moral individual, aqui também nao ha que se
cogitar de prova da culpa, devendo-se rfgfonsabilizar 0 agente pelo

simples fato da violagcao (damnum in re ipsa) = . (grifo do autor)

N&o ha por parte da doutrinaria e jurisprudéncia, uniformidade de

pensamento quanto a admissibilidade do dano moral coletivo, conforme passa a se

expor.

No ordenamento patrio, o legislador posicionou-se expressamente acerca

do dano moral coletivo.

E 0 que se depreende da leitura do art. 6°, incisos VI e VII do Cédigo de

Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990):

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

[.-]

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VIl - 0 acesso aos oOrgaos judiciarios e administrativos com vistas a
prevencdo ou reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e
técnica aos necessitados;

E o que se depreende da leitura do art. 1°, caput, da lei que disp&e sobre

a Acédo Civil Publica (Lei 7.437/1985), onde passou a objetivar, de maneira expressa,

a responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados a quaisquer dos

valores transindividuais de que cuida a lei.

Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acgéo
popular, as acbes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados:

| - a0 meio-ambiente;

Il - ao consumidor;

Il — a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

V - por infracdo da ordem econdmica e da economia popular;

VI - & ordem urbanistica

[.]
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Para Zavascki, manifestando-se sobre a inadmissibilidade do dano moral

coletivo, preleciona:

N&o ha duvida de que a lesdo a um direito de natureza difusa, como, por
exemplo, um dano ao meio ambiente natural ou ecoldgico, pode, em tese,
acarretar também dano moral [...].
Todavia, isso ndo significa que o dano moral, nesses casos, assuma, ele
proprio, a natureza transindividual.
Com efeito, a vitima de dano moral €, necessariamente, uma pessoa. E que

: . ~ .. 104
o dano moral envolve, necessariamente, dor, sentimento, lesdo psiquica

[.].

No mesmo sentido é o recurso especial de n° 598.281/MG, 2006, STJ,

cuja ementa dispoe:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. DANO
MORAL COLETIVO. NECESSARIA VINCULACAO DO DANO MORAL A
NOCAO DE DOR, DE SOFRIMENTO PSIQUICO, DE CARATER
INDIVIDUAL. INCOMPATIBILIDADE COM A NOCAO DE
TRANSINDIVIDUALIDADE  (INDETERMINABILIDADE DO  SUJEITO
PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA OFENSA E DA REPARACAO).

RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO®.

No seu voto, no referido recurso especial, o Ministro Teori Albino

Zavascki, pondera que:

[...] o dano moral é todo sofrimento causado ao individuo em decorréncia de
qgualquer agressdo aos atributos da personalidade ou a seus valores
pessoais, portanto de carater individual, inexistindo qualquer previsédo de
gue a coletividade passa ser sujeito passivo do dano moral. O art. 1° da Lei
7.347/85 (Lei da Agdo Civil Publica) apenas determina que nos casos de
ocorréncia de dano moral ou patrimonial causados nas hipéteses
relacionadas a acéo reger-se-a pelos dispositivos da LACP, nao cabendo a
interpretacao inversa, com o fim de tornar o dano moral indenizavel em
todas as hipéteses descritas nos incisos | a V do art, 1° da referida lei.[...]

Ja os argumentos do Ministro Luiz Fux, o qual foi voto vencido, no referido

recursos especial'®®,

€ no sentido da existéncia de dano moral coletivo, conforme se

verifica em parte da ementa a seguir:

[...] O advento do novel ordenamento constitucional - no que concerne a
protecdo ao dano moral - possibilitou ultrapassar a barreira do individuo
para abranger o dano extrapatrimonial a pessoa juridica e a coletividade.

No que pertine a possibilidade de reparacdo por dano moral a interesses
difusos como séi ser o meio ambiente amparam-na o art. 1° da Lei da Agéo
Civil Pablica e o art. 6°, VI, do CDC. [...]

[...] Sob o enfoque infraconstitucional a Lei n. 8.884/94 introduziu alteracao
na LACP, segundo a qual passou restou expresso que a acéo civil publica

194 ZAVASCKI, Teori Albino. Processos coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 48-49.
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objetiva a responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados a
. L : .107
guaisquer dos valores transindividuais de que cuida a lei

No mesmo sentido, sdo os argumentos de Mazzilli para quem:

N&o se justifica o argumento de que ndo pode existir dano moral coletivo
uma vez que o dano moral estaria vinculado a no¢céo de dor ou sofrimento
psiquico individual. De um lado, os danos transindividuais na mais sao do
gue um feixe de lesBes individuais; de outro, mesmo que se recusasse O
carater de soma de lesGes individuais para o dano moral coletivo, seria
necessario lembrar que hoje também se admite uma funcédo punitiva na
responsabilidade civil, o que confere carater extrapatrimonial ao dano moral
coletivo. Assim. p. ex., quando se lesa 0 meio ambiente, quando se divulga
uma propaganda enganosa ou quando um laboratério p6e em circulagédo
medicamentos fraudulentamente desprovidos do principio ativo, ha mais

gue cogitar que apenas prejuizos patrimoniais108
Quanto ao dano moral objetivo e subjetivo, preleciona Reale que:

[...] o primeiro atinge a dimensdo moral da pessoa no meio social em que
vive, envolvendo o dano de sua imagem. O dano moral subjetivo que se
correlaciona com o mal sofrido pela pessoa em sua subjetividade, em sua
intimidade psiquica, sujeita a dor ou sofrimento intransferiveis porque
ligados a valores de seu ser subjetivo, que o ilicito veio penosamente

subverter, exigindo inequivoca reparagéolog.

Finalmente, quanto ao dano moral direto, em breves linhas, é este
caracterizado quando da leséo direta a um direito ndo aferivel economicamente, ou
seja, direitos inatos a pessoa humana.

J& o dano moral indireto, caracteriza-se quando a conduta lesiva atinge
imediatamente um bem de valor econémico que acaba por refletir os seus efeitos

danosos no ambito dos direitos extrapatrimoniais.

4.3.3 Dos critérios de fixagdo do dano moral

Passada a fase em que se discutia sobre a reparabilidade do dano moral,
a fixacdo do quantum indenizatério tem sido, atualmente, objeto de grandes
discussbes na doutrina e jurisprudéncia, seja, pela inexisténcia especifica e
completa que regulamente a matéria, pela funcdo a qual € atribuida a reparacao,
pelos critérios de reparacdo que séo elencados, seja ainda, pela falta de clareza na

fundamentacgéo das decisOes dos magistrados, que, na maioria das vezes, limitam-
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108 Op. cit., nota 105. [n.p.].

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.
149.

REALE, Miguel, O dano moral no direito brasileiro in Temas de Direito Positivo. 1. ed. So
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1992, p.23.
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se a fundamentar adotando termos de muita generalidade que possuem conceitos
juridicos indeterminados.

Antes de adentrar especificamente no tema, necessario se faz tecer
alguns comentarios acerca da funcao da reparacdo do dano moral, ja que é tema
dos mais controvertidos na doutrina e jurisprudéncia.

Para parte da doutrina, a reparacdo do dano moral devera revestir-se do
carater de pena privada, voltando-se para a atribuicdo de um valor econémico que
se volte ndo apenas para o aspecto intimidativo, mas também, que o faca evitar a
reincidéncia da conduta danosa.

Por outro lado ha os que pensam no sentido em que a reparacao do dano
moral deve voltar-se apenas a fungdo compensatoria, ou seja, a extensao do dano,
evitando, inclusive o enriquecimento sem causa. Para Tasca, os argumentos dos

seus defensores sao no sentido em que:

O dinheiro visa proporcionar em prol da vitima satisfagfes, servindo para
compensar ou minimizar o impacto negativo do dano, recompor, na medida
do possivel, a esfera moral atingida por atos atentatérios.

A reparacdo ao dano extrapatrimonial enquanto compensacdo tem um
sentido lenitivo, objetivando proporcionar a vitima vantagens pecuniarias
gue representem satisfacdo frente as nocivas consequéncias de agressdes

aos direitos da personalidade110
Neste sentido é a licdo de Silva, onde, dando énfase a necessidade de
observancia do principio da legalidade, aduz que:

Para que haja pena, mister se torna, em cada caso, um texto legal expresso
gue a comine e um delito que a justifique, ou seja, “nulla poena sine lege”.
Para que haja dano basta a simples infringéncia da ampla regra do
“neminem laedere”. O delito, no dano, é apenas o fato gerador, a
circunstancia determinante dele. E que no juizo civel o que se busca
ressarcir € apenas a consequéncia do delito, ou seja, o dano. Na
responsabilidade civil, mira-se a satisfacdo da pessoa do ofendido e ndo a
do ofensor e quanto a graduacgdo do quantum reparador, leva-se em conta a

extensdo do prejuizo e ndo a culpa do autor™t, (grifo do autor).

Ha ainda os que defendem uma doutrina eclética ou mista assegurando
que a reparacdo deve revestir-se além do carater de pena privada, de uma
compensacdo para a Vvitima, ja que, coaduna-se com o0s objetivos da
responsabilidade civil moderna calcados na fungéo da prevencgao e repressao.

Atribuindo a dupla funcdo da reparacdo do dano moral, Pereira aduz que

esta deve ser vista sob dois pontos de vista:

19 TASCA, Flori Antonio. Responsabilidade civil:  pessoa juridica e dano moral. Curitiba: Ciéncia e

Arte Casa Editorial, 2004, p. 192.
SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p.
573.
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[...] a ideia de punicdo ao infrator, que ndo pode ofender em véo a esfera
juridica alheia; ndo se trata de imiscuir na reparacdo uma expressao
meramente simbdlica, e, por esta razao, a sua condenacédo ndo pode deixar
de considerar as condicbes econdmicas e sociais dele, bem como a
gravidade da falta cometida, segundo um critério de afericao subjetivo; mas
ao vai aqui uma confusdo entre responsabilidade penal e civil, que bem
diversificam; a punicdo do ofensor envolve uma sancdo de natureza
econdmica, em beneficio da vitima, a qual se sujeita o que causou dano
moral a outrem por um erro de conduta. [...] proporcionar a vitima uma
compensacdo pelo dano suportado, pondo-lhe o ofensor nas méos uma
soma que ndo é o pretium doloris, porém uma ensancha de reparacéo da
afronta; mas reparar pode traduzir num sentido mais amplo a substituicdo
por um equivalente; e este que a quantia em dinheiro proporciona,
representa-se pela possibilidade de obtencdo de satisfacdes de toda

espécie112 [...]- (grifo do autor).

Os danos punitivos (punitive damages), sdo normalmente aplicados nos

paises da Common Law, onde tem como precursor o EUA. L4, famosas sdo as

grandes indenizacgdes.

Comentando o sistema do punitive damages, Moraes aduz:

Normalmente, punitive damages sdo concedidos quanto o ofensor agiu com
dolo, ou grosseira negligéncia, e em defesa de consumidores, isto &, quanto
se trata de evitar, através de punicdo exemplar, a repeticdo de situacdes
qgue podem atingir um grande nimero de pessoas; por outro lado, e mais
relevante, naquele sistema, como se sabe, 0 juiz pode criar a norma a ser
aplicada ao caso concreto sem que necessite se referir a fontes normativas.
N&o dispondo o juiz de normas penais ou administrativas para punir casos
de culpa grave (dita “macroscépica”) ou dolo, o juri condena, entdo, o
ofensor a pagar a vitima, além de quanto lhe é devido a titulo
compensatorio, uma soma frequentemente muito superior aquela relativa ao
ressarcimento, como “dano punitivos”, com base em principio de criagédo

jurisprudénciall3. (grifo do autor).

No Brasil, embora ndo havendo qualquer disposicdo expressa que remeta

0 carater punitivo a responsabilidade civil, pelo contrario, dispde o art. 944 do Cédigo

Civil que *“a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”, a doutrina e

jurisprudéncia, mostrando-se influenciada pelo direito anglo-sax&do, vem atribuindo o

carater punitivo a reparacao do dano moral, destoando assim da sua diviséo juridica

onde a fung&o punitiva remete a esfera penal, sem contar que, as decisdes que vém

sendo proferidas neste ambito, além de dispares a casos similares, s&o,

normalmente, desprovidas de uma motivacdo precisa que possibilite ao ofensor,

exercicio do seu direito de defesa, ja que, ndo ha uma discriminagcéo entre o que é

compensacao e punicao.

Segundo Moares, os adeptos da fungdo punitiva do dano moral,

argumentam que:

1z Op. cit., nota 62, p. 286.
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Op. cit., nota 40, p. 34.
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[...] a ideia de compensacéo (substituicdo da dor pelo prazer que o dinheiro
poderia proporcionar) serve de fundamento a reparagdo do dano moral
apenas para vitimas pobres, que se alegrariam com um aparelho de
televiséo novo, por exemplo, ja a vitima rica ndo, o que significaria, ao final,
gue esta jamais seria indenizada. Dai resulta o entendimento de que a
reparacdo do dano moral tem também um carater de pena, funcionando

como uma justa puni¢do que deve reverter em favor da vitima™*
Atribuindo uma funcdo que denomina de sentido pedagogico da
responsabilidade civil, constata-se das licdes de Marin, que tal sentido, embora nao
consentadneo com a sistematica do Cdédigo Civil, “podera estar presente em acdes

que demandem um juizo de reprovacdo pela sociedade, através do ordenamento

juridico**”.

Admitindo o carater punitivo com excecao, Moraes preleciona:

E de aceitar-se, ainda, um carater punitivo na reparacéo do dano moral
para situagbes potencialmente causadoras de lesdes a um grande
ndmero de pessoas, como ocorre nos direitos difusos, tanto na relagéo
de consumo quanto no Direito Ambiental. Aqui, a ratio sera a funcéo
preventivo-precautéria, que o carater punitivo inegavelmente detém, em
relacéo as dimensdes do universo a ser protegido.

Nesses casos, porém, o instituto ndo pode se equiparar ao dano punitivo
como hoje é conhecido, porque o valor a maior da indenizacdo a ser
pago “punitivamente”, ndo dever ser destinado ao autor da acdo, mas,
coerentemente com 0 nosso sistema, e em obediéncia as previsdes da

Lei n° 7.347/85, servira a beneficiar um ndmero maior de pessoas,

através do deposito das condenacdes em fundos ja especificadoslle.

[.]
Manifestando-se contra o carater punitivo, em um sentido que denomina

de punitivo da responsabilidade civil, Marin aduz que:

[...] a quantificacdo de valores devidos exclusivamente em decorréncia do
sentido punitivo fere o ordenamento juridico patrio e sua aplicagdo pelos
diversos tribunais carece de revisdo, em prol da manutencdo da coeséo e
coeréncia do sistema da Responsabilidade Civil.

Todavia, caso admitido, o sentido punitivo apenas sera possivel de ser
analisado em situagdes decorrentes de condutas ilicito-culposas ou de

atividades de risco, eminentemente reprovaveis do ponto de vista social'*’.
Assim, em que pese 0s argumentos contrarios a funcéo punitiva do dano
moral, a doutrina e jurisprudéncia majoritaria patria, vém se manifestando no sentido

da aplicacdo do binbmio, compensacéao e punicao (teoria do valor do desestimulo).

1% Op. cit., nota 40, p. 220-221.

5 MARIN, Rubens Leonardo. Dos sentidos da responsabilidade civil no cédigo civil de 2002, e sua
correlagao aos tipos. In: SILVA, Flavio Tartuce Murilo; CASTILHO, Ricardo (coord.). Direito civil:
direito patrimonial e existencial. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 431.

116 Op. cit., nota 40, p. 263.

7 Op. cit., nota 115, p. 435.
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E o que se extrai do recurso especial de n° 246.258/SP, 2000, STJ, cuja

ementa esta a seguir descrita:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. INSCRICAO IRREGULAR.
SPC. EMISSAO DE DUPLICATAS SEM CAUSA. PROTESTO INDEVIDO.
QUANTUM INDENIZATORIO. CONTROLE PELO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. VALOR EXCESSIVO. CASO CONCRETO. RECURSO
ACOLHIDO. REDUCAO DA CONDENACAO.

| - O valor da indenizag&o por dano moral sujeita-se ao controle do Superior
Tribunal de Justica, sendo certo que a indenizacdo a esse titulo deve ser
fixada em termos razoaveis, ndo se justificando que a reparagcdo venha a
constituir-se em enriquecimento indevido, com manifestos abusos e
exageros, devendo o arbitramento operar com moderacéo,
proporcionalmente ao grau de culpa e ao porte econdmico das partes,
orientando-se 0 juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela
jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom
senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso.
Ademais, deve procurar desestimular o ofensor a repetir o ato.

Il - No caso, diante de suas circunstancias, a condenacdo mostrou-se

. .. 118
exagerada, devendo ser reduzida a patamar razoavel .

No mesmo sentido, € o voto do Relator Ministro Salvio de Figueiredo

Teixeira, no recurso especial de n° 248.764/MG, 2000, STJ, conforme transcrito

abaixo:

Certo € que a indenizagdo como se tem assinalado em diversas
oportunidades, deve ser fixada em termos razoaveis, ndo se justificando
gue a reparagcdo venha a constituir-se em enriquecimento indevido, com
abusos e exageros, devendo o arbitramento operar com moderacao,
proporcionalmente grau de culpa e ao porte econbmico das partes,
orientando-se 0 juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela
jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e bom
sendo, atento a realidade da vida e as peculiaridades em cada caso,

. . 119
devendo, de outro lado, desestimular o ofensor a repetir o ato™ .

Rodrigues, posicionando-se no sentido do desse sistema aberto aduz:

Sera o juiz, no exame do caso concreto, quem concedera ou ndo a
indenizacdo e a graduard de acordo com a intensidade e duracdo do
sofrimento experimentado pela vitima. Isso ndo conduz a derradeira
objecao, ou seja, a do excessivo arbitrio concedido ao juiz.

N&o séo poucos os que proclamam ser tdo melhor a lei quanto menor poder
conceder ela ao juiz; com efeito, abrir largas portas ao julgador, para lancar
mao da regra que ele editaria se fosse legislador, €, ao ver de muitos, de
grande inconveniéncia.

Ora. Tal conselho nem sempre poder ser seguido, pois em numerosissimas
hip6teses a regra de direito se reveste de grande flexibilidade. Ademais,
guando o legislador confere ao juiz poderes para fixar moderadamente uma

118

Paulo.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 248.258, da Justica do Estado de S &o
Brasilia, DF. Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. Julgado em 18/04/2000.

Publicado em 18/04/2000. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processol/jsp/ita/abreDocumento.
jsp?num_registro=200000069396&dt_publicacao=07-08-2000&cod_tipo_documento=1 >. Acesso
em: 20 mai. 2012. [n.p.].
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Minas Gerais .

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 248.764, da Justica do Estado de
Brasilia, DF. Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. Julgado em

09/05/2000. Publicado em 07/08/2000. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processoljspl/ita/
abreDocumento.jsp?num_registro=200000149403&dt_publicacao=07-08-
2000&cod_tipo_documento=3 >. Acesso em: 20 mai. 2012. [n.p.].
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indenizac@o por dano moral, ndo esta ele conferindo a um homem o poder
de fixar tal indenizagao; em rigor, esta conferindo ao Pode Judiciario aquela
prerrogativa, pois a decisdo do juiz singular ser4 examinada pela apelacéo,
embargos e recursos extraordinario, tal decisdo decerto representard o
sentir de toda uma elite intelectual, representada pelo referido Poder
Judiciario. Nao me assusta o argumento do excessivo poder concedido pelo

. . ._120
legislador ao juiz
Extrai-se das licdes de Alvim, uma sugestao ao que se chama de sistema
fechado de reparacgéo, conforme a seguir preleciona:

O legislador, para chegar a obter um resultado apreciavel, devera
considerar 0os casos mais graves e costumeiros do dano moral e admitir,
para eles, a indenizacao, lancando mao do arbitrio que |he assiste para a
fixacdo de um forfait, ou dando os meios para se chegar a um resultado,
entre os quais avulta o que concede um certo arbitrio ao juiz.

O estudo dos casos vivos, através da jurisprudéncia, apontara ao legislador
as hipoteses, que devera regular, bem como os defeitos da lei, até que, em
dia mais remoto, seja possivel formular, ndo sO6 o principio da
ressarcibilidade, mas, também, os contornos do instituto: legitimacdo dos
credores, regras para a fixacdo do quantum, enfim os pontos cardeais,

- . . - 121
intimamente relacionados com as dificuldades que a matéria apresenta

L.].

Quanto aos critérios utilizados para a reparacdo do dano moral, embora,
houvesse em legislacBes anteriores a Constituicdo de 1988 alguns critérios para
reparacdo do dano moral, a exemplo do que previa os arts 1.538, 1.547 e 1548 do
Caodigo Civil de 1916, o arts. 49, 51 a 57 da Lei de Imprensa (Lei 5.250/1967), o art.
84 do Caodigo Brasileiro de Telecomunicacao (Lei 4.117/1962) e arts. 25 a 28 e 126
da Lei de Direitos Autorais (Lei 5.988/1973), a doutrina, manifesta-se, atualmente,
dada a lacuna legislativa, no sentido em que o ordenamento juridico atual filiou-se
ao sistema aberto de reparabilidade dos danos extrapatrimoniais, ndo havendo
assim em que se falar em critérios legais preestabelecidos ou até mesmo em um
tabelamento ou uma tarifacdo, j& que estes sdo inerentes a um sistema denominado
de tarifado.

Assim, levando-se em consideracdo que o0s critérios atribuidos a
reparacdo do dano moral possuem uma estreita ligacdo com a funcéo a qual lhe é
atribuida, e que a doutrina e jurisprudéncia patria majoritaria, conforme foi exposto,
manifestam-se no sentido do binbmio compensacao e puni¢do, os critérios, embora
com algumas variacOes, partem dessas premissas, concedendo assim ao juiz ampla
liberdade para arbitrar o valor da reparacéao.

Logo, embora tendo filiado-se a um sistema aberto, ndo houve muita

inovacdo com os critérios anteriormente elencados, ja que, conforme se constata,

120 Op. cit., nota 25, p.192.
121 Op. cit., nota 44, p. 237.
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possuem estes uma identificacdo muito grande com os critérios elencados pelo art.
53 da Lei de Impressa (Lei 5.250/1967), ja revogada. S&o eles: a intensidade do dolo
do ofensor e o grau de culpa; o nivel e a posicdo socioeconbmica das partes; a
gravidade, a natureza e repercussdo da ofensa; razoabilidade; a intensidade do
sofrimento do ofendido.

Cabe aqui fazer uma ponderagdo acerca dos critérios elencados,
comecando-se pelo grau de culpa, que se mostra diretamente ligado a propria
funcado da reparacédo do dano moral.

Assim, para agueles que, embasados no paragrafo Unico do art. 944 e no
art. 945 do Cddigo Civil, afirmam haver nestes uma graduacdo da culpa, ndo ha
davida de que, quando esta € levada em consideragdo na fixacdo do quantum
indenizatorio, esta ai a afirmar o seu carater punitivo.

Ja para outros, com fundamento no caput do art. 944, chegam a afirmar
que ndo ha qualquer hipotese de majoracdo além do dano e que, o paragrafo unico,
do referido artigo, possibilita apenas a reducédo e ndo majoracao da reparacao.

Vejam os dispositivos a seguir para melhor compreensao.

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo (nico. Se houver excessiva desproporcdo entre a
gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente,
a indenizacgéao.

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento
danoso, a sua indenizacdo serd fixada tendo-se em conta a
gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.

Quanto ao nivel e a posicdo socioecondmica das partes, tem esse,
também, ligagdo com a funcdo punitiva que se atribui ao dano moral, fazendo-se
uma critica a tal critério que decorre do préprio sentido do dano moral, ja que, sendo
este, uma ofensa a dignidade do ser humano, ndo passivel de mensuracéo
econdmica, ndo ha, neste caso, justificativa plausivel, para se atribuir um quantum
indenizatério menor a alguém, por ser, do ponto de vista econbmico, inferior a
outrem.

Quanto a posicao social da vitima, ndo ha muita divergéncia, ja que, se 0
dano o privou ou dificultou da pratica de alguma atividade que anteriormente gostava
ou necessitava desempenhar, este deve ser levado em consideragéo.

Citada por alguns como decisdo exemplar sob a oOtica dos aspectos
fundamentais de uma decisdo, materializada em uma fundamentacdo clara e

pontual, capaz de proporcionar o exercicio de defesa e contraditério, indispensavel
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em um estado democratico de direito, € a apelacdo civel n° 98.001.14922, 1999,

TJRJ, cujo relator foi 0 entdo convocado juiz Nagib Slaibi Filho, conforme transcrito a

seqguir:

Responsabilidade civil. Dano moral. Expressfes veiculadas em entrevista
publicada em revista de grande circulacdo nacional. Demanda posta em
face do editor.

1. Fundando-se o pedido de indenizagcdo por dano moral no Direito Comum
e ndo na chamada Lei de Imprensa (Lei federal 5.250/67), cabivel o
posicionamento no pdlo passivo do 6rgdo de comunicagdo social que
veiculou a informac&o injuriosa.

2. A imprensa, por sua indiscutivel importancia no regime democréatico,
garante-se pela liberdade de expressdo, mas tal objetividade juridica,
também assegurada pela Constituicdo da Republica, cede ao valor da
preservacdo da dignidade humana, que se consubstancia no direito
fundamental & honra, nos seus aspectos subjetivo e objetivo. Aplicacdo do
principio da proporcionalidade para solver o aparente conflito entre valores
constitucionalmente protegidos.

3. E indenizavel o dano moral decorrente de injaria veiculada pela
imprensa.”

Contudo, ao tratar da comunicacdo social, o art. 220 da Constituicdo
ressalva os valores pela Carta Magna também protegidos, conduzindo o
julgador a sopesar os valores em conflito para que nenhum deles reste
abandonado.

No conflito entre os valores constitucionais de protecdo ao direito de
informacao da imprensa e ao direito a honra, alternativa nao resta sendo a
este dar maior relevancia, posto que a Constituicdo da Republica erige o
valor da dignidade humana como principio fundamental do Estado
Democratico de Direito (art. 1°).

Exorbita do poder de informac&o da imprensa o ataque a honra subjetiva —
por apontada degradacdo pessoal e social - de quem quer que seja —
pessoa publica ou ndo — pois todo ser humano tem impostergavel direito a
dignidade, bastando lembrar, por adequada, a célebre afirmacéo de Moliere
de que calomniez, calomniez, qu'il en reste toujours quelquer chose.

A ordem juridica protege a honra ndo como concessao que o Direito faz a
pessoa, mas como reconhecimento da individualidade do ser humano,
sujeito do universo e da Historia

Partindo-se da verba de cem salarios minimos — que é o paradigma para a
reparacdo do dano moral decorrente da injusta anotacdo do nome do
consumidor nos cadastros de inadimplentes —, € a mesma majorada em
face dos seguintes elementos colhidos nos autos:

- mais cem salarios minimos pela relevancia de ser o entrevistado pessoa
de reconhecido destaque social como Carlos Heitor Cony;

- outros cem salarios minimos porque a pessoa atingida € pessoa de
notoriedade publica, no caso, Carmen Mayrink Veiga;

- outros cem salarios minimos pela utilizacdo de expressdes como "perua”,
"feia" e "monstruosa”’, de maior densidade de dano quando dirigida a
pessoa do sexo feminino e da faixa etaria da ofendida; e

- outros cem salarios minimos pela importancia que tem a revista "Playboy",
editada pela recorrida, no contexto atual da comunicac¢éo social do Pais.

- Acolheu-se, ainda, o pedido de publicacdo de noticia desta condenacao,
cujo texto ndo excedera a extensao do trecho da entrevista em comento, a
ser apreciado em liquidacdo do julgado pelo Juizo originario, que também
arbitrar4 o veiculo e o0 modo da divulgacdo, bem como a cominacgéo pelo

eventual descumprimento da obrigacéo de fazer 22

12 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n° 98.001.14922.
Apelante: Carmen Therezinha Solbiati Mayrink Veiga. Apelado: Editora Abril S/A. Relator: Juiz
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Logo, é possivel concluir que, ndo houve por parte do legislador, um
avancar no sentido de se estabelecer alguns critérios basicos voltados para reparar
o dano moral, o que tem ocasionado grandes distor¢des e insegurancas, bem como,
um atraso muito grande na prestacao jurisdicional, dada a quantidade de recursos
que tém sido interpostos nesse ambito, ocasionando assim uma superlotacdo do
poder judiciario.

O Superior Tribunal de Justica resume bem este cenario, conforme se

extrai do seu site o noticiario veiculado em 13/09/2009, conforme passa a se expor:

[...] O valor do dano moral tem sido enfrentado no STJ sob a otica de
atender uma dupla funcédo: reparar o dano buscando minimizar a dor da
vitima e punir o ofensor para que néo reincida. Como é vedado ao Tribunal
reapreciar fatos e provas e interpretar clausulas contratuais, o STJ apenas
altera os valores de indenizac@es fixados nas instancias locais quando se
trata de quantia irriséria ou exagerada.

A dificuldade em estabelecer com exatiddo a equivaléncia entre o0 dano e o
ressarcimento se reflete na quantidade de processos que chegam ao STJ
para debater o tema. Em 2008, foram 11.369 processos que, de alguma
forma, debatiam dano moral. O numero é crescente desde a década de
1990 e, nos ultimos 10 anos, somou 67 mil processos s6 no Tribunal
Superior.

[...]JQuando analisa o pedido de dano moral, o juiz tem liberdade para
apreciar, valorar e arbitrar a indenizacéo dentro dos parametros pretendidos
pelas partes. De acordo com o ministro Salom&o, ndo ha um critério legal,
objetivo e tarifado para a fixacdo do dano moral. “Depende muito do caso
concreto e da sensibilidade do julgador”, explica. “A indenizacdo ndo pode
ser infima, de modo a servir de humilhacdo a vitima, nem exorbitante, para
ndo representar enriquecimento sem causa”, completa.

Para o presidente da Terceira Turma do STJ, ministro Sidnei Beneti, essa é
uma das questdes mais dificeis do Direito brasileiro atual. “Nao é calculo
matematico. Impossivel afastar um certo subjetivismo”, avalia. De acordo
com o ministro Beneti, nos casos mais freqiientes, considera-se, quanto a
vitima, o tipo de ocorréncia (morte, lesdo fisica, deformidade), o
padecimento para a prépria pessoa e familiares, circunstancias de fato,
como a divulgacdo maior ou menor e consequéncias psicologicas duraveis
para a vitima.

Quanto ao ofensor, considera-se a gravidade de sua conduta ofensiva, a
desconsideracédo de sentimentos humanos no agir, suas forcas econémicas
e a necessidade de maior ou menor valor, para que o valor seja um
desestimulo efetivo para a nao reiteracao.

Tantos fatores para andlise resultam em disparidades entre os tribunais na
fixacdo do dano moral. E o que se chama de “jurisprudéncia lotérica”. O
ministro Salom&o explica: para um mesmo fato que afeta inUmeras vitimas,
uma Cémara do Tribunal fixa um determinado valor de indenizacdo e outra
Turma julgadora arbitra, em situacdo envolvendo partes com situacdes bem
assemelhadas, valor diferente. “Esse é um fator muito ruim para a
credibilidade da Justica, conspirando para a inseguranca juridica”, analisa o

Nagib Slaibi Filho. Julgado em: 09/03/1999. Publicado em: 23/04/1999. Disponivel em: <http://
srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourcelLoader.jsp?idDocumento=0003A99113111B0
81D141C29FB1BEA023990D082C30B574B>. Acesso em: 26 mai. 2012.
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ministro do STJ. “A indenizacdo ndo representa um bilhete premiado”,
diz*?2,

Quanto a tabela de precedentes que, também, foi exibida neste noticiario,
foi esta, alvo de muitas criticas, dada as peculiaridades que norteiam o ordenamento
juridico pétrio, qual seja, a adocdo de um sistema aberto, dando a entender, que se
estaria ai, criando uma tarifacdo na indenizacdo do dano moral, o que levou, o
Superior Tribunal de Justica, no dia 17/09/2009, a emitir uma nota de
esclarecimento, afirmando tratar-se apenas de material de cunho jornalistico, ou
seja, informativo.

Por fim, quanto a prova do dano moral, embora havendo vozes
discordantes, o entendimento doutrinario e jurisprudencial majoritario tem se
inclinado no sentido em que, em regra, o dano moral ndo requer dilacdo probatéria.

Nesse sentido é licdo de Venosa,

A prova do dano moral, por se tratar de aspecto imaterial, deve lastrear-se
em pressupostos diversos do dano moral. Ndo ha como regra geral, avaliar
por testemunhas ou mensurar em pericia a dor pela morte, pela agresséo
moral, pelo desconforto anormal ou pelo desprestigio social. Valer-se-a o

juiz o juiz, sem davida, de maximas experiéncias
No mesmo sentido € a licgdo de Cavalieri Filho, para quem, “ [...] o dano
moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do proprio fato ofensivo, de tal modo
que, provada a ofensa, ipso facto estd demonstrado o dano moral a guisa de uma

presuncdo natural, uma presuncdo hominis ou facti, que decorre das regras da

experiéncia comum?*?*”.

No ambito jurisprudencial, o posicionamento tem sido 0 mesmo, conforme
se constata abaixo.

Recurso especial n° 85.019 /RJ, 1998, STJ:

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. LEI DE IMPRENSA. NOTICIA
JORNALISTICA. ABUSO DO DIREITO DE NARRAR. ASSERTIVA
CONSTANTE DO ARESTO RECORRIDO. IMPOSSIBILIDADE DE
REEXAME NESTA INSTANCIA. MATERIA PROBATORIA. ENUNCIADO N.
7 DA SUMULA/STJ. DANO MORAL. DEMONSTRACAO DE PREJUIZO.
DESNECESSIDADE. VIOLACAO DE DIREITO. RESPONSABILIDADE
TARIFADA. DOLO DO JORNAL. INAPLICABILIDADE. NAO-RECEPCAO
PELA CONSTITUICAO DE 1988. PRECEDENTES. RECURSO
DESACOLHIDO.

| - Tendo constado do aresto que o jornal que publicou a matéria ofensiva a
honra da vitima abusou do direito de narrar os fatos, ndo ha como

128 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sala de noticias. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/

portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=93679>. Acesso em: 26 mai. 2012.
- [n.p.].

Op. cit., nota 22, p.49.
125 Op. cit., nota 32, p.97.
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reexaminar a hipétese nesta instancia, por envolver analise das provas,
vedada nos termos do enunciado n. 7 da Sumula/STJ.

Il - Dispensa-se a prova de prejuizo para demonstrar a ofensa ao moral
humano, ja que o dano moral, tido como les&o a personalidade, ao amago e
a honra da pessoa, por vez é de dificil constatacdo, haja vista os reflexos
atingirem parte muito prépria do individuo - o seu interior. De qualquer
forma, a indenizacdo nao surge somente nos casos de prejuizo, mas
também pela violacdo de um direito.

Il - Agindo o jornal internacionalmente, com o objetivo de deturpar a noticia,
ndo ha que se cogitar, pelo proprio sistema da Lei de Imprensa, de
responsabilidade tarifada.

IV - A responsabilidade tarifada da Lei de Imprensa ndo foi recepcionada
pela Constituicdo de 1988, ndo se podendo admitir, no tema, a interpretacéo

da lei conforme a Constituigz?lo126
Recurso especial n° 968.762/MG, 2008, STJ:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. AGCAO DE
INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. FRAUDE BANCARIA. UTILIZAGAO
DE CADASTRO DE CORRENTISTAS. AUSENCIA DE DANO MORAL.

| - Para se presumir o dano moral pela simples comprovacgédo do ato ilicito,
esse ato deve ser objetivamente capaz de acarretar a dor, o sofrimento, a
lesdo aos sentimentos intimos juridicamente protegidos.

Il - Hipétese em que, ndo obstante ser incontroversa a ocorréncia do ato
ilicito, ndo restou comprovado que de tal ato adveio qualquer conseqiiéncia
capaz de configurar o dano moral que se pretende ver reparado.

Recurso improvido127
Por fim, dando uma conotacdo diversa dos critérios que vém sendo
apresentados pela doutrina e jurisprudéncia, o Superior Tribunal de Justica trouxe
uma inovacao, quando em caso concreto, aplicou um sistema que denomina de
“método bifasico”, o qual, conforme se extrai do site de noticias de sua pagina na

internet, a qual foi veiculada em 06/05/2011, consiste em:

[...] estabelecer um ponto de equilibrio entre o interesse juridico lesado e as
peculiaridades do caso, de forma que o arbitramento seja equitativo.
Segundo ele, o método é o mais adequado para a quantificacdo da
compensagdo por danos morais em casos de morte. “Esse método bifasico
€ 0 que melhor atende as exigéncias de um arbitramento equitativo da
indenizacéo por danos extrapatrimoniais”, afirmou.

Pelo método bifasico, fixa-se inicialmente o valor basico da indenizacéo,
levando em conta a jurisprudéncia sobre casos de lesdo ao mesmo
interesse juridico. Assim, explicou o ministro, assegura-se “uma razoavel
igualdade de tratamento para casos semelhantes”. Em seguida, o julgador

126 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 85.019 da Justica do Estado do  Rio

de Janeiro, Brasilia, DF. Relator: Salvio de Figueiredo Teixeira. Julgado em 10/03/1998.
Publicado em 18/12/1998. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processol/jsp/ita/abreDocumento.
jsp?num_registro=199600007268&dt_publicacao=18-12-1998&cod_tipo_documento=1>. Acesso
em: 29 abr. 2012. [n.p.].

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 968.762 da Justica do Estado de
Minas Gerais, Brasilia, DF. Relator: Sidnei Beneti. Julgado em 03/06/2008. Publicado em
20/06/2008. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.
asp?sLink=ATC&sSeq=3966284&seg=200701500308&sData=20080620&sTipo=5&formato=PDF>
. Acesso em: 29 abr. 2012. [n.p.].

127
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chega a indenizagdo definitiva ajustando o valor basico gara mais ou para
) A o 12
menos, conforme as circunstancias especificas do caso .

4.4 Mero dissabor ou aborrecimento x dano moral

No mundo contemporéaneo, com o0 crescimento industrial e avango
tecnoldgico, as relacdes sociais mostram-se tao estreitadas ao ponto de se falar em
um mundo globalizado que tem como principal caracteristica, a dinamicidade.
Porém, esse carater parece esta interferindo bastante no aspecto comportamental
do homem ao ponto de torna-lo intolerante e intransigente em circunstancias que,
anteriormente, eram melhores contornadas. E nesse cenéario de abespinhamentos
que inumeras sdo as situacbes conflitivas em que os atores sociais tém batido a
porta do poder judiciario a fim de obter uma compensacdo de um dano que aduz ter
sofrido.

Logo, tendo o Estado chamado para a si o monopodlio jurisdicional, a este
cabe, nesse substrato, decidir se determinada situacdo advéem de incébmodos e
inconvenientes proprios da vida em sociedade que o ser humano merece tolerar por
fazer parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre amigos
e até no ambiente familiar ou, se de alguma forma, a sua dignidade foi vilipendiada.

No ambito doutrinario, manifestando acerca do tema, Moraes aduz que:

[...] De fato, ndo sera toda e qualquer situacdo de sofrimento, tristeza,
transtorno ou aborrecimento que ensejarAd a reparacdo, mas apenas
aquelas situacdes graves o suficiente para afetar a dignidade em seus
diversos substratos materiais, ja identificados, quais seja, a igualdade, a
integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade familiar ou social, no

plano extrapatrimonial em sentido estrito??°.
Bastante mencionada no ambito doutrinario e jurisprudencial é licao de

Cavalieri Filho, para quem:

SO deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou
humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicologico do individuo, causando-lhe aflicbes, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa,
irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da 6rbita do dano moral,
porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no
trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais
situacdes ndo sao intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio
psicologico do individuo. Se assim ndo se entender, acabaremos por

128 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sala de Noticias. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/

portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=101710> . Acesso em: 27 mai. 2012.

- [n.p.].
Op. cit., nota 40, p. 188.
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banalizar o dano moral, ensejando acdes judiciais em busca de
indenizacdes pelos mais triviais aborrecimentos.

Dor, vexame, sofrimento e humilhacdo sdo consequéncia, e ndo causa.
Assim como a febre é o efeito de uma agressao orgéanica, dor, vexame e
sofrimento s6 poderdo ser considerados dano moral quanto tiverem por

A a . 130
causa uma agressao a dignidade de alguém

Segundo os ensinamentos de Rizzardo:

[...] o dano moral é aquele que atinge valores eminentemente espirituais ou
morais, como a honra, a paz, a liberdade fisica, a tranquilidade de espirito, a
reputacdo etc. E o puro dano moral, sem qualquer repercussdo no
patrimdnio, atingindo aqueles valores que tém um valor precipuo na vida, e
gue sdo a paz, a tranquilidade de espirito, a liberdade individual, a
integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos. Cumpre notar, no
entanto, que ndo alcanca, no dizer do Superior Tribunal de Justica, 'os
simples aborrecimentos triviais aos quais o cidaddo encontra-se sujeito’, que
'‘devem ser considerados como 0s que nédo ultrapassem o limite do razoéavel,
tais como: a longa espera em fila para atendimento, a falta de

. S . 131
estacionamentos publicos suficientes, engarrafamentos etc.” .

Acerca do tema confiram-se as licdes de Venosa, pelo sua clareza e

abrangéncia, onde, ndo se limitando a desvincular o dano moral do mero

aborrecimento, fornecem critérios que subsidiam na identificacdo do liame que os

separam, assim aduzindo:

N&o é também qualquer dissabor comezinho da vida que pode acarretar a
indenizacdo. Aqui, também ¢é importante o critério objetivo do homem
médio, o bbnus pater familias: ndo se levard em conta o psiquismo do
homem excessivamente sensivel, que se aborrece com fatos diurnos da
vida, nem o homem de pouca ou nenhuma sensibilidade, capaz de resistir
sempre as rudezas do destino. Nesse campo, ndo ha formulas seguras para
auxiliar o juiz. Cabe ao magistrado sentir em cada caso o pulsar da
sociedade que o cerca. [...]

[...] € incbmodo perfeitamente toleravel aguardar alguns minutos em fila
para obter um servico publico ou privado; é incdbmodo intoleravel a atenta
contra a dignidade da pessoa ficar numa fila mais de 24 horas para se obter
vaga para filho em escola publica ou para ser atendido pelo sistema oficial

de saude®? [...]

Nesse sentido, também, tem decido os tribunais, conforme se colaciona

algumas jurisprudéncias a segquir.

ementa:

Rui Stoco, relator na apelagéo civel 100.586-5/0-00, 2001, TJSP, aduz na

[...] Nao basta, portanto, a afirmacdo da vitima de ter sido atingida
moralmente, seja no plano objetivo como no subjetivo, ou seja, em sua
honra, imagem, bom nome, tradicdo, personalidade, sentimento interno,
humilhagdo, emocéao, angustia, dor, panico, medo e outros* Imp&e-se que
se possa extrair do fato efetivamente ocorrido o seu resultado, com a
ocorréncia de um dos fenbmenos acima exemplificados, posto que a ofensa
gue atinge o bem estar psico-fisico do individuo deve apresentar certa
magnitude para ser reconhecida como prejuizo moral, de sorte que 0 mero

130

Op. cit., nota 32, p. 93.

31 R1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 246.
32 Op. cit., nota 22, p. 46 e 312.
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incébmodo, o enfado e desconforto de algumas circunstancias que o homem
médio tem de suportar em razdo do cotidiano, ndo podem servir de

fundamento para a obtenc¢éo de reparacao extrapatrimoniaI133.

Na mesmo sentido é o recurso especial n® 403919/MG, 2003, STJ:

CIVIL. DANO MORAL. NAO OCORRENCIA.

O recurso especial ndo se presta ao reexame da prova. O mero dissabor
ndo pode ser alcado ao patamar do dano moral, mas somente aquela
agressdo que exacerba a naturalidade dos fatos da vida, causando

fundadas aflicdes ou angustias no espirito de quem ela se dirigel34.

Assim, também, é o recurso especial n® 944308/PR, 2012, STJ:

RESPONSABILIDADE CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO
ESPECIAL. CONCESSIONARIA PRESTADORA DE SERVICO DE
TELEFONIA. ENVIO DE COBRANCAS PARA O ENDERECO DE
HOMONIMA, EM VIRTUDE DE A VERDADEIRA CLIENTE TER
FORNECIDO COMPROVAGAO DE RESIDENCIA INVERIDICA. DANOS
MORAIS. INEXISTENCIA. REVISAO DO ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL
DE ORIGEM. REEXAME DE PROVAS. INVIABILIDADE.

1. E tranquila a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de
gue mero aborrecimento, magoa ou excesso de sensibilidade por parte de
guem afirma dano moral, por serem inerentes a vida em sociedade, sado
insuficientes a caracterizacdo do abalo, visto que tal depende da
constatagdo, por meio de exame objetivo e prudente arbitrio, da real lesdo a

personalidade daquele que se diz ofendido™*. [...]

Diante do exposto, é possivel concluir que os tribunais tém procurado

afastar os aborrecimentos ou dissabores triviais do cotidiano que nédo fogem a um

padrdo médio do homem no seu substrato social.

138 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Séo Paulo. Apelacédo Civel n° 100.586-5/0-00. Apelante:
Juizo ex officio e Prefeitura Municipal de S&o Paulo. Apelado: Luiz Antonio da Silva. Relator: Juiz
Rui Stoco. Julgado em: 22/05/2001. Publicado em: 20/06/2001. Disponivel em: < http://esaj.tjsp.
jus.br/ cjsg/ getArquivo.do?cdAcordao=1473684>. Acesso em: 26 mai. 2012.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 403.919 da Justica do Estado de
Minas Gerais, Brasilia, DF. Relator: Cesar Asfor Rocha. Julgado em 15/05/2003. Publicado em

134

135

04/08/2003.

Disponivel em:  <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?

sLink=ATC&sSeq=618862&sReg=200200020320&sData=20030804&sTipo=5&formato=PDF>.
Acesso em: 29 abr. 2012. [n.p.].

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 944.308 da Justica do Estado do
Parana. Brasilia, DF. Relator: Luiz Felipe Salom&o. Julgado em 06/03/2012. Publicado em
19/03/2012. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=
ATC&sSeq=21022030&sReg=200700357287&sData=20120319&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso
em: 29 abr. 2012. [n.p.].
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5 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DAS INSTITUICOES FINANC EIRAS

5.1 Da competéncia constitucional dos municipios pa ra legislar sobre o

tempo de espera nas filas dos bancos:

No que se refere a competéncia dos Municipios para legislar sobre o
tempo de espera no ambito das instituicdes financeiras, diversos sao o0s
posicionamentos na doutrina e na jurisprudéncia sobre o assunto, conforme sera
exposto. Vale ressaltar que o tema proposto ndo se confunde com a fixagdo do
horario bancéario para o atendimento ao publico que é de competéncia da Unido,
conforme dispde a simula 19 do Superior Tribunal de Justica™*®, pois neste caso, o
assunto transcende o peculiar interesse local repercutindo no funcionamento do
Sistema Financeiro Nacional, o qual requer uma disciplina uniforme dos bancos em
todo o territério nacional.

No ambito da jurisprudéncia, esse tema ja foi objeto de apreciacédo pelo
Supremo Tribunal Federal através do recurso extraordinario n° 432.789/SC, 2005,

STF, conforme se depreende da ementa a seguir:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
CONSUMIDOR. INSTITUICAO BANCARIA. ATENDIMENTO AO PUBLICO.
FILA. TEMPO DE ESPERA. LEI MUNICIPAL. NORMA DE INTERESSE
LOCAL. LEGITIMIDADE. Lei Municipal n. 4.188/01. Banco. Atendimento ao
publico e tempo maximo de espera na fila. Matéria que n&do se confunde
com a atinente as atividades-fim das instituicdes bancarias. Matéria de
interesse local e de protecdo ao consumidor. Competéncia legislativa do

.. - . 137
Municipio. Recurso extraordinario conhecido e provido

Da leitura de referido julgado™*®

, constata-se que a referida demanda
chegou ao Supremo Tribunal Federal em funcdo da impetracdo de um mandado de
seguranca preventivo pelo Banco do Brasil S/A que desejava ver a ndo submisséo
das suas agéncias e postos de servicos bancéarios a Lei Municipal 4.188/2001, do
municipio de Criciima/SC, que prevé um tempo maximo de espera em fila de banco,
alegando o impetrante em sua defesa, dentre outras proposi¢cdes, que tal matéria

nado pode ser legislada pelo municipio por se tratar de matéria de competéncia

136 «A fixacso do horéario bancario, para atendimento ao publico, é de competéncia da Uni&o”.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 432.789 da Justica do Est ado
de Santa Catarina, Brasilia, DF. Relator: Ministro Eros Grau. Julgado em 14/06/2005. Publicado
em 07/10/2005. p. 852. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1=%28432789%2ENUME%2E+OU+432789%2EACMS%2E%29&base=
baseAcordaos>. Acesso em: 29 out. 2011.

138 |d. ibid, p.853.
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privativa da Unido conforme dispde o inciso VIl do art. 22 da Constituicao Federal,
gue O municipio estd usurpando uma competéncia reservada ao Congresso
Nacional conforme dispde o inciso XIIl do art. 48 da Constituicdo Federal; e ainda,
que tal matéria devera ser disposta por intermédio de lei complementar conforme
dispbe o art. 192 da Constituicao Federal.

Em primeiro grau, o Banco do Brasil S/A viu a ordem ser denegada

conforme se depreende do referido julgado, sob o fundamento de que:

A lei municipal ndo coloca em xeque, sob ética alguma, a normatizacao do
sistema financeiro nacional. Nao trata de dinheiro, de movimentacdo de
crédito, enfim, de nada que diga respeito a financas. Cuida do respeito a

pessoa, da preservacdo da dignidade (art. 1°, inc. lll, da CF) 139,
Inconformado com a deciséo, o Banco do Brasil S/A recorreu da deciséo
para o Tribunal de Justica de Santa Catarina por intermédio de uma apelacéo civel
em mandado de seguranca que originou o processo de n° 2002.017309-1, 2003,
TJSC®, obtendo, nessa oportunidade, sucesso, ja que, o0 mesmo foi provido pelo

Tribunal conforme se depreende de parte do acérdéo a seguir transcrito:

A Magna Carta, em seu art. 30, inciso |, autoriza os Municipios a legislarem
"sobre assuntos de interesse local". Ndo obstante controvérsia acerca do
exato alcance desse permissivo, tal inocorre na espécie, porque a Lei
Federal n. 4.595/64, no art. 4°, inciso VIII, é categoérica em fixar competéncia
privativa ao Conselho Monetario Nacional para "regular a constituicao,
funcionamento e fiscalizacdo dos que exercem atividades subordinadas a
esta Lei, bem como a aplicacdo das penalidades previstas". Logo, o
interesse legislativo transcende o municipal. Ademais, a Resolucdo n.
2.301/97 possibilitou, "as instituicdes financeiras e demais instituicdes
autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil, o estabelecimento, a
seu critério, do horéario de atendimento ao publico nas respectivas sedes e
demais dependéncias, observado o seguinte: | - o horario minimo de
expediente para o publico sera de 5 (cinco) horas diarias ininterruptas, com
atendimento obrigatério no periodo das 12 as 15 horas, horario de Brasilia".
Isso evidentemente implica também a disciplina da execucgédo do servigo no
interior da respectiva agéncia, impossibilitando que se considere essa
parcela da atividade realizada como de exclusivo interesse do Municipio.
Inadequada nesse contexto a Lei n. 4.188/01, do Municipio de Criciima,
porgue cuida de fixar regra acerca do tempo de atendimento do cliente que
se encontra no estabelecimento bancério. A preocupacdo nesse sentido é
louvavel, mas, entretanto, no Estado Democratico de Direito os pilares das

%9 Op. cit., nota 137, p. 853.

19 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacdo Civel em
Mandado de Seguran¢a n°® 2002.017309-1. Florian6polis, SC. Apelante: Banco do Brasil S/A.
Apelado: Coordenador Executivo do PROCON do Municipio de Cricidma. Relator: Desembargador
Francisco Oliveira Filho. Julgado em: 09/09/2003. [n. p.]. Disponivel em: http://app.tjsc.jus.br/
jurisprudencia/acnaintegralhtml.action?parametros.frase=&parametros.todas=&parametros.pageC
ount=10&parametros.dataFim=&parametros.datalni=&parametros.uma=&parametros.ementa=&par
ametros.juiz1GrauKey=&parametros.cor=FF0000&parametros.tipoOrdem=data&parametros.juiz1G
rau=&parametros.foro=&parametros.relator=&parametros.processo=2002.017309-1&parametros.
nao=&parametros.classe=&parametros.rowid=AAAQr%2BAAAAACXJCAAD>. Acesso em: 31 jan.
2012. [n.p.].
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competéncias legislativas indicam a existéncia de eiva na normas juridica
impugnada (Lei n. 4.188/01).

Irrecusavel, pois, a competéncia legislativa da Unido. Alias, oportuno é
enfatizar que "a lei ordinaria é determinada, em seu contelldo e em seus
efeitos, pela norma constitucional de que deriva, representando, em Ultima
analise, mera aplicacdo dos preceitos constitucionais" (C. A. Lucio
Bittencourt, Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis, Forense,
22 ed., p. 62).

Por outro lado, a Simula 19 do egrégio Superior Tribunal de Justica &
taxativa: "A fixacdo do horario bancéario, para atendimento ao publico, é da
competéncia da Unido". O excelso Pretério tem idéntica interpretacdo (RT
675/264). Logo, o tempo de atendimento daqueles que comparecem a
agéncia de estabelecimento bancario é também matéria suscetivel de ser
disciplinada por legislacao federal. O principio €, data venia, 0 mesmo
referente ao horario bancério.

Ante o0 exposto, da-se provimento ao apelo para conceder a seguranca

. 141
almejada

No ambito do Supremo Tribunal Federal, para uma melhor compreenséao

do assunto, é interessante transcrever os fundamentos proferidos pelos Senhores

Ministros no ja citado recurso extraordinario n°® 432.789/SC, 2005, STF, conforme

passa a se expor.

Assim, ao proferir o seu voto, o relator, Ministro Eros Grau, rebateu as

alegacdes aduzindo que:

O tema diz respeito a interesse local do municipio, matéria que ndo se
confunde com a atinente as atividades-fim das instituicdes financeiras.
Ademais, incluem-se no &mbito dos assuntos de interesse local os relativos
a protecdo do consumidor. Vale mesmo dizer: o Municipio esta vinculado
pelo dever de dispor sobre essa questdo, no plano local.

A lei municipal ndo dispSe sobre politica de crédito, cambio, seguros e
transferéncias de valores --- art. 22, inciso VII, da CB/88. Também nao
regulou a organizagdo, o funcionamento e as atribuices de instituicbes
financeiras. Limita-se a impor regras tendentes a assegurar adequadas
condicdes de atendimento ao publico na prestacdo de servicos, por essas
instituic6es, ao consumidor/cliente.

N&do envolve transgressdo de competéncia reservada ao Congresso
Nacional pelo artigo 48, inciso Xlll, da Constituicdo do Brasil, para dispor
sobre matéria financeira e funcionamento de instituicbes financeiras.
Também nédo diz respeito a estruturacdo do sistema financeiro nacional,
matéria que, nos termos do disposto no art. 192 da CB/88, ha de ser

regulada por lei complementar”z.

Para o Ministro Marco Aurélio, dois temas estdo em jogo:

O primeiro ndo se confunde com o horéario de funcionamento das agéncias
bancérias. Diz respeito, isso sim, ao tempo de permanéncia do usuario dos
servicos de fila, ou seja, a adequacéo e eficacia da prestacdo de servicos.
Legislou-se, atentando para demanda no préprio municipio, a procura do
estabelecimento bancario pelo municipe, e se observou o principio da
proporcionalidade. Nao posso comparar os bancos com a situacao do INSS,
em que as filas sdo interminaveis, a pessoa tem de chegar de madrugada
para, talvez, naquele dia, de posse de uma senha, ser atendida. Aqui néo,
aqui estamos no ambito de uma atividade econbmica que os dados

141

Op. cit. nota 140.

42 Op. cit. nota 137, p.856.
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apontam como altamente lucrativa, e versou-se o periodo maximo de
permanéncia em fila, de quinze minutos, devendo o banco precatar-se,
colocar, mesmo diante da automacédo dos servi¢os, gente para atender aos
municipes.

O segundo dado — ao meu ver também nédo esta na area de atuacédo, em si,
da Unido — faz-se ligado a existéncia de sanitarios na agéncia. E algo de
razoabilidade maior, levando em conta a envergadura, com eu disse, da

propria atividade desenvolvida™®.

No ambito doutrinario, Machado discorrendo sobre o tema, assegura que:

[...] gue nem tudo que existe no mundo fatico pode ser regulado pelo mundo
juridico. Exemplos sempre existem (ou existiram) de projetos de lei que
pretendem incluir no ordenamento questdes impossiveis de serem previstas
normativamente, tal como o "direito a felicidade". Em se tratando das “filas
para espera de atendimento em agéncias bancarias", percebe-se que a
guestao encontra igualmente limites de ordem fatica.[...]

[...] O Direito ndo tem essa capacidade de tornar possivel questdes
faticamente impossiveis de serem previstas, somando todas as variaveis
imprevisiveis de forte ocorréncia no cotidiano que podem muito bem estar
presentes nesses casos de espera por atendimento, seja qual servico for:
caixa de supermercado, espera por transporte aéreo nos aeroportos, espera
por transporte publico, espera em hospital publico ou particular, atendimento
por profissional de odontologia, espetaculos, restaurante, servicos em
Cartérios, fila para pagar pedagio em rodovias e pontes, fila para

atendimento no INSS, etc .

Assim, prossegue o autor**® demonstrando que diante das circunstancias
imprevisiveis dentro das quais se desenvolve o atendimento aos clientes, ou seja,
cada cliente demandara tempos totalmente distintos e impossiveis de ser calculado
ja que nao existe a possibilidade de conjugacgéo de varidveis capaz de chegar a um
resultado satisfatério, dada justamente a imprevisibilidade demandada por cada
cliente, uma vez que, fatores como, a quantidade de documentos trazidos para
quitacdo, a forma como ira pagar, se em cartdo ou em dinheiro, o dia em que as
mesmas serao realizadas, se em dia de pagamento do funcionalismo ou néo, a nédo
opcao pelos meios alternativos de pagamento como caixas eletronicos (cashs),
internet banking, influenciardo diretamente no tempo de atendimento.

A estes fatores, outros merecem ser acrescentados, tais como: quando o
pagamento é em cartdo que normalmente é mais agil, o nivel de escolaridade
influenciara bastante, jA& que muitas vezes, aqueles que anotam a senha para nao
esquecer muitas vezes demoram a encontrar a anotacao ou até mesmo ndo mais

encontram o que demandara um novo tempo para que se crie uma outra; quando o

% Op. cit., nota 137, p.858.

1 MACHADO, Vitor Goncalves. A (in)constitucionalidade da lei que regula tempo maximo para
espera em fila de banco. Andlise critica da atual e crescente problematica. Jus Navigandi ,
Teresina, ano 16, n. 2841, 12 abr. 2011. [n. p.]. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/
texto/18881>. Acesso em: 22 out. 2011.

% |d. ibid, [n.p.].
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pagamento é feito em espécie, outro fator que devera ser levado em consideragéo é
a caracteristica da cédula que esta trazendo para efetuar o pagamento, ou seja, se
em cédulas de maior valor ou menor valor, j& que quando trazem cédulas de
pequeno valor ou até mesmo grande quantidade de moedas o tempo de
atendimento é totalmente distinto daquele que efetua as suas transacdes com as
maiores cédulas, € comum também por parte de alguns clientes, principalmente os
idosos, a criagcdo de uma sobredemanda, ou seja, quando do recebimento dos
salarios ndo optam pelo desconto imediato das suas contas com o recebimento do
valor liquido, mas preferem receber o montante devido que é contado e repassado
pelo caixa na totalidade para posteriormente entregar as suas contas e devolver o
valor inerente a elas que terdo que ser reconferidos.

Outro fator que merece destaque é aquele que se manifesta através de
uma frase muito conhecida dos brasileiros, qual seja, “brasileiro sé deixa as coisas
para ultima hora”, o que ndo é diferente no ambito do atendimento das instituicbes
financeiras, ja que é perceptivel o0 aumento substancial da demanda nos interiores
das agéncias nos ultimos trinta minutos de atendimento ao publico, chegando ao
ponto, principalmente em dias de pouco movimento, de uma demanda de
aproximadamente 50% (cinquenta por cento) da demanda do restante do dia.

Ainda segundo o autor, clara, também, é a violagdo ao principio da
isonomia ou igualdade, na medida em que destina tratamento desigual a outros
ramos comercias que deveriam ser tratados de forma igual as instituicbes
financeiras, tais como: servi¢os de transportes aéreos e terrestres, supermercados e
outros, ndo se justificando segundo este o tratamento desigual s6 pelo fato de uma

maior movimentacao financeira neste seguimento comercial, concluindo que:

Ora, dizer que somente por estar em seara que haja intensa movimentacao
financeira entdo sera possivel discriminar legislativamente os
estabelecimentos bancarios de outras instituicdes ndo se mostra argumento
idéneo para assim se proceder, ainda mais quando se tem em vista outras
instituicbes que também possuem muitos consumidores e intensa atividade
econdmica, como 0s ja mencionados hipermercados e concessiondrias de
transporte aéreo.

O que se verifica, dessa maneira, é a total incompatibilidade do fator de
discriminagdo com os objetivos das normas relacionadas a "fila de banco".
Claro que néo se pode equiparar 0s bancos com o que acontece em certos
servicos publicos, como o Sistema Unico de Saude (SUS), onde
corrigueiramente ha noticias de pacientes que morrem nas filas aguardando
atendimento em hospitais e postos de saude, prevalecendo o mais absoluto
caos.

No entanto, instituicBes outras que prestem relevantes servi¢os, inclusive de
carater publico, devem estar no mesmo patamar de igualdade que as
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instituicbes  financeiras, principalmente quanto ao respeito aos
consumidores.

Diante do exposto, fica evidenciada a inconstitucionalidade dos diplomas
legais que pretendem regular o tempo maximo para atendimento em
instituic6es financeiras a partir da ofensa direta ao principio constitucional

da isonomia (art. 5° da Carta Magna) 146,

Prossegue Machado sustentando a inconstitucionalidade de leis que

dispbem sobre o tema por considerar que estas violadoras dos preceitos

constitucionais previstos no inciso Xlll, art. 48 e 192, todos da Constituicdo Federal,

assim asseverando:

[...] por certo que as legislacdes sobre fila de banco interferem grandemente
no funcionamento global das instituicdes financeiras, colocando em xeque,
por via reflexa, a normatizag&o do sistema financeiro nacional.

Mesmo ndo tendo essas leis disposicBes diretas sobre politica de crédito,
de cambio ou de seguros, elas afetam a organizacdo e estrutura desta ou
daquela instituicdo bancéria, afetando, com isso, a estruturacdo do sistema
financeiro considerado como um todo.

O que é de competéncia dos Municipios sao questdes como: obrigar as
agéncias bancérias a colocar assentos em todas as filas de atendimento
para pessoas com mais de 65 anos de idade, gravidas, deficientes
fisicos e mulheres com criangas de colo; orientar as agéncias a
disporem de um telefone para contato direto com o0 PROCON Municipal;
proibir o estabelecimento de agéncias bancéarias em determinadas
localidades do Municipio, de acordo com o Plano Diretor Urbano (PDU);
obrigar os estabelecimentos bancarios a fixar nas éareas internas e
externas das agéncias, em local visivel e de facil leitura, tabela de
precos e servicos oferecidos; dispor sobre a instalacdo de sanitarios e
bebedouros nas agéncias, entre outros assuntos.

[...] vale destacar o que José Afonso da Silva analisou acerca do tema em
relevo, em parecer juridico a consulta feita pela FEBRABAN na acao de
Mandado de Seguranc¢a acima mencionada:

Se a definicdo do tempo maximo de espera nas filas dos bancos pode levar
a mudancas como a exigéncia de que funcionarios que exercem funcdes
administrativas sejam deslocados, em regime de urgéncia, para fungdes de
atendimento ao publico, exigindo-se ai que, posteriormente, mais
funcionarios sejam contratados, ou que simplesmente mais funcionarios
sejam contratados diretamente para as fun¢des de atendimento ao publico,
ou, em alguns casos, em vista de limitacdes fisicas para a abertura de mais
caixas, que novas agéncias tenham que ser abertas e que outras tenham
que ser fechadas, ou que o0s bancos invistam mais nessa forma de
atendimento (no caixa) do que nas formas que vém sendo priorizadas nos
Ultimos anos — atendimento por telefone, por meio de "caixas automaticos"
ou por meio do chamado "internet banking" —, em todos esses casos
parece-nos impossivel que se possa sustentar que ndo ha nenhuma relacao
entre a "simples" definicdo de tempo maximo de espera nas filas e o
funcionamento das instituicbes financeiras. Se uma regra que provoca
mudancas e cria exigéncias na divisdo do trabalho nas agéncias, na
contratacdo de funciondrios e nos investimentos nesse ou naquele setor de
atendimento ao publico ndo é uma regra que afeta o funcionamento das
instituicdes financeiras, dificil imaginar uma regra que afete. (destacou-se)

A matéria sobre funcionamento e organizacdo do sistema financeiro
nacional ndo foi por acaso reservada a lei complementar. O legislador
constituinte pretendeu justamente evitar comportamentos de constante
mudanca no que se poderia ter através de processo legislativo ordinario,
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Op. cit., nota 144. [n.p.].
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mais facil de ser apreciado e votado por causa do quorum de maioria
simples exigido (maioria dos membros presentes a sessao de votagao).

Portanto, mesmo que seja possivel a regulamentacdo da questéo, a partir,
ainda, de um entendimento sobre a constitucionalidade de leis municipais e

estaduais, estas ndo poderdo ser de natureza ordinaria, mas sim

complementar, sob pena de violagdo ao disposto no art. 192, CF/agl?’.

Em um mandado de seguranca impetrado pela FEBRABAN — Federacéao
Brasileira de Bancos — contra a Lei Municipal 13.948/2005, regulamentada pelo
Decreto 45.939/2005, ambos do Municipio de Sao Paulo, que dispdem sobre o
tempo maximo de espera em fila de banco neste municipio, prevendo que sera este
de 15 (quinze) minutos em dias normais e 25 (vinte e cinco) minutos as vésperas e
apOs os feriados prolongados e 30 (trinta) minutos nos dias de pagamento do
funcionalismo publico municipal, estadual e federal, o Juiz Marcelo Sérgio, da 22
Vara da Fazenda publica, em sentenca proferida em 04 de Julho de 2006, nos autos
do processo 053.06.111935-0, 2006, TIJSP, embora citando alguns precedentes do
Supremo Tribunal Federal acerca do assunto, a exemplo dos ja citados RE’s
432.789/SC, 208.383/SP que propugnam pela legitimidade municipal para legislar
sobre estes assuntos, concedeu liminar que desobriga a observancia da referida lei
por parte das agéncias bancarias e reconheceu, ainda, a sua inconstitucionalidade.

Tendo em vista a amplitude da fundamentacéo exposta pelo referido Juiz,
na sua sentenca, confiram-se alguns dos seus argumentos. No que se refere a falta

da razoabilidade da mencionada lei, assim aduz:

[...] efetivamente, a matéria tratada na lei seria de execucao dificil, ou até
impossivel, na medida em que ndo haveria como estabelecer, para todos os
dias, independentemente de eventuais anormalidades, qual seria o tempo
maximo que o consumidor deveria ser atendido. Muito embora seja até
possivel dizer qual o tempo razoavel para atendimento dos consumidores e
nisso parece que a norma nédo transhorda o principio da razoabilidade nao é
possivel ao legislador prever acontecimentos futuros e incertos. Ninguém
refuta que os estabelecimentos bancéarios devem garantir a seguranca de
seus clientes enquanto esses estiverem em suas agéncias. Mas, seria
possivel ao legislador editar lei que estabeleca que os estabelecimentos
bancarios devem evitar o cometimento de crimes em suas agéncias? Seria
possivel ao legislador antever que, em determinado dia, um cliente
apresentara inimeros documentos para depésito, ou pretendera pagar
determinada conta com a utilizacdo de inUmeras moedas? Seria possivel ao
legislador disciplinar que, a partir do momento que o cliente adentra na
agéncia, se dirigira imediatamente a fila do caixa, sem, antes, formular
alguma consulta ao gerente? Até mesmo questdes de ordem psicol6gicas
podem retardar o andamento da fila, como, por exemplo, o cliente
aposentado e sozinho que espera um pouco mais de atencdo as suas
opinides sobre o cotidiano. Sobre esse enfoque, o parecer do Prof. José
Afonso da Silva parece pertinente: ... ndo seria possivel imaginar que o
Direito tivesse a capacidade de tornar possivel o impossivel e, ainda, impor
punicdes para aqueles que ndo se adequarem a nova ordem fatica definida

1 Op. cit., nota 144. [n.p.].
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por ele. Como se quis demonstrar, o fato de a clientela ser aquilo que se
chamou de sistema aberto, e de o cliente ser aquilo que se denominou de
objeto dindmico, impossibilita qualquer forma de previsdo acerca do
desenvolvimento e da velocidade de um sistema de espera, seja ele
baseado em filas ou em distribuicdo de senhas. Como as necessidades de
cada cliente sdo impossiveis de serem previstas, pouco ou nada se pode
fazer para prever também o tempo que decorrera até que uma fila de 3 ou
de 30 pessoas seja atendida. Com isso, qualquer forma juridica de domar
algo que nem ao mesmo especialistas em simulagdo conseguem fazer com
precisdo seria no minimo temerario. A partir dai se concluiu que a
impossibilidade empirica levaria, necessariamente, a uma impossibilidade
também juridica de regulagao do tempo de espera em filas de banco. [...]

[...] Nessa linha de entendimento, pondera o Prof. Marco Aurélio Greco: ...
pretender impor uma exigéncia voltada a apenas uma das variaveis
relevantes, sem que se regulem as demais e quando algumas destas sao
fruto do exercicio de direitos individuais, € veicular uma previsdo, quando
menos, funcionalmente irrazoavel, pois ndo ha um nexo de causalidade
direta e exclusiva (ou, pelo menos, predominante) entre o nimero de
funcionarios e o tempo para o publico ser atendido. Seria, talvez, razoavel
que a lei estabelece, de acordo com o ndmero de clientes que possui
determinada agéncia, ou em razdo do local estabelecido, por exemplo, o
nimero de funcionarios dedicados ao atendimento ao publico. Alias, a
propria Municipalidade disse que caberia as instituicdbes bancarias téo
somente colocar um ndmero de funcionarios suficientes para atendimento
ao publico, ndmero este que pode ser calculado de acordo com a
movimentacao de transacdes e de pessoas que se utilizam de determinada
instituicdo bancaria. Ora, entdo por qual motivo ndo estabelece a lei critérios

objetivos para especificar o numero de funcionarios das instituig(”)esl48?
Quanto a violacdo ao principio da isonomia, assevera 0 magistrado que
nao € plausivel o argumento que restringe a aplicacao de tais espécies normativas a
um segmento comercial, uma vez que, as reclamacdes sobre o tempo de
atendimento ao publico ndo se restringem as instituicbes financeiras, sendo,
também, comuns as reclamacdes por parte da sociedade quanto a outros
seguimentos comerciais, tais como: supermercados, aeroportos, espetaculos,
servicos publicos de transportes, atendimento médico e ambulatorial nos hospitais e
postos de saude municipais, pericias médicas ou mesmo nos cartorios judiciais.
Também nédo se justifica o argumento de que somente a estas deve ocorrer a
incidéncia de tais espécies normativas pelo fato de auferirem lucros extraordindrios,
ja que:
[...] a obtencdo de lucro ndo esta proibida no ordenamento juridico e nem

poderia ser utilizada, validamente, como critério de discriminacdo. Conforme
ensina Celso Antbénio Bandeira de Mello: Parece-nos que o reconhecimento

1“8 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. 22 Vara da Fazenda Publica.
Mandado de Seguranca. Processo 053.06.111935-0. Impetrante: Federacao Brasileira de Bancos
(FEBRABAN). Impetrado: Subprefeito da Administracdo Regional de Vila Mariana do Municipio de
Sao Paulo. Julgado em: 04/07/2006. [n. p.]. Disponivel em: <http://esaj.tjsp.jus.br/cpo/pg/search.
do?paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=-1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=
UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=0111935-76.2006&foroNumeroUnificado=0053&de
PesquisaNuUnificado=0111935-76.2006.8.26.0053&dePesquisa=&pbEnviar=Pesquisar>.  Acesso
em: 31 jan. 2012. [n.p.].
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das diferenciacdes que ndo podem ser feitas sem quebra da isonomia se
divide em trés questbes: a) a primeira diz com o elemento tomado como
fator de desigualacéo; b) a segunda reporta-se a correlacéo légica abstrata
existente entre o fator erigido em critério de discrimen e a disparidade
estabelecida no tratamento juridico diversificado; c) a terceira atina a
consonancia desta correlagdo légica com os interesses absorvidos no
sistema constitucional e destarte juridicizados. Esclarecendo melhor: tem-se
qgue investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional,
isto é, fundamento ldgico, para, a vista do traco desigualador acolhido,
atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcdo da
desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlacdo ou
fundamento racional abstratamente existente €, in concreto, afinado com os
valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda
ou ndo harmonia com eles... S6 a conjuncdo dos trés aspectos € que
permite analise correta do problema. Isto é: a hostilidade ao preceito
isonémico pode residir em quaisquer deles. Nao basta, pois, reconhecer-se
gue uma regra de direito é ajustada ao principio da igualdade no que pertine
ao primeiro aspecto. Cumpre que o seja, também, com relacédo ao segundo
e ao terceiro. E claro que a ofensa a requisitos do primeiro ¢ suficiente para
desqualifica-la. O mesmo, eventualmente, sucedera por desatencdo a
exigéncias dos demais, porém quer-se deixar bem explicita a necessidade
de que a norma juridica observe cumulativamente aos reclamos
provenientes de todos os aspectos mencionados para ser inobjetavel em
face do principio isondmico. (Contetdo Juridico do Principio da Igualdade,

Malheiros, 32 ed., pp. 21/22) 149,
Cabe registrar, também, outros precedentes do Supremo Tribunal Federal
sobre temas afins, conforme se depreende do agravo regimental no agravo de

instrumento de n° 614.510, 2007, STF, conforme ementa a segui:

EMENT A: ESTABELECIMENTOS BANCARIOS - COMPETENCIA DO
MUNICIPIO PARA, MEDIANTE LEI, OBRIGAR AS INSTITUICOES
FINANCEIRAS A INSTALAR, EM SUAS AGENCIAS, SANITARIOS
PUBLICOS E BEBEDOUROS - INOCORRENCIA DE USURPAGCAO DA
COMPETENCIA LEGISLATIVA FEDERAL - RECURSO IMPROVIDO.- O
Municipio disp&e de competéncia, para, com apoio no poder autbnomo que
Ihe confere a Constituicdo da Republica, exigir, mediante lei formal, a
instalacdo, em estabelecimentos bancarios, de sanitarios ou a colocacéo de
bebedouros, sem que o exercicio dessa atribuicao institucional, fundada em
titulo constitucional especifico (CF, art. 30, 1), importe em conflito com as

prerrogativas fiscalizadoras do Banco Central do Brasil. Precedentes™™°.
No referido agravo, mostram-se pertinentes os argumentos proferidos

pelo relator, Ministro Celso de Melo, transcritos a seguir:

[...] 0 Municipio , ao assim legislar, apoia-se em competéncia material — que
Ihe reservou a ConstituicAo da Republica — cuja pratica autoriza essa
mesma pessoa politica a dispor, em sede legal, sem qualquer conflito

com as prerrogativas fiscalizadoras do Banco Central, sobre o tema que
reflete assunto de interesse eminentemente local, (a) seja aquela
vinculado ao conforto dos usuarios dos servigos bancario, (b) seja aquele
associado a seguranca da populagdo do préprio Municipio, (c) seja aquele

149

o Op. cit., nota 148, [n.p.]

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 614.5 10
da Justica do Estado de Santa Catarina . Brasilia, DF. Relator: Ministro Celso de Melo. Julgado
em 13/03/2007. Publicado em 22/06/2007. p. 2640. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=466958>. Acesso em: 04 fev. 2012.
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concernente a estipulagéo de tempo maximo de permanéncia nas filas das
agéncias bancarias, (d) seja, ainda, aquele pertinente a regulamentagéo

edilicia vocacionada a permitir, ao ente municipal, o controle de
construgdes, com a possibilidade de impor, para esse especifico efeito,
determinados requisitos necessarios a obtencao de licenca para construir
ou para edificar. [...]

[...] Cabe assinalar, nesse ponto, que a autonomia municipal erige-se a
condicao de principio estruturante  da organizagéo institucional do Estado
brasileiro, qualificando-se como prerrogativa politica, que, outorgada ao
Municipio pela prépria Constituicdo da Republica, somente por esta pode
ser validamente limitada, consoante observa HELY LOPES MEIRLELES,
em obra classica de nossa literatura juridica (“Direito Municipal Brasileiro ",
p. 80/82, 62 ed./32 tir., 1993, Malheiros):

“A autonomia nao é poder originario. E prerrogativa politica concedida e
limitada pela Constituicdo Federal. Tanto os Estados-membros como os
Municipios tém a sua autonomia garantida constitucionalmente, ndo como
um poder de auto governo decorrente da Soberania Nacional, mas como
um direito publico subjetivo de organizar o seu governo e prover a sua
Administracdo, nos limites que a Lei Maior lhes traca. No regime
constitucional vigente , ndo nos parece que a autonomia municipal seja
delegagdo do Estado-membro ao Municipio para prover a sua
Administracdo. E mais que delegacéo; é faculdade politica , reconhecida
na prépria Constituicdo da Republica. H&, pois, um minimum de

autonomia constitucional assegurado ao Municipio , € para cuja
utilizacdo ndo depende a Comuna de qualquer delegacdo do Estado-

membrolSl”.(grifo do autor)

Diante do exposto, embora havendo argumentos contrarios a tais
espécies normativas sob o ponto de vista da violagcdo ao principio da isonomia e da
falta de razoabilidade, o cerne da competéncia legislativa municipal gira em torno do
gue venha a ser “assunto de interesse local”, conforme dispde o inciso |, do art. 30
da Constituicdo Federal. Porém, conforme ficou demonstrado no posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, quando o municipio esta legislando sobre o tempo de
espera para ser atendido no ambito das instituicdes financeiras, esta tratando de
matéria peculiar ao seu interesse decorrente da sua competéncia legislativa
exclusiva.

Quanto a violacdo ao principio da isonomia, mostra-se tal argumento
dotado plausibilidade, ja que, ndo € razoavel o argumento que restringe a
aplicabilidade de tais exigéncias as instituicdes financeiras pelo fato destas disporem
maior movimentacao financeira, ja que, ao admitir o Supremo Tribunal Federal que a
protecdo do consumidor € um assunto inerente ao interesse local, ndo se justifica a
exclusdo demais seguimentos comerciais a submisséo de tais diplomas legais.

Para aqueles que, alegando a imprevisibilidade de demanda pelos
clientes, aduzem nao ser possivel encontrar um tempo maximo razoavel para que os

mesmos fossem atendidos, sugerindo, assim, o estabelecimento por parte da lei de

1 Op. cit., nota 150, p. 2645.
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critérios objetivos que fixasse o numero de funcionarios compativel com a
movimentacgao de transacdes, ndo parece razoavel tal sugestdo, pois ndo € possivel
vislumbrar a interferéncia de uma lei municipal na autonomia administrativa de uma
empresa, pois, pensar diverso € sair do direcionamento nucleo de protecdo do
consumidor para tentar protegé-lo por uma via reversa. Embora, muitas instituicoes
financeiras preocupadas apenas com a lucratividade ndo oferecem o minimo de
conforto aos seus clientes, ja que, basta olhar para a quantidade de funcionarios que
facilmente percebera que aquele numero é altamente inferior a demanda gerada no
dia-a-dia.

Assim, 0 que deve ser levado em consideragdo € que,
independentemente do seguimento comercial com o qual o sujeito esteja mantendo
alguma relacao, a preservacado da dignidade da pessoa humana devera sempre ser

assegurada, ja que constitui um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

5.1.1. Lei Municipal 2.636/1998

Assim como vem ocorrendo em inimeros municipios do Brasil, o
Municipio de Aracaju, ouvindo aos reclamos dos seus municipes, editou a Lei 2.636
de 24 de setembro de 1998, posteriormente alterada pela Lei n°® 3.128, de 11 de
novembro de 2003 e pela Lei n® 3.441, de 18 de janeiro de 2007 e regulamentada
pelo Decreto 1422 de 14 de setembro de 2007, a qual tem por objetivo minimizar os
problemas das grandes filas no ambito das instituicbes financeiras, onde os seus
clientes e usuérios sofrem com a desarrazoada espera no atendimento.

Dispbe a Lei 2.636/1998 sobre sancbes administrativas ao
estabelecimento bancario infrator do direito do consumidor e da outras providéncias.

Em seu artigo 1°, dispde acerca do abuso de direito e sua caracterizagao:

Art. 1° - Fica o Poder Executivo Municipal de Aracaju, no &mbito de suas
competéncias, obrigado a aplicar sancdes administrativas quando dos
abusos ou infragBes cometidas pelos estabelecimentos de prestacdo de
servigos bancarios ao consumidor no que se refere no tempo de espera
para atendimento ao usuario.

Paragrafo  Unico — Caracterizar-se-4 abuso ou infragdo dos
estabelecimentos bancérios, para os efeitos desta Lei, aqueles casos em
gue, comprovadamente, o usuario seja constrangido a um tempo de espera
para atendimento superior a quinze minutos.



87

Posteriormente, a Lei 3.441/2007, veio a tratar da caracterizagdo do
abuso ou infracdo de forma diversa, alterando, assim, o paragrafo Unico acima

citado que passa a dispor:

§ 1° - Caracterizar-se-4 abuso ou infracdo dos estabelecimentos bancérios,
para os efeitos desta Lei, aqueles casos em que, comprovadamente, o
usuario seja constrangido a um tempo de espera para atendimento superior
a:

| - 15 (quinze) minutos em dias normais;

Il - 30 (trinta) minutos as vésperas e apos os feriados prolongados, nos dias
de pagamento dos funcionarios publicos municipais, estaduais e federais,
ndo podendo ultrapassar esse tempo, em hipotese alguma.

No que se refere a dilagdo probatoria, esta descrito no art. 2°, da Lei
2.636/1998, que a comprovacado do tempo de espera sera feito através de uma
senha eletronica impressa que disponha do horario de chegada e saida, sendo esta
fundamental quando da denuncia apresentada pelos usuarios. Aqui, houve uma
grande repercussao nas instituicdes financeiras as quais tiveram que se adaptar a
nova sistematica instalando painéis eletrénicos de senha.

Quanto a sancao, prevista na referida lei, dispde seu art. 3° que:
¢ao, p p q

Art. 3° - As san¢Bes administrativas serdo aplicadas quando da reincidéncia
de abusos ou infracdes, sendo:

| - Adverténcia quando da primeira infracdo ou abuso;

Il - Multa;

Il - Suspenséo do Alvara de Funcionamento por 06 (seis) meses;

IV - Cassacdo do Alvara de Funcionamento.

Vale ressaltar que em decorréncia das duras criticas feitas a sancao
prevista no inciso IV, do referido artigo, sob o ponto de vista da sua falta de
razoabilidade, o Decreto 1.422/2007 acabou revogando-lhe, passando assim a
dispor em seu artigo 8°:

Art. 8° - O descumprimento as disposicGes da lei n° 2.636, de 24 de
setembro de 1998 e da Lei 3.441 de 18 de janeiro de 2007, bem como as
deste Decreto, acarretara ao infrator a imposicao das seguintes sanc¢des:

| — Adverténcia quando da primeira infracdo ou abuso;

Il — Multa no valor de R$ 1.000,00 (hum mil) reais, majorada em 100% (cem
por cento) do valor original a cada nova infracéo, até a terceira reincidéncia;
Il — Suspenséao do Alvara de Funcionamento apdés a quarta reincidéncia.

No 82° do art. 4°, do referido decreto, foi criada a Coordenadoria de

Defesa do Consumidor como orgao de apuracdo. Confira-se:

[-]

Paragrafo 2° - A Coordenadoria de Defesa do Consumidor determinara as
providéncias devidas com apuracdo dos fatos, e apés encaminhara a
Procuradoria Geral do Municipio para indicacdo da aplicagdo imediata das
sancdes previstas nesta Lei.
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Diante do exposto, em que pese a boa intencdo do legislador na
concretizacdo da defesa do consumidor, a referida lei mostrou-se desprovida de
instrumentos capazes de assegurar a sua efetividade vindo a sua primeira
regulamentacdo a ocorrer, somente, em 08 agosto de 2005, através do Decreto
663/2005.

Assim, logo que surgiu o Decreto regulamentador n°® 663/2005, foi este
objeto de muitas criticas, sendo a principal delas a que se referia ao dispositivo que
atribuia ao Procon de Sergipe a competéncia para fiscalizar e aplicar as sancdes
ditadas pela Lei 2.636/1998, estando tal atribuicdo, na visdo dos opositores, dotada
de um grande equivoco, ja que, transfere a competéncia da execucdo da uma lei
que é interesse do poder municipal a um 6érgdo ao qual a municipalidade n&do tem
poder de deciséao.

Assim, tentando dar efetividade a referida lei, 0 municipio chamou para si,
como ja deveria ter feito, a competéncia para aplicar 0os preceitos nela previstos,
atribuindo a um auditor o exercicio da Coordenadoria de Defesa do Consumidor
conforme se depreende do paragrafo unico, do art. 2°, do Decreto 1.422/2007, o
que, em um primeiro momento, mostrou-se atuante, uma vez que era perceptivel a
atuacdo direta desta nos interiores das agencias bancérias fazendo as devidas
inspecgodes locais.

No ambito judicial, a Caixa Econdmica Federal tratou logo de impetrar um

2

mandado de seguranca'®? em face do coordenador municipal da Coordenadoria

Defesa do Consumidor do Municipio de Aracaju, que visava:

[..] a concessdo de medida Iliminar, no sentido de suspender,
provisoriamente, a expedicdo pela Coordenadoria de Defesa do
Consumidor acima aludida, de notificac6es, autuacbes e atos de
fiscalizagc&o contra a impetrante, inclusive todas as suas agéncias e postos
de atendimento bancéario neste Estado, atinentes as determinacdes e
aplicacdes das sancdes previstas na Lei Municipal n°. 2.636, de 24/09/1998,
regulamentada pelo Decreto Municipal 663/2005.

Porém, conforme se extrai da sua ementa abaixo, a seguranca foi

denegada.

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONSUMIDOR. MANDADO DE
SEGURANGCA. LEI MUNICIPAL N° 2.636/98, REGULAMENTADA PELO
DECRETO N° 663/05. FIXACAO DO PRAZO DE 15 (QUINZE) MINUTOS

152 ARACAJU. Tribunal Regional Federal 52 Regido. 32 Vara Federal. Mandado de Segurancga n°® 200
5.85.00.005161-7. Impetrante: Caixa Econ6mica Federal. Impetrado: Coordenador Municipal da
Coordenadoria Defesa do Consumidor do Municipio de Aracaju. Julgado pelo: Juiz Federal
Edmilson da Silva Pimenta. Julgado em: 18/07/2007. Publicado em: 22/06/2007. Disponivel em:
<http://consulta.jfse.jus.br/Consulta/resconsproc.asp>. Acesso em: 26 mai. 2012.
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PARA ATENDIMENTO DOS CLIENTES NAS FILAS DOS BANCOS.
ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE E OFENSA AOS PRINCIPIOS
DA RAZOABILIDADE, PROPORCIONALIDADE E ISONOMIA REJEITADA.
COMPETENCIA DO MUNICIPIO PARA LEGISLAR SOBRE A MATERIA.
CONSTITUCIONALIDADE DA LEGISLACAO IMPUGNADA. RESPEITO AO
DIREITO DO CONSUMIDOR. DENEGACAO DA SEGURANCA.

Em funcéo da rica exposicao feita pelo magistrado quando da motivacao

da sua deciséo, transcreve-se abaixo alguns de seus trechos.

[...] Nessa seara, ressalte-se que alguns dos objetivos da Politica Nacional
das Relacdes de Consumo sao o respeito a dignidade dos consumidores, a
protecdo de seus interesses econdmicos e a melhoria de sua qualidade de
vida.[...]

[...] Concernente ao principio da dignidade da pessoa humana, vale frisar
gue ele se constitui em um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil [...]

[...] Pois bem, entendo que o prazo de quinze minutos, fixado pela lei
municipal ora impugnada, como tempo maximo de espera nas filas dos
bancos deste Municipio estd em plena consonancia com o respeito a
dignidade dos consumidores, com a protecdo de seus interesses
econdmicos e com melhoria da sua qualidade de vida. Isso porque a vida
corrida e agitada das grandes cidades, a exemplo de Aracaju, ndo permite
gue se perca demasiado tempo em filas de estabelecimentos bancarios ou
comerciais, sob pena de prejuizo a vida profissional e econdmica das
pessoas, e até ao comércio local. Portanto, é inconsistente o argumento
trazido pela empresa impetrante, o de que o prazo de quinze minutos é
desarrazoado. Muito pelo contrario: desarrazoado seria permitir que o
atendimento continuasse como estava, com filas interminaveis nas agéncias
bancarias, com pessoas perdendo manhas ou tardes inteiras apenas para
resolver um problema simples nos bancos, com o comércio de certa forma
prejudicado pela demora no atendimento bancario, entre outras questbes
que contribuiam para diminuir a qualidade de vida dos consumidores.

Vale ressaltar que antes da primeira regulamentacéo, a Lei 2.636/1998 foi

objeto de algumas alteracdes, dentre elas, a j4 citada acima, através da edicdo da

Lei 3.441 de 18 de Janeiro de 2007. Foi por intermédio desta que as excludentes de

responsabilidade foram inseridas conforme se depreende do seu 82° do art. 1°, a

sequir:

[.]

§ 2° - Nao sera considerada infracdo a esta Lei, desde que devidamente
comprovada, quando a ocorréncia do paragrafo anterior deste artigo
decorrer de:

| - forca maior, tais como falta de energia elétrica e problemas relativos a
telefonia e transmissao de dados;

Il - greve promovida pelos bancarios.

[.]

Desde que foi editada a primeira legislacdo, qual seja, a Lei 2.636/1998,

poucas foram as atuacOes efetivas do poder publico no sentido da aplicacdo das

suas sanc¢des em toda a sua extenséao, limitando-se estas a uma adverténcia e, em

um ou outro caso, a uma multa, embora, néo seja por falta de sua infringéncia.
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No decorrer da sua atividade merece destaque a decisdo da Secretaria
Municipal de Financas de Aracaju que determinou o fechamento, no dia 28/09/2011,
por seis meses, da agéncia do Banco do Brasil localizada a Praca General Valadao,
gue nao chegou a se concretizar em funcédo da concessao, pelo juizo da 32 Vara
Civel, da Comarca de Aracaju, de liminar pleiteada, na oportunidade, pela
instituicdo. No fundamento da concesséo da referida liminar o magistrado aduziu
que a decisdo da secretaria ndo poderia perdurar por ser dotada de maior
prejudicialidade se comparado com o atendimento fora do prazo previsto na Lei
2.636/1998, j&4 que, neste caso, atingiria a coletividade no sentido da
indisponibilidade total da prestacdo dos servigos daquela agéncia.

Consta também em andamento, no Tribunal de Justica do Estado de
Sergipe, uma acado civil publica (processo n° 2009108800553), interposta pela
Defensoria Publica do Estado de Sergipe em face do Bradesco e Banco do Brasil,
em que pleiteia, dentre outros pedidos, uma reparacdo a titulos de Danos Morais
Coletivos em decorréncia do descumprimento da Lei. 2.636/1998 no valor de R$
200.000,00 (duzentos mil reais). O processo até esta data ainda nao foi julgado.

Logo, possivel concluir que ndo é por falta de legislacdo que o cidadao
aracajuano continua a passar horas e horas a espera de um atendimento no ambito

das instituicdes financeiras , mas, por falta inefetividade legislativa.

5.2 Da aplicabilidade do Cdédigo de Defesa do Consum idor as instituicdes

financeiras

Quanto a aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990) as instituicdes financeiras, embora dispondo o referido diploma de
forma expressa em seu 82°, art. 3°, que “o0 servico de natureza bancaria” é por ele
regido, foi este objeto de questionamento perante o Supremo Tribunal Federal
através da acao direta de inconstitucionalidade n° 2.591/DF, 2006, STF, de relatoria
do Ministro Carlos Velloso, ajuizada pela Confederacdo Nacional do Sistema

Financeiro, conforme ementa abaixo.

EMENTA: CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ART. 50, XXXII, DA
CB/88. ART. 170, V, DA CB/88. INSTITUICOES FINANCEIRAS. SUJEICAO
DELAS AO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, EXCLUIDAS DE
SUA ABRANGENCIA A DEFINICAO DO CUSTO DAS OPERACOES
ATIVAS E A REMUNERACAO DAS OPERACOES PASSIVAS
PRATICADAS NA EXPLORACAO DA INTERMEDIAGAO DE DINHEIRO NA
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ECONOMIA [ART. 3°, § 2°, DO CDC]. MOEDA E TAXA DE JUROS.
DEVER-PODER DO BANCO CENTRAL DO BRASIL. SUJEICAO AO
CODIGO CIVIL. 1. As institui¢des financeiras estdo, todas elas, alcancadas
pela incidéncia das normas veiculadas pelo Coédigo de Defesa do
Consumidor. 2. "Consumidor”, para os efeitos do Codigo de Defesa do
Consumidor, é toda pessoa fisica ou juridica que utiliza, como destinatario
final, atividade bancéria, financeira e de crédito. 3. O preceito veiculado pelo
art. 3°, § 2°, do Cadigo de Defesa do Consumidor deve ser interpretado em
coeréncia com a Constituicdo, o que importa em que o custo das operagdes
ativas e a remuneracdo das operacdes passivas praticadas por instituicdes
financeiras na exploracdo da intermediacdo de dinheiro na economia
estejam excluidas da sua abrangéncia. 4. Ao Conselho Monetario Nacional
incumbe a fixacdo, desde a perspectiva macroecondmica, da taxa base de
juros praticavel no mercado financeiro. 5. O Banco Central do Brasil esta
vinculado pelo dever-poder de fiscalizar as instituicdes financeiras, em
especial na estipulacédo contratual das taxas de juros por elas praticadas no
desempenho da intermediacdo de dinheiro na economia. 6. Acdo direta
julgada improcedente, afastando-se a exegese que submete as normas do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor [Lei n. 8.078/90] a definicdo do custo das
operacgOes ativas e da remuneracdo das operacfes passivas praticadas por
instituicbes financeiras no desempenho da intermediacdo de dinheiro na
economia, sem prejuizo do controle, pelo Banco Central do Brasil, e do
controle e reviséo, pelo Poder Judiciario, nos termos do disposto no Codigo
Civil, em cada caso, de eventual abusividade, onerosidade excessiva ou
outras distor¢des na composi¢do contratual da taxa de juros. ART. 192, DA
CB/88. NORMA-OBJETIVO. EXIGENCIA DE LEI COMPLEMENTAR
EXCLUSIVAMENTE PARA A REGULAMENTACAO DO SISTEMA
FINANCEIRO. 7. O preceito veiculado pelo art. 192 da Constituicdo do
Brasil consubstancia norma-objetivo que estabelece os fins a serem
perseguidos pelo sistema financeiro nacional, a promocdo do
desenvolvimento equilibrado do Pais e a realizacdo dos interesses da
coletividade. 8. A exigéncia de lei complementar veiculada pelo art. 192 da
Constituicdo abrange exclusivamente a regulamentacdo da estrutura do
sistema financeiro. CONSELHO MONETARIO NACIONAL. ART. 4°, VIIl, DA
LEl N. 4.595/64. CAPACIDADE NORMATIVA ATINENTE A
CONSTITUICAO, FUNCIONAMENTO E FISCALIZACAO DAS
INSTITUICOES FINANCEIRAS. ILEGALIDADE DE RESOLUCOES QUE
EXCEDEM ESSA MATERIA. 9. O Conselho Monetario Nacional ¢ titular de
capacidade normativa --- a chamada capacidade normativa de conjuntura ---
no exercicio da qual lhe incumbe regular, além da constituicdo e
fiscalizacdo, o funcionamento das instituicdes financeiras, isto €&, o
desempenho de suas atividades no plano do sistema financeiro. 10. Tudo o
guanto exceda esse desempenho ndo pode ser objeto de regulacdo por ato
normativo produzido pelo Conselho Monetéario Nacional. 11. A producéo de
atos normativos pelo Conselho Monetéario Nacional, quando nao respeitem
ao funcionamento das instituicdes financeiras, € abusiva, consubstanciando

afronta a Iegalidadel53.
Dentre outras alegacdes suscitadas, aduz a autora™*, que a referida
norma é eivada de um vicio material de inconstitucionalidade por violar o principio do
devido processo legal, insculpido no art. 5° inciso LIV, da Constituicdo Federal,

tendo em vista que tal preceito onerou os integrantes do sistema financeiro com o

153 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n® 2.591 da Ju  stica

do Distrito Federal . Relator: Ministro Carlos Velloso. Julgado em 07/06/2006. Publicado em
29/09/2006. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp?s1=%28ADI+2591%29&pagina=2&base=baseAcordaos >. Acesso em: 26 fev. 2012.

%% |d. ibid., p. 147.
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conjunto de obrigacdes previstas na Lei 8.078/1990, o que se mostra incompativel
com as peculiaridades do setor financeiro que merecer um tratamento diverso das
demais atividades econdmicas, ja que “ndo € razoavel, quer em face dessa
sistematica constitucional, quer sob o aspecto material das operacdes celebradas no
ambito do sistema financeiro, violando o principio do devido processo legal
substantivo”.

Em outro argumento, aduz que a referida norma, também, possui um vicio
formal de inconstitucionalidade tendo em vista a mesma contraria 0 preceito
Constitucional previsto no art. 192 que reserva tal matéria a edicdo por meio de lei
complementar. Asseveram ainda que estas ja existem, conforme se depreende da
lei 4.495/1964 (Lei de Reforma Bancéria) e da Lei 4.728/1965 (Lei de Mercado de
Capitais), ambas recepcionadas como leis complementares pela nova ordem
constitucional, além de resolu¢gdes do Conselho Monetario Nacional e do Banco
Central do Brasil. Assim, consideram que o Cdédigo de Defesa do Consumidor é
insusceptivel de provocar a derrogacdo das leis recepcionadas que desfrutam do
status de leis complementares.

Aduz ainda, fazendo uma interpretacdo topografica da Constituicdo, que
cliente e consumidor ndo sdo mesma coisa, visto que, consumidor esta inserido no
ambito da ordem econbmica, enquanto o cliente esta vinculado & prépria estrutura
do Sistema Financeiro Nacional, o que se justifica a distincdo entre as duas
categorias de usuarios em virtude de razbes de ordem constitucional e pelas
peculiaridades de ordem econdmica existentes em cada caso.

Quanto a suposta transgressdo da norma contida no art. 192 da CF, o
Procurador Geral da Republica, Prof. Geraldo Brindeiro apud Ministro Carlos Velloso

em parecer proferido acerca do tema disp6s:

[...] pela Lei 8.078/90 nao se criaram atribui¢cdes peculiares ao mercado e as
instituicbes financeiras; as normas ali insculpidas ndo dizem respeito,
absolutamente, a regulagdo do Sistema Financeiro, mas a protecédo e
defesa do consumidor, pressuposto de observancia obrigatéria por todos os
operadores do mercado de consumo — até mesmo pelas instituicbes

. . 155
financeiras
Ainda sobre a possivel afronta ao referido dispositivo, Claudia Lima
Marques apud Ministro Carlos Velloso, em parecer proferido sobre as alegacdes

suscitadas na referida ADI, conclui:

%% Op. cit., nota 153, p. 164-165.
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Sobre a alegada colisdo de leis complementares e lei ordinaria,
especificamente das Leis Complementares da Reforma Bancaria e do
Mercado de Capitais, que afastariam a aplicacdo do Codigo de defesa do
Consumidor, simples lei ordinaria, Lei n° 8,078/90, conclui-se pela
inexisténcia de colisdo e exclusdo formal entre leis complementares e leis
ordindrias, uma vez que — no caso em exame — cada uma delas atua em
campos juridicos distintos, ndo existindo interpenetracdo de competéncias
legislativas. Ha diadlogos e ndo ha colisdo, em decorréncia da técnica
constitucional brasileira de distribuicdo ratione materiae de competéncias
legislativas (vide arts. 22, | e XIX, e 24, VIIl, da C.F/88), seja para protecao
do consumidor, como direito civil e mandamento da ordem econémica
constitucional (arts. 5°, XXXIl, 170 e 28 do ADCT da C.F./88), seja para a
iniciativa privada, como direito comercial e mandamento da ordem

econdmica constitucional (art. 170 da C.F.)156. (grifo do autor).
Quanto a alegacao da inaplicabilidade do CDC as instituigdes financeiras
sob o argumento de que existem nestas clientes e ndo consumidores, ficando a
aplicacdo do referido cddigo restrito a estes em decorréncia da sua posicao
topografica constitucional, o Procurador Geral da Republica, Prof. Geraldo Brindeiro

apud Ministro Carlos Velloso em parecer proferido acerca do tema preleciona:

Quanto a suposta distingdo promovida no Titulo VIl — Da Ordem Econdmica
e Financeira, parece 6bvio que o legislador constituinte nao pretendeu,
como sugere a requerente, separar ordem econdmica e ordem financeira.
Tanto assim é que ja no Capitulo | (Dos Principios Gerais da Atividade
Econdmica) prevé puni¢des por atos praticados contra a ordem econfmica
e financeira e contra a econémica popular (art. 173, 85°). Tanto ndo quis
discriminar que os chamados bancos estatais, notérios agentes do Sistema
Financeira Nacional, quer constituidos sob a forma de empresa publica,
qguer como sociedades de economia mista, estdo subordinados as
prescricbes do §1° do mesmo artigo 173, da Constituicdo, o qual tem por
objetivo exclusivo empresas publicas e sociedades de economia mista ‘que
explorem atividade econdmica de producdo ou comercializagdo de bens ou

de prestacbes de servigosl57.

No seu voto, o Ministro Nelson Jobim®® faz uma distincdo entre
consumidor, poupador e mutuario, bem como, considera haver uma diferenca entre
“servigos bancérios” e “operacdes bancarias”. Assevera o Ministro que ndo se aplica
as operacodes bancarias as normas do Cdédigo de Defesa do Consumidor, devendo
estas ficar restrita aos servicos autdbnomos prestados pelo bancos, pelos quais
recebem uma remuneracdo especifica acerca da prestacdo de tais servicos, a
exemplo do que ocorre com a sustacdo de cheque, a custddia de valores, a caixa de
seguranca, a cobranca de titulos, as remessas financeiras, a compra e venda de
titulos, dentre outros. Quanto aos clientes que realizam operacdes bancarias, a
exemplo da concesséo de crédito, ndo tem como destinatario final os mutuérios, ja

que, utilizam-se deste para estabelecer uma relacdo de consumo com terceiros

7 Op. cit., nota 153, p. 173.
158 Op. cit., nota 153, p. 221 e ss.
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(construtoras, imobiliarias, incorporadoras, etc), portanto, ndo sdo consumidores e
estdo, consequentemente, submetidos a uma disciplina propria editada pelas
autoridades monetarias - Conselho Monetario Nacional e pelo Banco Central do
Brasil, ja que, pensar de forma diversa seria dar protecdo a alguns consumidores em
face de outros, uma vez que 0s recursos recebidos por estes sdo apenas fruto de
uma intermediac&o por parte das instituicdes financeiras.

Entendimento este que ndo se coaduna com o do Ministro Eros Grau que

aduz:

[...] afirmar que os clientes bancéarios das operagBes bancarias estariam
submetidos a sistema préprio de protecao € dizer que ndo estédo protegidos,
visto que as resolugbes n. 2.878 e n. 2.892/2001 afrontam
escancaradamente o principio da legalidade. A protecdo dos clientes
bancarios nas operagcbes bancarias ndo €é matéria atinente ao
funcionamento das instituicdes financeiras. Essas resolucdes sdo despidas
de significacdo normativa, sdo --- para lembrar Fernando Pessoa --- sdo
papel escrito com tinta, onde esta indistinta a diferenca entre nada e coisa

aIgumalsg.

Ha de se levar em consideracdo, também, que a natureza juridica do
crédito € de bem consumivel o que leva a caracterizar as instituicdes financeiras
como fornecedoras e 0s mutuarios seus respectivos consumidores.

Para o Procurador Geral da Republica, Prof. Geraldo Brindeiro apud

Ministro Carlos Velloso em parecer proferido acerca do tema:

N&o ha de prosperar, por conseguinte, s6 porque trabalhariam os bancos
com recursos de terceiros, a assertiva segundo a qual ‘a protecédo a alguns
‘consumidores’ representaria, na verdade, violacdo ao direito de outros
‘consumidores’, ou seja, dos demais usuarios da instituicdo, titulares de
recursos do sistema’. A verdade, inexoravel, € que as instituicdes do
Sistema Financeiro captam recursos no mercado, mediante remuneracao
ou nao, e os repassam, na qualidade de fornecedores bancarios, auferindo,

nessa condicao, o lucro inerente a atividade econdmica™®°.

Vale ressaltar que a Republica Federativa do Brasil, tendo como um dos
seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana, o0 que vem a demonstrar uma
énfase maior na valoragcdo dos direitos inerentes aos seres humanos, tornando-a
objeto central do Estado que devera irradiar-se todo o ordenamento juridico, quer
nas relacdes estabelecidas com o proprio Estado, quer nas relagdes travadas entre
0s proéprios particulares.

Assim, para o Ministro Marco Aurélio, em seu voto proferido na ADI 2.591,
2006, STF:

%9 Op. cit., nota 153, p. 343.
%0 Op. cit., nota 153, p. 173.
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Na Constituicdo Federal, inUmeros dispositivos que versam sobre a
protecdo ao consumidor e notamos que a Carta de 1988 deu — e faz de
forma, ao meu ver, no campo didatico — um énfase maior a dignidade da
pessoa humana. [...]

[...] Vale ressaltar, além desses aspectos, que o cédigo esta em vigor ha
tanto tempo e jamais se cogitou de as normas de protecdo ao consumidor
colocarem em risco o sistema financeiro. Ndo se tem, nesse diploma, a
criacdo de encargos e obrigacdes. Existe, sim, sistema que obstaculiza
posi¢Bes que acabanfsfor alcancar, com disse no inicio do voto, a propria

dignidade do homem™"" [...].
Importante, também, sdo as palavras proferidas pelo Ministro Celso de
Mello, em seu voto na referida ADI, acerca do papel do Estado na protegcéo do

consumidor, quando aduz que:

A protecdo ao consumidor e a defesa da integridade de seus direito
representam compromisso inderrogaveis que o Estado brasileiro
conscientemente assumiu no plano de nosso ordenamento constitucional.
Relevo indiscutivel desse compromisso estatal — considerada a
irrecusavel importancia juridica, econdmica, politica e social de que se
revestem os direitos do consumidor — tanto mais se acentua, quando se
tem presente que a Assembléia Nacional Constituinte, em carater
absolutamente inovador, elevou a defesa do consumidor, a posigdo

eminente de direito fundamental (CF, art. 5°, XXXIl), atribuindo-lhe ,
ainda, a condicdo de principio estruturador e conformador da prépria ordem

econdmica (CF, art. 170, V) 162, (grifo do autor).
No ambito do Superior Tribunal de Justica, a questao da aplicabilidade do
CDC as instituicbes financeiras j& se encontrava pacificada desde 12/05/2004,

quando da edi¢cado da Sumula 297 que aduz: “O cddigo de Defesa do Consumidor é

aplicavel as instituicdes financeiras®*".

Ainda quanto a aplicabilidade do CDC, preleciona Cavalieri Filho:

“[...] o Codigo de Defesa do Consumidor é uma lei principiologica, que se
destina a efetivar, no plano infraconstitucional, os principios de protecao e
defesa dos consumidores, como ja ficou ressaltado. Para tanto, ele criou
uma sobreestrutura juridica multidisciplinar, normas de sobredireito
aplicaveis em todos os ramos do Direito onde ocorrem relagbes de
consumo. Usando de uma figura, constumamos dizer que o Cédigo fez um
corte horizontal em toda a extensdo da ordem juridica, levantou o seu
tampao e espargiu a sua disciplina por todas as areas do Direito — publico e
privado, contratual e extracontratual, material e processual — onde ocorrem

o 164 ,

relacdes de consumo™ .
Assim, embora argumentos em prol da inaplicabilidade do CDC as
instituicées financeiras, ficou evidenciado que o Supremo Tribunal Federal p6s um

ponto final no assunto, quando, por dez votos a um, manifestou-se pela

%1 Op. cit., nota 153, p. 367-368.

%2 Op. cit., nota 153, p. 370.

163 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n°® 297. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/
SCON/sumanot/toc.jsp#TITITEMAO>. Acesso em: 17 mar. 2012. [n.p.].

164 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor . 3. ed. Sdo Paulo: Atlas Ltda,
2011. p. 15.
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improcedéncia da referida acdo e propugnou pela incidéncia do CDC nessas
relacdes.
Logo, por se tratar de relacdo de consumo, a responsabilidade civil das

instituicdes financeiras é objetiva. E assim sendo, conforme as licbes Rui Stoco:

Para compensacdo do dano moral em casos tais, basta que se possa
identificar um detrimento do ofendido, seja de ordem intima, seja na sua
projecdo exterior perante a sociedade, ou como querem outros, que se
atinja a sua honra objetiva ou subjetiva.[...]

Entretanto, na responsabilidade objetiva, seja do particular ou do Estado,
exige-se apenas o nexo causal e o dano. Neste caso, a protecdo do
ofendido em sua feicdo subjetiva ou patrimonial ideal tem fundamento na
inviolabilidade da pessoa, seja em sua intimidade, vida privada, honra,
imagem ou sentimento, tal como estabelece o art. 5°, X da Carta Magna,
predicados esses alcancados a condicdo de garantias fundamentais,

irretrataveis e inafastéveislss.

5.3 A demora no atendimento pessoal: mero aborrecim  ento ou dano moral

Tendo em vista a ndo disseminacdo do referido tema no ambito
doutrinario, sua analise ficara restrita ao ambito jurisprudencial, levando-se em
consideracdo as diversas decisdes proferidas no ambito dos oOrgdos do poder
judiciario brasileiro de forma a proporcionar sua melhor compreensao.

Conforme se constatara, ndo ha um entendimento uniforme por parte dos
tribunais quanto a caracterizagdo do dano moral em decorréncia da espera
excessiva em filas de instituicdes financeiras.

No processo de n° 200910005519, 2010, TJSE, julgado perante o Poder
Judiciario do Estado de Sergipe, o0 requerente pleiteava indeniza¢éo por dano moral
por ter esperado 18 minutos em uma fila, para ser atendido, ou seja, tempo superior
ao previsto no art. 4°, 1, “a”, da Lei Municipal 2.636/1998 que estabelece o limite de
15 minutos.

Diante do exposto, o0 magistrado decidiu pela improcedéncia do pedido

argumentando em partes da fundamentacao que:

Os contratempos experimentados pela autor, por mais inconveniéncias que
possam ter lhe causado, ndo sdo suficientes para gerar dano imaterial
passivel de indenizacdo. Competem aos gestores publicos, com as
ferramentas que a lei dispde (neste caso, vide a legislacdo municipal e
demais atos normativos correlatos — Lei 2.636/98 c/c Decreto 1.422/07),
coibirem tais abusos. N&o porque haja um dano moral presumido em cada
uma dessas situagdes, mas porque é fim primordial do Estado promover o

1%® STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil : doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 2011. p. 1.888-1.889.
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bem comum e melhorar as condi¢Bes de vida e convivéncia em sociedade.
E neste caso, entendo que os contratempos ndo passaram de simples
inconvenientes, que devem ser resolvidos com ac¢des do poder publico no
combate, repressédo e punicdo dos abusos; todavia incapazes de gerar dano

imaterial indenizavel*®°.
Inconformado com a deciséo do juizo a quo, 0 requerente recorreu para o
Tribunal de Justica, o que gerou o acérddo de n° 20116877, 2011, TJSE, onde &
possivel constatar que 0s argumentos expostos pelo magistrado além de
divergentes da decisdo de primeiro grau, propugnou pelo reconhecimento da

existéncia do dano moral, conforme se extrai de partes do voto a seguir:

Ora, é indiscutivel que aquele consumidor, que aguarda por mais tempo do
que o regulado em lei para o atendimento em agéncia bancaria, faz jus ao
pagamento de dano moral, porque é capaz de causar impaciéncia, angustia,
desgaste fisico, sensacdo de descaso e irritagdo, sensacdes estas que
provocam um sofrimento intimo, que vai além de mero aborrecimento ou

dissabor préprios do cotidiano™®’

Em outro julgado, processo de n° 200911201956, 2010, TJSE, que
tramitou perante o Poder Judiciario do Estado de Sergipe, o requerente, também,
pleiteava a indenizacdo por danos morais por ter aguardado 41 (quarenta e um)
minutos para ser atendido. Porém, ndo obteve sucesso no seu pleito, ja que o
magistrado decidiu no sentido da improcedéncia do seu pedido, argumentando, em

partes da sua fundamentacao, que:

Acrescente-se que o fato de determinada situacdo eventualmente ensejar
sancdo administrativa pelo poder publico ndo implica necessariamente em
configuracao de dano moral para o particular. A espera em fila bancaria por
tempo superior a quinze minutos néo é fato caracterizador de dano moral,
situando-se na esfera dos meros dissabores cotidianos, inevitaveis no
convivio social.

Devemos ter em mente que o dano moral difere do mero dissabor ou
aborrecimento. Existem determinados fatos na rotina do homem moderno
gue nao afetam sua esfera moral, € o que ocorre no presente feito. Entendo,
pois, que o fato narrado ndo vislumbra ofensa a honra objetiva ou subjetiva
do autor, a sua integridade fisica ou psiquica De toda sorte, ndo tenho tal

16 SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Processo de n° 200910005519.
Requerente: Gedson Pereira Santos. Requerido: Banco do Estado de Sergipe S/A. Julgadora:
Juiza Erica Magri Milani. Julgado em: 25/10/2010. Publicado em: 26/10/2010. Disponivel em:
<http://lwww.tjse.jus.br/pgrau/consultas/exibirintegra.wsp?tmp.numProcesso=200911800194&tmp.d
tMovimento=20101025&tmp.segMovimento=1&tmp.codMovimento=371&tmp.tipolntegra=2&tmp.ac
ao=http://www.tjse.jus.br/pgrau/consultas/exibirintegra.wsp?tmp.numProcesso=200911800194&tm
p.dtMovimento=20101025&tmp.seqMovimento=1&tmp.codMovimento=371&tmp.tipolntegra=2&tm
p.acao=> Acesso em: 26 mai. 2012. [n.p.].

17 SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Acérddo n° 20116877. Apelante: Gedson
Pereira Santos. Apelado: Banco do Estado de Sergipe S/A. Relator: Desembargador Cezario
Siqueira Neto. Julgado em: 30/05/2011. Publicado em: 02/06/2011. Disponivel em: <http://www.
tjse.jus.br/tjnet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp.numprocesso=2011207392&tmp.numacordao=201
16877>. Acesso em: 26 mai. 2012. [n.p.].
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periodo de espera por absurdo ou exagerado, de modo a indicar que tenha
havido desrespeito ao consumidor 8,

Neste caso, inconformado com a decisdo a decisdo de primeiro grau, 0
requerente ingressou com um recurso perante o Tribunal de Justica, o qual gerou o
acorddo de n° 20116403, 2011, TJSE, onde, mais uma vez, o Tribunal reformou a
decisdo de primeiro grau propugnando pela procedéncia do recurso. E o que se

extrai de partes julgamento a seguir:

Especificamente no caso dos autos, 0 Réu extrapolou em muito o prazo
razoavel que se poderia esperar de um atendimento bancario satisfatorio.
Aguardar por 41 (quarenta e um) minutos em uma fila de banco, quando
existe uma Lei Municipal que determina que o tempo de espera para
atendimento é de 15 (quinze) minutos, enseja indubitavelmente angustias,
desgastes fisicos e aborrecimentos capazes de atingir a honra subjetiva de
qualquer pessoa ordindria, quanto mais em se considerando a dinamica da
vida moderna, marcada por compromissos e atividades diversas que
impdem a necessidade de planejamento diario de suas atividades. Tais
atividades, certamente, sédo prejudicadas com a paralisacdo por quase uma
hora em uma fila bancaria, em especial quando o consumidor ja
resguardado de seu direito, em ser atendido no prazo maximo de quinze
minutos, programa-se e espera pelo atendimento a contento. Nao
observado esse atendimento, ocorrem repercussdes deletérias, como dito,
em toda a sua programacdo diaria, além de cansaco fisico e emocional
afetando, irremediavelmente, o intimo do consumidor, bem como a sua
dignidade, configurando, portanto, o dano moral.

Caracterizado o descaso, afrontoso a dignidade, a indenizacdo pleiteada
deve ser concedida, até em atencdo a fungdo dissuaséria do instituto,
compelindo os bancos a revisarem a forma de tratamento dispensada aos

seus clientes™®®
No Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, constata-se, também, que
nao ha uniformidade de pensamento, sendo considerado em alguns julgados que a
espera para ser atendido em uma fila de uma instituicdo financeira ndo caracteriza
dano moral. E o que se extrai da ementa transcrita a seguir, referente acérdao de n°

20118520, 2011, TJISE:

APELACAO CIVEL - ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS -
RESPONSABILIDADE CIVIL - INSTITUIGAO FINANCEIRA - FILA EM
BANCO - DANO NAO CONFIGURADO - TEMPO DE ESPERA QUE
REPRESENTA MERO ABORRECIMENTO - MANUTENGCAO DA
SENTENGCA - RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO - DECISAO POR
MAIORIA. - A espera por mais de uma hora na fila de instituicdo bancaria,

18 SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Processo n°® 200911201956. Requerente:
Manoel José Soares da Silva. Requerido: Banco do Estado de Sergipe S/A. Julgador: Juiz Marcos
de Oliveira Pinto.Julgado em: 29/10/2010. Publicado em: 04/11/2010. Disponivel em: <http://www.
tjse.jus.br/pgrau/consultas/exibirintegra.wsp?tmp.numProcesso=200911201956&tmp.dtMovimento
=20101029&tmp.seqMovimento=1&tmp.codMovimento=371&tmp.tipolntegra=2&tmp.acao=>
Acesso em: 26 mai. 2012. [n.p.].

189 SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Acérddo n® 20116403. Apelante: Manoel
José Soares da Silva. Apelado: Banco do Estado de Sergipe S/A. Relator: Desembargador Osoério
de Araujo Ramos Filho. Julgado em: 23/05/2011. Publicado em: 26/05/2011. Disponivel em: <http:
IIwww .tjse.jus.br/tjnet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp.numprocesso=2011202268&tmp.numacord
a0=20116403>. Acesso em: 26 mai. 2012. [n.p.].
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apesar de incdbmoda, ndo é suficiente para ensejar dano moral indenizavel,
uma vez que ndo houve qualquer dor, vexame ou sofrimento, ou
sentimentos que fujam a normalidade, mas apenas mero aborrecimento

comum ao dia a dia”"°.
Logo, diante de tais divergéncias, o Tribunal de Justica do Estado de
Sergipe, em acoérddo de n°® 201116054, 2011, TJSE, decidiu, em incidente de
uniformizacédo de jurisprudéncia, sumular a questdo aprovando a Sumula de n° 4,
com o0 seguinte enunciado: “a espera em fila de agéncia bancaria, por tempo
excessivo, caracteriza falha na prestacdo do servico e podera ensejar reparacao por

danos morais”. E o que se extrai da ementa do referido acordao:

INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA N°0002/2011,
SUSCITADO NOS AUTOS DOS EMBARGOS INFRINGENTES
N°0007/2011. DIVERGENCIA ENTRE AS CAMARAS CIVEIS DO
TRIBUNAL DE JUSTICA QUANTO AO CABIMENTO DE INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS EM CASOS DE ESPERA DEMASIADA EM FILA DE
BANCO. RECONHECIMENTO. INTERPRETACAO UNIFORMIZADORA
QUE PACIFICA O ENTENDIMENTO SEGUNDO O QUAL A DEMORA NO
ATENDIMENTO CONFIGURA FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO,
QUE PODERA ENSEJAR JUSTA INDENIZACAO DE ACORDO COM AS
PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO. JULGAMENTO POR MAIORIA
ABSOLUTA. ENTENDIMENTO SUMULADO.I - A interpretacdo conferida
pelo Tribunal Pleno, a ser observada de agora em diante, apds esta decisao
uniformizadora, tomada pela maioria absoluta dos membros integrantes
deste Sodalicio, € que a espera por atendimento em estabelecimento
bancéario por tempo excessivo, configura falha na prestacdo do servico,
abrindo caminho a uma ponderacédo acerca das conseqiiéncias, a titulo
indenizatério, dessa postura desrespeitosa do Banco.ll -Na forma do art.224
do RITJSE, acolhe-se a Sumula n°4 do Tribunal de Justica do Estado, com
0 seguinte enunciado: "A espera em fila de agéncia bancéria, por tempo
excessivo, caracteriza falha na prestacdo do servico e podera ensejar
reparacdo por danos morais".INCIDENTE CONHECIDO E JULGADO.
INTERPRETACAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA CONFERIDA.
ENUNCIADO DA SUMULA N°4, APROVADO. DECISAO POR MAIORIA
ABSOLUTA'".

Como precedentes, para o julgamento do referido incidente de
uniformizacdo de jurisprudéncia, foram utilizados alguns julgados, conforme

transcritas abaixo algumas das suas ementas:

% SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Acordao n° 20118520. Apelante: Gedson
Pereira Santos. Apelado: Banco do Estado de Sergipe S.A. Relatora: Desembargadora Suzana
Maria Carvalho Oliveira. Relator para Acérdao: Desembargador: Roberto Eugenio da Fonseca
Porto. Julgado em: 06/06/2011. Publicado em: 04/07/2011. Disponivel em: <http://www.tjse.jus.br/
tjinet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp.numprocesso=2010220931&tmp.numacordao=20118520>.
Acesso em: 26 mai. 2012. [n.p.].

"l SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Acérddo n® 201116054. Requerente:
Gedson Pereira Santos. Requerido: Banco do Estado de Sergipe S.A. Relator: Desembargador
Roberto Eugénio da Fonseca Porto. Julgado em: 06/10/2011. Publicado em: 28/11/2011.
Disponivel em: <http://lwww.tjse.jus.br/tjnet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp.numprocesso=
2011117436&tmp.numacordao=201116054>. Acesso em: 08 jun. 2012. [n.p.].



100

Responsabilidade Civil - Acao Indenizatéria - Espera Demasiada em Fila de
Banco - Violacdo a Dignidade Pessoal do Usuéario - Dano Moral -
Configurado - Funcdo Dissuaséria do Sancionamento - Sentenca
Reformada.

| - A espera demasiada em fila de banco n&do constitui mero dissabor, mas
enseja a reparacdo por dano moral, porquanto capaz de causar
impaciéncia, angustia, desgaste fisico, sensacdo de descaso e irritacdo,
sensacdes estas que indiscutivelmente provocam um sofrimento intimo para
além dos meros aborrecimentos proprios do cotidiano;
Il - Conquanto certo o dever de indenizar ante a vulneracdo dos direitos da
personalidade, inequivoca a necessidade de se fixar a indenizacdo em
pardmetros que ndo impliguem o enriguecimento sem causa do ofendido,
nem indiferenca patrimonial para o ofensor, mas a justa reparacédo do dano,
revelando-se razoavel a importancia de R$ 800,00 (oitocentos reais) na
hipétese vertente; 1l - Recurso conhecido e provido. (APELACAO CIVEL
N° 4463/2011, 42 VARA CIiVEL, Tribunal de Justica do Estado de Sergipe,
DESA. MARILZA MAYNARD SALGADO DE CARVALHO , RELATOR,
Julgado em 14/06/2011)

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS
DECORRENTE DE ESPERA PARA ATENDIMENTO EM FILA DE BANCO.
ART. 1°, PARAGRAFO UNICO, DA LEI MUNICIPAL N° 2.636/1998.
DEMORA INJUSTIFICADA NO ATENDIMENTO BANCARIO.
RESPONSABILIDADE CIVIL CONFIGURADA. DESIDIA QUE AFRONTA A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. DANO MORAL CONFIGURADO.
RECURSO QUE SE CONHECE, PARA LHE DAR PROVIMENTO.
DECISAO UNANIME.

- A espera por periodo em fila de agéncia bancéria, além do limite temporal
imposto por lei municipal, é fato capaz de gerar profundo desgaste fisico,
emocional, aborrecimentos e incertezas, capaz de afetar a honra subjetiva
da pessoa e atingir direito imaterial seu, ensejador, portanto, de dano moral
passivel de reparacdo pecuniaria. (APELACAO CIVEL N° 3646/2011, 182
VARA CIVEL, Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, DES. CEZARIO
SIQUEIRA NETO , RELATOR, Julgado em 30/05/2011).

APELACAO CIVEL - ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS -
RESPONSABILIDADE CIVIL - INSTITUICAO FINANCEIRA - FILA EM
BANCO - DANO NAO CONFIGURADO - TEMPO DE ESPERA QUE
REPRESENTA MERO ABORRECIMENTO - MANUTENCAO DA
SENTENCA - RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO - DECISAO POR
MAIORIA.

- A espera por mais de uma hora na fila de instituicdo bancaria, apesar de
incdbmoda, ndo é suficiente para ensejar dano moral indenizavel, uma vez
gue ndo houve qualquer dor, vexame ou sofrimento, ou sentimentos que
fujam a normalidade, mas apenas mero aborrecimento comum ao dia a
dia. (APELACAO CIVEL N° 9187/2010, 32 VARA CiVEL, Tribunal de
Justica do Estado de Sergipe, DES. ROBERTO EUGENIO DA FONSECA
PORTO , RELATOR DESIGNADO, Julgado em 06/06/2011).

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
ESPERA EM FILA DE BANCO POR TEMPO SUPERIOR AO PREVISTO
NA LEI MUNICIPAL N° 2.636/98 - SIMPLES SERVICO DE PAGAMENTO
DE FATURA - INEXISTENCIA DE QUALQUER FATO IMPEDITIVO DA
UTILIZACAO DE TERMINAIS DE AUTOATENDIMENTO
DISPONIBILIZADOS PELA INSTITUICAO BANCARIA - NAO
OBRIGATORIEDADE DO ATENDIMENTO PERSONALIZADO - MERO
ABORRECIMENTO - DANO MORAL NAO CONFIGURADO - RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO - DECISAO UNANIME.

Mero atraso no atendimento bancario, sem qualquer reflexo anormal no
equilibrio psiquico e no bem-estar, ndo é suficiente, por si s6, para dar
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margem ao dano moral, que pressupfe significativa repercussédo na honra
ou intimidade. (APELACAO CIVEL N° 2158/2011, 122 VARA CiVEL,
Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, DES. CLAUDIO DINART DEDA
CHAGAS , RELATOR, Julgado em 17/05/2011)

Em recente julgado, acordao n° 20126514, 2012, TISE, conforme ementa

abaixo, o colendo Tribunal de Justica de Sergipe, assim decidiu:

Apelagdo Civel - Indenizagdo por dano moral decorrente da espera em fila
de agéncia bancaria por tempo superior ao limite maximo previsto na Lei
municipal n°® 2.636/1998, alterado pela Lei n® 3.441/2007 - Incidente de
Uniformizacdo de Jurisprudéncia que decidiu ser o dano moral, nessa
hipo6tese, avaliavel caso a caso - Necessidade de demonstracdo de situacao
excepcional que cause verdadeiro constrangimento a parte - Auséncia de
demonstracdo de situacdo humilhante ou vexatdria - Mero aborrecimento
ndo indenizavel - Precedentes desta Corte e do STJ - Manutencdo de
sentenca - Improcedéncia do pedido - Recurso conhecido e ndo provido. 1.
A espera em fila de instituicdo bancéaria por 140 minutos, prazo superior ao
estabelecido na legislagdo municipal, ndo é capaz de, por si sO, provocar
dor moral ao consumidor, passivel de reparagdo. 2. Mero dissabor que
reclama, apenas, a atuacdo positiva do consumidor na busca de outra
instituicdo que melhor Ihe preste os servigos, bem como atuacdo do Poder
Publico, no exercicio de seu poder de policia, ei<7igindo 0 cumprimento da

norma e o prestigio de seu poder regulamentador

No ambito do Poder Judiciario do Estado de Santa Catarina, nos autos do

processo de n° 067.08.002319-0, 2008, TJSC, em que a requerente pleiteava a

indenizacdo por dano morais por ter ficado esperando um atendimento pessoal em

uma instituicdo financeira por um periodo de 47 (quarenta e sete) minutos, o0 juizo

assim decidiu:

A Lei do Estado de Santa Catarina n.° 12.573/2003 (fls. 38/39) e a Lei do
Municipio de S&o Miguel do Oeste n.° 5.587/2006 (fls. 40/41), dispdem
acerca do atendimento ao publico prestados pelas agéncias bancérias do
Estado, bem como definem como tempo razoavel para o atendimento aos
clientes o prazo de quinze minutos em dias normais e trinta minutos nos
casos de véspera ou em dia imediatamente seguinte a feriados, em data de
vencimento de tributos e em data de pagamento de vencimentos a
servidores publicos.

E o descumprimento das normas acima citadas, segundo penso, nao tem o
condao de caracterizar ilicito passivel de ensejar a responsabilidade civil
dos estabelecimentos bancarios. Pelo contrario, o seu descumprimento
sujeitard as instituicdes tao-somente as penalidades administrativas que
estdo elencadas nos artigos 5° e 3°respectivamente, das mencionadas leis,
quais sejam [...].

Ndo é qualquer alteracdo de espirito que pode levar a indenizagdo. S6
havera dano moral se o ato apontado como lesivo tiver alguma grandeza e
estiver revestido de certa importancia e gravidade. Atos que causem mero

2 SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Acordao n° 20126514. Apelante: Luzinete
de Almeida Santos. Apelado: Banco do Estado de Sergipe S/A. Relatora: Desembargadora Maria
Aparecida Santos Gama da Silva. Julgado em: 15/05/2012. Publicado em: 18/05/2012. Disponivel
em: <http://www.tjse.jus.br/tjnet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp.numprocesso=2012206923&tmp.
numacordao=20126504 >. Acesso em: 27 mai. 2012. [n.p.].
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incbmodo ou aborrecimento, sem atingir os direitos da personalidade, ndo
, . . o~ 173
servem para que sejam concedidas indenizacdes .

Tendo a demanda acima chegado ao Superior Tribunal de Justica através
do agravo regimental no agravo de instrumento de n°® 1.422.960/ SC, 2012, STJ, foi
esta julgada improcedente, valendo-se a Ministra dos mesmos argumentos

proferidos no primeiro grau. Veja a ementa:

TEMPO DE ESPERA EM FILA DE BANCO. MERO DISSABOR. DANO
MORAL. NAO CARACTERIZADO.

1. O pouco tempo de espera em fila de banco n&o tem o cond&o de expor a
pessoa a vexame ou constrangimento perante terceiros, ndo havendo que
se falar em intenso abalo psicologico capaz de causar afligbes ou angustias
extremas.

2. Situacdo de mero aborrecimento ou dissabor ndo suscetivel de
indenizacéo por danos morais. .

3. Agravo regimental a que se nega provimento17 .

Em outro julgado, este no Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso,

em apelacdo de n°® 119090/2010, 2011, TJMT, a demandante também pedia
indenizacdo por danos morais em funcao de ter aguardado 55 (cinquenta e cinco)

minutos para ser atendida. Segue ementa e trechos do referido julgado.

EMENTA

INDENIZACAO - DANO MORAL - ESPERA EM FILA DE AGENCIA
BANCARIA - PERMANENCIA SUPERIOR A ESTABELECIDA EM LEI
MUNICIPAL - DANO CONFIGURADO - RECURSO PROVIDO.

O fato de o usuéario permanecer quase uma hora em fila de agéncia
bancéaria, implica no descumprimento da lei municipal, ofendendo a

dignidade, implicando na condenacéo por dano moralt’®.
No ambito do Poder Judiciario do Estado do Mato Grosso, nos autos do
Processo n® 2009/12, 2011, TIMT, do Juizado Especial, a requerente, também,

1”3 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Processo n° 067.08. 0023
19-0. Autor: Anilse de Fatima Slongo Seibel. Réu: Banco do Estado de Santa Catarina S/A -
BESC Julgador: Juiz Cesar Otavio Scirea Tesseroli. Julgado em 14/08/2008. Publicado em
02/09/2008. Disponivel em: <http://esaj.tjsc.jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.
do?origemDocumento=M&nuProcesso=067.08.002319-0&cdProcesso=1V0001LG80000&cdForo=
67&tpOrigem=1&flOrigem=P&nmUrlWebService=http%3A%2F%2Fsmiguel.tj.sc.gov.br%3A8080%
2FcpoWSPG%2Fservices%2F&nmAlias=0OSGE&cdServico=190101&ticket=EMhBu54hFMmm1Hr
29kH3QWOVUCMQPYuNhCjHFyYGatme50jj%2BqzkkcFI6joCUrQOzivd0%2BtzXIWiGrISI%2B7z
w2eajKUpAor3L0cCehwjB2Gf%2F8h%2FioMKN{t856tM5kL98k 7k%2FMi37JINf8iINwIkSERqHNUB
wS7ws52nAgmws8ntx%2BpyMTm5EMQ21B6jgllEXN8xxdyW%2B8HIalF0jbSA2ug%3D%3D>
Acesso em: 26 mai. 2012. [n.p.].

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no agravo de instrumento n® 1.422 .

960 — SC. Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti. Julgado em 27/03/2012. Publicado em:

09/04/2012. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=

ATC&sSeq=21124281&sReg=201101155943&sData=20120409&sTipo=51&formato=PDF>.

Acesso em: 26 mai. 2012. [n.p.].

”* MATO GROSSO. Tribunal de Justica. Apelacdo n°® 119090/2010. Apelante: Joenilton Manoel de
Almeida. Apelado: Banco do Brasil S.A. Relator: Desembargador Carlos Alberto Alves da Rocha.
Julgado em:08/06/2011. Publicado em: 20/05/2011. Disponivel em: <http://servicos.timt.jus.br/
processos/tribunal/ViewAcordao.aspx?key=39b657de-c17c-4300-83aa-d9ch4fabb7a4> Acesso
em: 26 mai. 2012. [n.p.].
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pedia indenizagdo por dano moral por ter esperado 01 (uma) hora e 15 (quinze)

minutos. Transcreve-se a seguir partes do julgado.

[.-]

8. A lei Municipal n® 1173/2005 é expressa em afirmar que o usuario do
servico bancario ndo pode permanecer esperando o atendimento por
periodo superior a 30min, em dias normais e 45min em vésperas ou apos
feriados prolongados. O requerente ficou mais de 1h na fila de espera, ou
seja, mais que o dobro permitido pela legislagdo municipal, caracterizando
verdadeiro abuso da conduta da empresa ré.

9. Tal conduta vai de encontro a Politica Nacional das Rela¢cbes de
consumo, que tem por objetivo o respeito a dignidade do consumidor,
protecdo de seus interesses econbmicos, harmonia nas relacdes de
consumo e, em especial, atender ao principio da garantia do fornecimento
de servigos com qualidade ao consumidor.

10. Ao deixar o consumidor por periodo superior ao dobro permitido pela Lei
Municipal, a empresa ré ultrapassou a barreira da razoabilidade e do
simples descumprimento contratual, bem como, do mero aborrecimento,
pois causou ao requerente cansaco fisico e mental, além de causar

transtorno em sua jornada de trabalho, conforme demonstrado nos

autosl76.

No ambito do Poder Judiciario do Estado do Paranda, constata-se,

também, que a espera excessiva constitui defeito na prestacdo do servico

caracterizador do dano moral, conforme se extrai do agravo interno 2010.0009619-

1/1, 2011, TIPR:

EMENTA: CIVEL. DECISAO MONOCRATICA. INDENIZATORIA. ESPERA
POR TEMPO EXCESSIVO EM FILA DO BANCO. APLICACAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. DEFEITO NA PRESTACAO DO
SERVICO. DANO MORAL CONFIGURADO. RECURSO INOMINADO
IMPROCEDENTE. APLICACAO DO ARTIGO 557, CAPUT, DO CPC.
AGRAVO INTERNO. MERO INCONFORMISMO. JURISPRUDENCIA
ASSENTADA SOBRE A MATERIA. APLICACAO DO ART. 557, § 2°, DO
CPC - QUANDO ABUSIVA A INTERPOSICAO DE AGRAVO,
MANIFESTAMENTE INADMISSIVEL OU INFUNDADO, DEVE O
TRIBUNAL CONDENAR A AGRAVANTE A PAGAR MULTA AO
AGRAVADO. DECISAO : Acordam os integrantes da Turma Recursal Unica
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do Estado do Parana, a

L . . 177
unanimidade, em conhecer e negar provimento ao agravo interno

No Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, tem-se constatado

que este ndao vem acolhendo os pedidos de reparagcdo de dano moral em

decorréncia de espera aléem do tempo fixado pelo municipio para atendimento dos

1% MATO GROSSO. Juizado Especial Civel. Processo n°® 2009/12. Reclamante: Andre Luciano
Costa Gahyva. Reclamado: Banco Bradesco S.A.. Julgador: Juiz: Jodo Thiago de Franca Guerra.
Julgado em: 22/02/2009. Publicado em: 05/03/2009. Disponivel em: <http://servicos.tjimt.jus.br/
processos/comarcas/dadosProcessoPrint.aspx> Acesso em: 26 mai. 2012. [n.p.].

7 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Agravo interno 2010.0009619-1/1.
Agravante: Banco Bradesco S/A. Agravado: Irani Vitor Lassen. Relator: Juiz Leo Henrique Furtado
Araljo. Santa Catarina. Julgado em: 31/03/2011. Disponivel em: <http://www.tj.pr.gov.br/internet/
csp/turmarec/ConsultaVerbete02p.csp?Verbete=espera+em+fila+de+banco+dano+moral&pesquis
a=Pesquisar&TurmaRecursal=0&Datalnicial=&DataFinal=>. Acesso em: 29 out. 2011. [n.p.].
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clientes no ambito das instituicdes financeiras, tendo sido bastante citada nos

julgamentos, a Sumula n° 75 desse colendo Tribunal, que assim dispde:

O simples descumprimento de dever legal ou contratual, por caracterizar
mero aborrecimento, em principio, ndo configura dano moral, salvo se da
infracdo advém circunstancia que atenta contra a dignidade da parte.

Confira-se também, a ementa de um julgado desse colendo Tribunal,

proferida nos Embargos Infringentes n°® 0023559-23.2010.8.19.0004, 2012, TIRJ:

EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS
MORAIS. ESPERA NA FILA DO BANCO POR TEMPO SUPERIOR AO
PREVISTO EM LEI.

A sentenca condenatéria foi reformada por maioria de votos em sede
recursal com o entendimento de que o fato ndo provocou prejuizos
extrapatrimoniais. Precedentes deste Colegiado de que a hipotese, por si
s6, ndo passa de mero aborrecimento, confirmando a reforma integral da
sentenca.

DESPROVIMENTO DO RECURSO™®,

No ambito do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, a
caracterizacdo do dano moral em virtude de espera superior ao tempo previsto na
legislacdo municipal para atendimento em instituicdes financeiras, tem sido bastante
refutada, em que pese, também, existirem decisfes no sentido da configuracdo do
dano moral, conforme se verifica na ementa abaixo, proferida nos autos da apelacéo
de n° 0004433-68.2011.8.26.0032, 2012, TISP.

Ementa: Voto n.° 18.825 Indenizacdo por danos morais. Aguardo para
atendimento em caixa de banco por prazo superior a trinta minutos.
Cerceamento de defesa ndo caracterizado. Desnecessidade de producao
de outras provas para a entrega da prestacdo jurisdicional no mérito.
Aborrecimento que ndo afrontou a dignidade da pessoa humana. Incébmodo
insuficiente para caracterizar danos morais. Sistema financeiro nacional
dispbe de terminais eletrbnicos e outros tipos de servicos. Em certas
ocasifes o afluxo de pessoas nas agéncias bancarias ultrapassa o
cotidiano. Susceptibilidade exacerbada do apelante ndo da suporte a verba

reparatéria pleiteada. Apelo desprovidol79.
Diante do exposto, € possivel concluir que em alguns julgados, o tempo
de espera que o consumidor passa na fila para ser atendido ndo passa de mero

dissabor ou aborrecimento da vida cotidiana, fruto da convivéncia social, ficando as

”® RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Embargos Infringentes n°® 0023559-
23.2010.8.19.0004. Relator: Desembargador Camilo Ribeiro RuliereApelante: Banco Santander
Brasil S/A. Apelado: Ana Maria Dias Pinto. Julgado em: 27/03/2012. Publicado em: 29/03/2012.
Disponivel em: <http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourcelLoader.jsp?
idDocumento=0003B3E42CCF7C3BDF1D741DD48E201F4DFF23C403213213>. Acesso em: 26
mai. 2012. [n.p.].

1% SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo n° 0004433-68.
2011.8.26.0032. Apelante: Antbnio Marcos Balbino da Silva. Apelado: Banco Santander S/A.
Relator: Juiz Natan Zelinschi de Arruda. Julgado em: 12/04/2012. Publicado em: 09/05/2012.
Disponivel em:<http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5877883>. Acesso em: 26
mai. 2012. [n.p.].
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sancdes, neste caso, restritas a esfera administrativa através da legislacdo que as
regulamenta.

Ja em outras decisdes, conforme foi visto, o tempo de espera é levado em
consideracao, ja que, sendo esta uma espera desarrazoada, constitui defeito na
prestacdo de servico, conforme os ditames do Cddigo de Defesa do Consumidor,
gue ultrapassa os limites de mero dissabor ou aborrecimento, por afrontar a

dignidade do ser humano.

5.4 Dos critérios para quantificacdo do dano moral em funcdo do tempo
excessivo de espera em fila de bancos

Conforme foi exposto, a quantificacdo do dano moral tem se mostrado no
mundo da ciéncia juridica como um dos trabalhos mais arduos e conflitantes em que
tem se deparado os estudiosos e aplicadores do direito.

Mais uma vez, pela especificidade que requer o tema, sera trazido nesse
contexto o posicionamento que vem sendo adotado pela jurisprudéncia, nos diversos
tribunais, quanto a quantificacdo do dano moral em decorréncia da espera excessiva
em filas de instituices financeiras.

Em ac6rddao de n° 20116877, 2011, TJSE, julgado pelo Tribunal de
Justica Estado de Sergipe, em que a demandante pleiteava a indenizacao por dano
morais por ter ficado aguardando 18 (dezoito) minutos para ser atendida, ou seja, 03
(trés) minutos além do tempo que estabelece a Lei Municipal de Aracaju de n°
2.636/1998, o magistrado assim ponderou:

Dessa forma, ao se concluir pela caracterizacdo do dano moral, pois a
espera em fila bancéaria além do limite imposto pela lei configura o descaso
da instituicdo financeira para com o consumidor, deve este ser indenizado
pelo recorrido, passando-se, agora, a andlise do quantum.

E tarefa ardua para quem julga a definicdo da fixagdo dos danos morais,
pois a certeza na sua fixacdo deve seguir dois parédmetros: alicercar a
condenacdo no carater punitivo, para que o causador do dano sofra uma
reprimenda pelo ato ilicito praticado, tendo também um carater de
compensagdo, para que a vitima ou sua familia possa, ainda que
precariamente, recompor-se do mal sofrido e da dor moral suportada.
Acrescente-se que, ao se proceder ao arbitramento do dano moral, o
julgador dever estar atento as diretrizes mandamentais estampadas nos
Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade, levando em consideracao
as condi¢cdes do ofensor, do ofendido e do bem juridico lesado, de modo a
arbitrar uma quantia que se preste a suficiente recomposicao dos prejuizos,
sem importar, contudo, em enriquecimento ilicito da vitima.

Desse modo, sopesando todos os elementos de informacéo carreados aos
autos, o tempo excedente e considerando os elementos acima descritos, 0s
danos morais devem ser arbitrados no importe de R$ 100,00 (cem reais),
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guantia esta que se revela suficiente para atender todos os critérios acima
falados e atinge, portanto, a sua finalidade pedagc')gico—punitivalso.

Em outro acérdao de n° 20116403, 2011, TJSE, também do Tribunal de
Justica do Estado de Sergipe, o demandante pleiteava indenizacdo a titulos de
danos morais por ter aguardado 41 (quarenta e um) minutos para ser atendida,
tendo o magistrado assim transcrito:

Os danos morais devem ser fixados de forma a cumprir com sua dupla
finalidade, levando em consideracdo a extensdo do dano, o grau de culpa
do ofensor, as condicbes econdmicas das partes e o0s principios da
razoabilidade e proporcionalidade. A dupla finalidade que refiro é a de punir
o ofensor, para que ndo perpetue o0 agir danoso, 0 que nesse caso
caracteriza o maior fundamento da condenacdo, e reparar o ofendido,
minorando-lhe o sofrimento.

No caso dos autos, a despeito de em uma outra oportunidade, quando do
julgamento da Apelacao Civel 0674/2011, Acérdao n°® 4995/2011, julgado
em 05.05.2011, em Ac¢éo de Indenizacdo por Danos Morais envolvendo a
mesma matéria e as mesmas partes, ter concedido a quantia de R$ 800,00
(oitocentos reais), a titulo de danos morais entendo, que como se trata de
uma segunda Ac¢do que analiso envolvendo a mesma parte autora e
objetivando ndo proporcionar enriquecimento sem causa, tenho que o valor
da indenizagdo deva ser de R$ 600,00 (seiscentos reais), em atendimento
aos critérios de proporcionalidade, razoabilidade e prudéncia, exigidos pela

doutrina e jurisprudéncias dos Tribunais pétrioslSl.
Em outro julgado, acérddo de n° 20126789, 2012, TJSE, do colendo
Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, onde a demandante pleiteava indenizacéo
a titulos de danos morais por ter aguardado 01 (uma) hora e 51 (cinquenta e um)
minutos para ser atendida, assim se manifestou o magistrado:

Acrescente-se que ao se proceder ao arbitramento do dano moral, o
julgador dever estar atento as diretrizes mandamentais estampadas nos
Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade para arbitrar um valor
indenizatério que cumpra satisfatoriamente tais mandamentos, levando em
consideragdo as condi¢cbes do ofensor, do ofendido e do bem juridico
lesado, de modo a arbitrar uma quantia que se preste a suficiente
recomposicdo dos prejuizos, sem importar, contudo, em enriquecimento
ilicito da vitima.[...]

Desse modo, sopesando todos os elementos de informacéo carreados aos
autos e considerando os elementos acima descritos, 0os danos morais
devem ser arbitrados no importe de R$ 1.000,00 (mil reais), quantia esta

%0 SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Acérddo n° 20116877. Apelante: Gedson
Pereira Santos. Apelado: Banco do Estado de Sergipe S/A. Relator: Desembargador Cezario
Siqueira Neto. Julgado em: 30/05/2011. Publicado em: 02/06/2011. Disponivel em: <http://www.
tjse.jus.br/tjnet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp.numprocesso=2011207392&tmp.numacordao=201
16877>. Acesso em: 26 mai. 2012. [n.p.].

81 SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Acérddo n® 20116403. Apelante: Manoel
José Soares da Silva. Apelado: Banco do Estado de Sergipe S/A. Relator: Desembargador Osoério
de Araujo Ramos Filho. Julgado em: 23/05/2011. Publicado em: 26/05/2011. Disponivel em:
<http://lwww.tjse.jus.br/tjnet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp.numprocesso=2011202268&tmp.num
acordao=20116403>. Acesso em: 26 mai. 2012. [n.p.].
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gue se revela suficiente para atender todos os critérios acima falados e
atinge, portanto, a sua finalidade pedagc')gico—punitivalsz.

No acordao de n° 20126342, 2012, TJSE, do colendo Tribunal de Justica
do Estado de Sergipe, onde a demandante pleiteava indenizagao a titulos de danos
morais por ter aguardado 43 (quarenta e trés) minutos para ser atendida, o
magistrado assim ponderou:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA - ESPERA EM ATENDIMENTO
BANCARIO SUPERIOR AO PREVISTO NA LEGISLACAO MUNICIPAL -
NAO COMPROVACAO DO DANO E DO NEXO CAUSAL - MERO
DESCONFORTO - MANUTENCAO DA SENTENCA - RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO - DECISAO POR MAIORIA. - O prestador de
servico responde objetivamente pelos danos causados ao consumidor;
porém, cabe a este provar o dano e nexo causal. - Nos termos da Sumula
04 deste Tribunal de Justica, a espera em fila de agéncia bancéria, por
tempo excessivo, caracteriza falha na prestacdo do servico e podera
ensejar reparacao por danos morais. - O fato, todavia, demanda minuciosa
andlise, ndo implicando automatico reconhecimento de ofensas aos direitos
a personalidade.

Portando, de um lado deve a indenizagdo contemplar a compensacao pelo
abalo sofrido, e, de outro representar uma puni¢cdo ao causador do dano,
além de buscar a sempre almejada fungcdo  preventiva.
Comportando cada um desses critérios, tem-se, quanto ao primeiro, a
analise da vitima, de sua reputacdo perante a sociedade que a cerca e dos
reflexos experimentados, como exemplo a ofensa a dignidade da apelante
gerado pelo desrespeito a uma lei municipal que limita o tempo de espera
em fila de banco em 15 minutos. Em relacdo ao segundo, deve-se impor
uma pena proporcional a gravidade do ato praticado pelo apelado, e
consentanea com a sua condi¢cao econémica, demovendo-o de impeto para
repetir a conduta e transpassando a comunidade a intolerancia contra atos
gue violem a honra alheia.

Ressalto, desta forma, que o importe indenizatério deve ser fixado em R$
1.500,00 (hum mil e quinhentos reais) em atendimento aos critérios de
prudéncia, proporcionalidade, razoabilidade e parcimdnia exigidos pela
doutrina e jurisprudéncias dos Tribunais patrios, visto que a apelante
passou uma hora, quarenta e trés minutos e cinquenta e trés segundos a

. . . : . 183
espera pelo atendimento, quando a lei autoriza apenas quinze minutos™ .
No Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso, na apelagdo n°
119090/2010, 2011, TIMT, o magistrado assim aduziu:

182 SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Ac6rddo n® 20126789. Apelante: Edinete
Santana dos Santos. Apelado: Banco Bradesco S/A. Relator: Desembargador Cezario Siqueira
Neto. Julgado em: 15/05/2012. Publicado em: 22/05/2012. Disponivel em: <http://www.tjse.jus.br/
tjinet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp.numprocesso=2012209619&tmp.numacordao=20126789 >.
Acesso em: 27 mai. 2012. [n.p.].

'8 SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Acérddo n° 20126342. Apelante: Diego
Oliveira Aciole. Apelado: Banco do Brasil. Relator: Juiz convocado José Pereira Neto. Julgado em:
24/04/2012. Publicado em: 17/05/2012. Disponivel em: < http://jurisprudencia.tjse.jus.br/search?q=
cache:x44i0Yda6SkJ:.www.tjse.jus.br/tjnet/jurisprudencia/relatorio.wsp%3Ftmp_numprocesso%3D2
012201698%26tmp_numacordao%3D20126342+espera+em-+fila+de+banco+dano+moral+&client=
juris_sg&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=juris_sg&ie=UTF-8&site=sg-
acordaos&access=p&filter=0&getfields=*&oe=UTF-8 >. Acesso em: 27 mai. 2012. [n.p.].
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O arbitramento do valor da indenizacé@o decorrente de dano moral deve ser
feito de acordo com os aspectos do caso, sempre com bom senso,
moderacédo e razoabilidade, atentando-se a proporcionalidade com relacao
ao grau de culpa, extensdo e repercussdo dos danos e a capacidade
econdmica das partes. [...]

Nessa trilha, entendo que o valor a titulo de dano moral deve ser arbitrado
no importe de R$2.000,00 (dois mil reais), traduzindo-se em quantia
suficiente para garantir a punicao da apelada, lembrando-se que o ato
punido, que configurou o dano moral, foi o descumprimento da Lei Municipal
n. 4.069/2001, o qual permitiu que o apelante permanecesse 55 minutos

aguardando atendimento em fila de agéncia bancaria'®*.
No Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, na apelacdo de n°
0012554-47.2011.8.26.0562, 2012, TJSP, o autor aduz ter ficado aguardando 01
(uma) hora e 15 (quinze) para ser atendido no banco. Destaca-se tal julgado pelo

guantum indenizatorio conforme transcrito a seguir:

Por fim, no que toca ao quantum indenizatério, sua dosagem deve dar-se
com base em certos parametros, que tém sido consagrados pela doutrina e
pela jurisprudéncia, como as condicGes econdmicas e sociais das partes e a
intensidade do dano, buscando-se, por meio da reparacdo, dar conforto
psicoldgico a vitima e, ao mesmo tempo, sancionar o causador do fato, a
fim de que evite a reincidéncia, atendidos os principios da proporcionalidade
e razoabilidade.

Nesse passo, de acordo com esses parametros e com 0s critérios adotados
por esta Camara em casos semelhantes, verifica-se como razoavel a
guantia de R$10.000,00 (dez mil reais), com incidéncia de correcdo

monetaria a partir do acoérdao, e juros moratorios desde a cita<;<'?1o185
No Tribunal de Justica do Distrito Federal, em ac6rddo de n° 534803,
2011, TJDF, onde o autor pede indenizacéo por dano morais em face do Banco do
Brasil S.A por ter aguardado mais de 02 (duas) horas para ser atendido, aduz o

magistrado na quantificacdo do dano que:

DIREITO CONSTITUCINAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE
INDENIZACAO. FILA DE BANCO. INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI
2.547/2000. RESERVA DE PLENARIO. COMPETENCIA DO DF. ART. 30, |,
CF/88. NAO VIOLACAO ARTS. 22, VI, 48, Xl 192, DA CF/88.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. FALHA NA PRESTAGAO DO SERVICO.
ESPERA POR APROXIMADAMENTE 2:30H. VIOLAGAO DOS DIREITOS
DA PERSONALIDADE. DANO MORAL CONFIGURADO. NEGADO
PROVIMENTO AO RECURSO DO REU. SENTENGA MANTIDA. [...]

O QUANTUM A SER FIXADO DEVERA OBSERVAR AS SEGUINTES
FINALIDADES: PREVENTIVA, PUNITIVA E COMPENSATORIA, ALEM DO
GRAU DE CULPA DO AGENTE, DO POTENCIAL ECONOMICO E
CARACTERISTICAS PESSOAIS DAS PARTES, A REPERCUSSAO DO

% MATO GROSSO. Tribunal de Justica. Apelacdo n° 119090/2010. Apelante: Joenilton Manoel de
Almeida. Apelado: Banco do Brasil S.A. Relator: Desembargador Carlos Alberto Alves da Rocha.
Julgado em:08/06/2011. Publicado em: 20/05/2011. Disponivel em: <http://servicos.tjmt.jus.br/
processos/tribunal/ViewAcordao.aspx?key=39b657de-c17c-4300-83aa-d9ch4fabb7a4> Acesso
em: 26 mai. 2012. [n.p.].

85 SAO PAULO.Tribunal de Justica. Apelacdo n°® 0012554-47.2011.8.26.0562. Apelante: Marcos
Aurélio de Lara. Apelado: Banco do Santander do Brasil S.A. Relator: Desembargador Itamar
Gaino. Julgado em:07/03/2012. Publicado em: 22/03/2012. Disponivel em: <http://esaj.tjsp.jus.br/
cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5773077&vICaptcha=bjiYm> Acesso em: 26 mai. 2012. [n.p.].
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FATO NO MEIO SOCIAL E A NATUREZA DO DIREITO VIOLADO,
OBEDECIDOS OS CRITERIOS DA EQUIDADE, PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE.

O VALOR FIXADO DE R$ 6.000,00 (SEIS MIL REAIS) NAO PODE SER
TIDO COMO EXCESSIVO, CONSIDERANDO-SE A GRAVIDADE DA

CONDUTA DO RECORRENTE, BEM COMO O SEU POTENCIAL

ECONOMICO™®®.

No Tribunal de Justica do Estado de Rondonia, na apelagdo n°® 0006329-
90.2010.8.22.0001, 2011, TJRO, o autor pleiteia a reparagdo do dano moral

aguardado mais de 30 (trinta) minutos para ser atendido, tendo o magistrado assim

fundamentado:

Apelagdo civel. Longa espera em fila de banco. Atendimento grosseiro.
Dano moral. Configuracdo. Quantum Reparatério.

A longa espera em fila de banco, ultrapassando em muito o limite de 30
minutos fixado por lei municipal, somado ao tratamento desrespeitoso
dispensado pelo preposto da instituicdo bancaria, configura dano passivel
de indenizacéo.

O quantum da compensacdo deve compreender, dentro do possivel, a
compensagdo pelo dano infligido a vitima, ao mesmo tempo servindo
elemento inibidor e de sancdo ao autor do ato ilicito, ndo podendo se
transformar em objeto de enriquecimento ilicito, devendo ser fixado em vista
das circunstancias do caso concreto. [...]

No que tange ao valor da indenizagdo, certo € que nao havendo limites
objetivos, o quantum deve repousar indubitavelmente no arbitrio judicial ou
em subjetivismo puro.

Ainda que a indenizacdo deva ter carater preventivo, com o fito de a
conduta danosa ndo voltar e se repetir, assim como punitivo, visando a
reparacdo pelo dano sofrido, ndo poderda, em hipétese alguma, se
transformar em objeto de enriquecimento ilicito devido a fixacdo de valor
desproporcional para o caso concreto.

Dessa forma, na auséncia de critérios legais predeterminados na fixagéo do
guantum, na indenizacdo por dano moral puro, cabera ao julgador o
arbitramento, a vista das circunstancias do fato, da razoabilidade, tendo
como padrao a sensibilidade do homem médio, de modo que o valor a ser
arbitrado atenda aos seus objetivos.

Com base nas premissas estabelecidas acima, entende-se que o valor
fixado a titulo de compensacdo por danos morais deva ser arbitrado em
R$10.000,00, o que se apresenta coerente com 0 caso concreto, ndo
havendo maiores digressfes sobre a extensdo do dano, sendo suficiente
para compensar a dor suportada pelo apelante e atribuir ao apelado o efeito
inibitério, no intuito de fazer com que adote medidas habeis a evitar a

L o 187
ocorréncia de fatos como os aqui discutidos™ .

1% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Acérddo n°® 534803. Relator: Hecto
Valverde Santana. Julgado em: 13/09/2011. Publicado em: 15/09/2011. Disponivel em:
<http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgil?DOCNUM=7&PGATU=1&I=20&ID=62604,38131,
11053&MGWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=jrhtm03&0OPT=&0ORIGEM=INTER&pgl=espera em fila
banco dano moral>.Acesso em: 27 mai. 2012. [n.p.].

87 RONDONIA. Tribunal de Justica do Estado de Rondbénia. Apelagdo n° 0006329-
90.2010.8.22.0001. Apelante: Roberto Cesar Ribeiro de Araudjo. Apelado: Banco Santander (Brasil)
S.A. Relator: Juiz Osny Claro de Oliveira Junior. Julgado em: 25/01/2011. Publicado em:

01/03/2011.

Disponivel em: <http://www.tjro.jus.br/apsg/faces/jsp/apsgDetalheProcesso.jsp>

Acesso em: 27 mai. 2012. [n.p.].



110

Diante do exposto, é possivel perceber que os critérios utilizados pelos
tribunais, neste caso, tém sido, mais ou menos no mesmo sentido, em que pese as
disparidades valores. Sao eles: o carater punitivo e compensatoério, os principios da
razoabilidade e proporcionalidade, o ndo enriquecimento ilicito da vitima, a extensao
do dano, o grau de culpa do ofensor, as condicdes econbmicas das partes, a

extensao e repercussao dos danos .

5.5 Uma andlise critica da responsabilidade civild  as instituicdes financeiras

O Municipio, com o advento da Constituicdo de 1988, ganhou posicéo de
destaque na Republica Federativa do Brasil quando foi este inserido na sua
organizacao politica-administrativa como ente autbnomo de fundamental importancia
na organizacao estrutural da forma de Estado ao qual compete, ndo s6 zelar pelos
principios Constitucionais, bem como, desenvolver politicas publicas voltadas para a
consecucao dos preceitos fundamentais nela estabelecidos.

Assim, € incumbéncia geral do Municipio a intervencéo legislativa e
regulamentar voltada para a protecédo dos consumidores.

Conforme disposto no artigo 5°, inciso XXXII, da Carta Magna:

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

[..]

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

[.]

Dentre os principios da ordem econémica previstos no art. 170, da
Constituicdo Federal, merece destaque o principio da livre iniciativa e o principio da
defesa do consumidor. O principio da livre iniciativa é uma decorréncia do
liberalismo econ6mico onde agente tem a liberdade de entrar, permanecer e sair do
mercado sem que haja interferéncias externas. Porém, levando-se em consideracao
que consoante o principio da unidade da constituicAo as suas normas devem ser
interpretadas de forma integrada a fim de evitar contradi¢bes, a ponderacédo se torna
necessaria quando estd em jogo a livre iniciativa de um lado e a defesa do

consumidor do outro o qual tem por fundamento a dignidade humana.
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagédo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados o0s seguintes principios:

IV - livre concorréncia,
V - defesa do consumidor;

[.]
O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990), por sua vez, versa

sobre a protecdo conferida pelo Estado a parte mais vulneravel na relacdo de
consumo que € o consumidor. Assim, dentre os varios dispositivos, destaque-se 0

seu art. 4° conforme a seguir:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relag6es de consumo, atendidos o0s seguintes principios:

[.-]

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:
a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associacdes
representativas;

c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de
qgualidade, seguranca, durabilidade e desempenho.

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagbes de
consumo e compatibilizacdo da protecéo do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacbes entre
consumidores e fornecedores;

[.]
Logo, nada mais justo do que decidir no sentido de prezar pelo respeito

da adversidade dos entes federativos. Nesse sentido, a decisdo do STF quando
propugnou pela competéncia do municipio para legislar sobre o tempo de espera,
atribuiu competéncia aquele que melhor podera identificar a necessidades dos seus
municipes, manifestando-se ai 0 que a Constituicao atribui como “interesse local” ou
como era trazido nas Constituicoes anteriores, “peculiar interesse”.

Quanto a incidéncia do CDC, em que pese a clareza da norma prevista no
§2°, do art. 3°, do CDC — Cddigo de Defesa do Consumidor, demonstrando estarem
0s servicos bancarios sujeitos a sua aplicacdo, foi esta objeto de infrutiferas
tentativas de afastar a sua aplicabilidade através de interpretacfes, até um certo
ponto, dotadas de muita criatividade, mas que, o Supremo Tribunal Federal, pautado
nos ditames fundamentais da Republica Federativa do Brasil, especificamente no
que se refere a dignidade da pessoa humana, bem como, nos principios

constitucionais voltados a protecdo dos direitos dos consumidores, onde tem o
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Estado o papel do desenvolvimento de politicas publicas voltadas a protecao destes,
afastou de forma muito justa qualquer argumento contrario a inaplicabilidade do
CDC as instituices financeiras.

Assim, pensar de forma diversa € colocar num mesmo plano os
hipossuficientes com aqueles que detém um poderio econdmico muito grande,
contrariando toda a principiologia voltada para a satisfacao igualdade substancial.

Vale ressaltar que quando o municipio legisla nesse sentido ndo esta
tratando de matéria financeira ou de funcionamento de instituicdes financeiras as
quais nao lhes competem, mas, esta agindo no seu mister, ou seja, intervindo no
dominio econémico para fazer valer o direito fundamental previsto na Carta Magna
que é a defesa do consumidor, buscando assim garantir e ampliar os direitos dos
consumidores de receberem um servico mais adequado, condigno e eficaz por parte
das institui¢cdes financeiras, sem contudo, onerar demasiadamente tais instituigoes.

Quanto a violagdo ao principio da isonomia, esta se mostra clara, ja que,
quando municipio intervém neste sentido, conforme foi exposto, é na defesa do
consumidor, 0 que ndo abrange somente clientes ou usuarios do servico bancario.
Assim, ndo se justifica a intervencao s6 neste segmento, ja que a ofensa a dignidade
ndo tem lugar especifico para acontecer, ela também ocorre quando o ser humano é
submetido a uma longa espera na fila de um supermercado, na espera de um
transporte publico, nos servigcos de cartérios, numa fila para pagar pedagio, numa fila
para atendimento no INSS, em uma fila do DETRAN, em uma fila para tirar algum
documento, e principalmente, numa fila para atendimento médico, onde nesta
situacao deveria ser muito breve.

Quanto a sua conceituacdo, mostra-se consentdaneo com a ordem
constitucional brasileira ndo aquele que reduz o dano moral a lesdo de um direito da
personalidade, nem tampouco, aquele atribui a estados fisicos ou psicolégicos que
nao constituem em si 0 dano e sim sua consequéncia ou repercussao, mas, deve
ser visto, antes de tudo, a partir do elemento que o fundamenta e Ihe da sustentacéo
que é a dignidade humana, inerente a todo e qualquer cidaddo sem qualquer
distincéo e independente de uma concessao da sociedade politica que resta apenas
o dever de consagrar e garantir, seja através da prevencdo, seja através da
reparacao dos danos a elas causados. Logo, € possivel concluir que dano moral &
qualquer ofensa a dignidade do ser humano bem como os seus desdobramentos,

pois, pensar diverso seria deixar a cargo do legislador a funcdo de dizer o que é
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insito a todo e qualquer ser humano, 0 que se mostra moralmente questionavel e
faticamente impossivel.

Assim, diante do que foi exposto constatou-se em alguns julgados que o
fato de uma pessoa esperar além do tempo estabelecido em lei ja € suficiente para
caracterizar o dano moral por ultrapassar a esfera do mero dissabor ou
aborrecimento e, consequentemente, ser ofensivo a dignidade humana. Em outros
julgados, ndo ha no dano moral qualquer ligacdo com o descumprimento de tal
legislacao, ficando a sancao restrita a esfera administrativa por considerar que tais
fatos ndo atingem a dignidade por nao ultrapassaram a esfera do mero dissabor ou
aborrecimento trivias do dia-a-dia e do mundo moderno.

Quanto a funcéo, conforme foi exposto, doutrina e jurisprudéncia patria
majoritaria comungam da ideia de que a reparacdo do dano moral deve pautar-se na
funcéo calcada no binémio compensacéo e puni¢io. E aqui que se mostra a grande
celeuma da quantificagdo quando confrontada a fung¢éo da punicdo com os demais
critérios que, conforme sera demonstrado, € causadora de uma incongruéncia e uma
inseguranca juridica muito grande.

Assim, é possivel concluir que atribuir o carater punitivo ao dano moral
nao se mostra a melhor opcéo, visto que a mesma remete ao punitive damages,
sistema ndo compativel com ordenamento juridico patrio em que a indenizacdo
mede-se pela extensdo do dano. Logo, admitir a aplicacdo do punitive damages, é
considerar a existéncia de uma excecao ao principio da equivaléncia entre o dano e
reparacgao.

Problema que surge, também, € quando a indenizacdo decorre da espera
demasiada para ser atendido em uma instituicao financeira, pois neste caso, atribuir
um quantum indenizatério que ultrapasse a esfera da compensacéo € fazer com que
0 agente causador do dano sofra uma dupla punicdo em decorréncia de uma Unica
conduta, o seja, o bis in idem, j4 que esta ja € sancionada no ambito administrativo.

Assim, de grande pertinéncia é a sugestao doutrinaria da admissibilidade
de funcdo punitiva do dano moral no caso de danos coletivos, onde, nos molde da
Lei 7.347/1985 (Acao Civil Publica) o valor sera revertido a um fundo em defesa do
consumidor.

Quanto a quantificacdo do dano moral, o sistema que se coaduna com
ordenamento patrio € o sistema aberto de quantificacdo, 0 que se traduz na

liberdade do juiz para quantificar o valor indenizatorio. Assim, percebeu-se que, de
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uma forma geral, os critérios adotados pela doutrina e jurisprudéncia sédo: a
intensidade do dolo do ofensor e o grau de culpa; o nivel e a posicdo
socioeconbmica das partes; a gravidade, a natureza e repercussdo da ofensa;
razoabilidade; a intensidade do sofrimento do ofendido.

Logo, foi possivel constatar que a jurisprudéncia patria tem se mostrado
paradoxal em suas decisfes, ja que, embora atribuindo uma funcdo punitiva e
levado em consideracdo o critério da culpa e a condicdo econémica do ofensor o
guantum indenizat6rio nem de longe corresponde a sua capacidade econbmica e
muito menos chega préximo de um enriqguecimento sem causa.

Por fim, mostra-se estar com a razdo aquele que repugna o critério da
condicdo econbmica das partes sobre o pretexto de evitar o enriquecimento sem
causa, ja que, dignidade ndo tem preco e € inerente a cada ser humano no seu
individual. Logo, pensar diverso é produzir decisdes dispares a casos semelhantes,
causando assim uma tremenda injustica e inseguranca juridica. Por dispares
entenda-se totalmente discrepantes, jA que, ndo se pode buscar igualar a
particularidade individual de cada um, mas também, ndo € razoavel que esses
valores variem ao ponto discrepar de uma média.

Quando o assunto € dano moral como decorréncia da espera excessiva
para atendimento pessoal em uma instituicao financeira, mostram-se insuficientes os
critérios comumente elencados pela doutrina e jurisprudéncia, fazendo-se
necessario a incluséo de outros critérios conforme passa a se expor.

As condicdes de acomodacdo para o cliente aguardar o atendimento € um
deles, ja que ndo se mostra razoavel atribuir 0 mesmo quantum indenizatorio a uma
instituicdo que ndo dispbe do minimo de conforto para 0s seus clientes em
contrapartida de outra que dispde de um ambiente dotado de uma boa climatizacao,
assentos, banheiro, bebedouros, etc.

Outro critério que deve ser levado em consideracao € o da quantidade de
atendentes, uma vez que o quantum indenizatério para aquelas que possuem uma
guantidade infima de atendentes deve sobressair-se perante os demais por mostrar-
se esta desprezando um bom atendimento a sua clientela. Pensar diverso é
possibilitar que tais instituicdes preferiam arcar com as sanc¢des que correspondem a
um custo bem menor que se tivesse que contratar mais um funcionario. Aqui, vale
uma ressalva quanto a quantidade de atendentes, ja que, exige-se que ela seja

proporcional & demanda média da instituicdo, pois do contrario, exigir uma
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guantidade que varie conforme a demanda que se apresenta no momento significa
inviabilizar economicamente a prépria instituicdo, além de alimentar a propria
“industria do dano moral”, j& que, como é de costume dos brasileiros, inUmeros séo
os clientes que deixam para ir ao banco no ultimo dia e nos ultimos minutos que
antecedem ao seu fechamento.

Outro critério que deve ser levado em consideracdo é se a instituicdo
financeira faz uma segmentacdo da sua clientela, ja que tem se presenciado no
mercado econdmico, que diversas sao as instituicbes que tém restringindo ao
mAaximo o acesso aos clientes e usuarios ao interior das agéncias, contrariando
inclusive, o art. 3°, da Resolucéo 3.694/2009'%, fazendo com que os mesmo sejam
direcionados a outros canais de atendimento como caixas eletronicos, internet,
dentre outros, quando este servico a ser prestado ndo €, do ponto de vista
econdmico, interessante, e, em contrapartida, tem disponibilizado caixas especiais
para atendimentos de clientes com potencialidade econdmica. Assim, merecem tais
instituicbes maior reprovacdo, uma vez que, além de ndo estar cumprindo a sua
funcdo social que € principio inerente a ordem econdmica, estdo violando
claramente o principio da igualdade.

Por fim, € possivel constatar que o dano moral no ordenamento juridico
patrio requer uma significativa evolugéo, seja, pela propria deficiéncia na motivacao
das decisdes, onde os magistrados tém se limitado a descrever termos geneéricos
sem muita precisao juridica, deixando assim de prezar por um elemento fundamental
em um Estado Democréatico de Direito que é motivagdo, elemento indispensavel
para o exercicio do direito de defesa e remédio contra o arbitrio, seja também, pela
incongruéncia entre a funcdo e critérios apresentados para a quantificacdo e os

proprios resultados apresentados em sede jurisprudencial.

188 «Art. 3° E vedado as instituicdes referidas no art. 1° recusar ou dificultar, aos clientes e usuarios de
seus produtos e servigcos, 0 acesso aos canais de atendimento convencionais, inclusive guichés de
caixa, mesmo na hipétese de oferecer atendimento alternativo ou eletrénico.”
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6 CONCLUSAO

Logo, por conta da variedade de servicos prestados pelas instituicdes
financeiras, da necessidade atual em se manter conta de depdsitos e da expansao
da base de clientes, a quantidade de pessoas que frequentam diariamente o0s
bancos é cada vez maior. Em contrapartida, a quantidade de funcionarios
disponibilizados para prestar atendimento a estas pessoas nem sempre aumenta na
mesma proporgao, o que resulta em filas e mais filas.

Embora tendo sido muito questionada sob aspecto da sua
constitucionalidade, muitos municipios, tentando impedir que os cidadaos estejam
sujeitos a demasiada espera em filas nos bancos, criaram leis que limitam o tempo
maximo de espera para que um usuario possa ser atendido. Porém, tal argumento,
como foi exposto, esta fadado ao insucesso, uma vez que, ao legislar sobre o tempo
méaximo de permanéncia dos usuarios nas filas dos bancos, o municipio esti
tratando de assunto predominantemente local, o qual se insere na sua competéncia
legislativa e ndo sobre o horario de funcionamento das agéncias bancarias, como
argumentam, uma vez que neste caso a competéncia €, realmente, da Unido como
estabelece a Lei n. 4.595/1964. Assim, a obrigacdo dos bancos de conferirem
tratamento digno ao consumidor estid dentro da mais estrita e absoluta esfera de
competéncia legislativa exclusiva do municipio, prevista no art. 30, inciso Il, da
Constituicdo Federal de 1988.

Seguindo a mesma tendéncia da criagcdo de um sistema protetivo ao
consumidor, o Municipio de Aracaju, através do seu Poder Legislativo também tratou
da matéria, quando da edicdo da Lei 2.636 de 24 de setembro de 1998,
posteriormente alterada pela Lei n° 3.128, de 11 de novembro de 2003 e pela Lei n°
3.441, de 18 de janeiro de 2007 e regulamentada pelo Decreto 663 de 08 de agosto
de 2005, posteriormente revogado pelo Decreto 1.422 de 14 de setembro de 2007.

Porém, a técnica empregada pelo Poder Legislativo ndo mostrou ser das
melhores. Primeiro, porque parece nado ter o legislador dado muito importancia a
funcdo preventiva da sancdo quando do estabelecimento de multa que se mostra
infima se levada em consideragéo a capacidade econdmica dos bancos, ou seja, R$
1.000,00 (mil reais), podendo aumentar em 100% a cada reincidéncia. Segundo,
porque ndo se mostrou razoavel do ponto de vista da funcéo retributiva da sancao

ao prevé a suspensdo do Alvara de Funcionamento por 06 (seis) meses, ou seja,
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estabeleceu um critério objetivo, inflexivel, onde poderia ter deixado ao arbitrio do
julgador, ja que, afinal de contas a funcdo social também devera ser ponderada
nestes casos.

Se comparada com legislacbes de outros municipios como € o caso da
Lei 8.192, de 17 de julho de 1998 do Municipio de Porto Alegre, que dispde de multa
varia a partir de 2.000 UFIRs chegando até 4.000 UFIRs e com a Lei 5.254 de 25 de
marco de 2011, do Municipio do Rio de Janeiro, onde a multa varia entre dez mil
reais na primeira autuacdo e cento e sessenta mil reais na quinta autuacdo, a
legislacdo Aracajuana esta muito aguém destas.

Diante do exposto, sédo fatores como estes que influenciardo diretamente
na efetividade da propria norma, ja que em muitos casos € mais vantajoso se pagar
a multa do que arcar com 0s custos da contratacado de mais um funcionario.

Nesse diapasdo, o comportamento das instituicdes financeiras quando do
descumprimento das leis que estabelecem um tempo maximo de espera para ser
atendido, violam, ndo somente, a legislacdo pertinente, mas, também, a propria
ordem constitucional que lhe fundamenta, ja que vai de encontro ao principio da
ordem econdmica de defesa do consumidor, disposto no art. 170, inciso V, da
Constituicdo Federal, bem como, com a legislagdo consumerista que exige a
prestacdo de servico adequado ao consumidor, e, conforme visto, € plenamente
aplicavel as relagdes entre Bancos e seus clientes.

Assim, em que pese a boa intencdo do Poder Legislativo Municipal
Aracajuano, agindo conforme os ditames constitucionais no sentido de editar normas
voltadas para a protecdo do consumidor local, € preciso ressaltar que a edi¢do de
normas por si sO nao é suficiente para assegurar a sua efetividade, exigindo-se um
repensar voltado para definicAo de mecanismos e instrumentos capazes de
assegurar a sua efetividade substancial.

Logo, sdo fatores como estes que tem levado a descredibilidade da
legislacdo perante a sociedade fazendo com que a atencdo migre do aspecto
administrativo para o ambito judicial, onde inimeras sdo as demandas pleiteadas
pelos os usudrios dos servigcos bancario almejando uma indenizagdo por danos
morais em funcdo de ter permanecido por um tempo superior ao previsto na lei para
ser atendido.

Quanto a responsabilidade civil, € esta, na atualidade, um dos institutos

de maior importancia na ciéncia juridica, chegando a ser afirmado como instrumento
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de protecdo e garantia dos direitos fundamentais. Tal instituto parte da maxima de
neminem leadere, ou seja, a ninguém €& dado o direito de lesar outrem, voltado para
a manutencdo do equilibrio social ou até mesmo para reestabelecimento do
equilibrio moral ou patrimonial desagregado, ja que, com a evolucdo da sociedade,
existe uma tendéncia na multiplicacdo do campo de atuagdo das pessoas criando
relacbes sociais mais amplas e diversificadas dentro dos seus préprios
desdobramentos, surgindo, nesse contexto, uma probabilidade de maior ocorréncia
de dano, principalmente o dano moral.

E em decorréncia dessa evolugio e dos desdobramentos dessas relacdes
sociais que a sancao pelo descumprimento do tempo maximo de atendimento ndo
tem ficado somente na esfera administrativa, conforme dispbe as respectivas
legislacdes, sendo inumeras as demandas que tém chegado ao poder judiciario
visando a reparacdo de dano moral por ter ficado aguardando um atendimento
pessoal em uma instituicdo financeira, por tempo superior tais limites. Porém,
grandes sdo as divergéncias no poder judiciario acerca de tal fato implicar ou nao
em dano moral, bem como, a propria quantificacdo do dano para aqueles que assim
entendem caracterizado.

Logo, partindo-se da analise que leva em consideragdo o comportamento
do homem médio na sociedade, ndo se mostra razoavel concluir que o simples fato
da espera ter ultrapassado o tempo maximo previsto na lei é caracterizador do dano
moral, ja que, pensar assim é dar azo a famigerada “industria do dano moral”.

Por outro lado, quando o comportamento de uma instituicdo financeira é
capaz de menosprezar seus clientes e usuarios quando do atendimento em guichés,
submetendo a uma longa espera em uma instituicdo que dispde de uma quantidade
reduzida de atendentes, bem como, nao possui condicbes minimas que lhe
proporcione um menor conforto, tais como, um ambiente bem climatizado, assentos,
banheiros e dgua, mostram-se evidente que tais situacdes ultrapassam a esfera do
mero aborrecimento ou dissabor por atingir dignidade do ser humano, configurando
ato ilicito por desrespeito a boa-fé objetiva, ja que, notério € o sentimento de
desprezo, impoténcia, baixa-estima, descrédito nas leis e nas instituicdes publicas e
desrespeito a pessoa humana que esta sendo utilizada como objeto para
consecucdo de seus fins, o que nao se justifica quando diante daqueles que
sustentam o proprio apogeu financeiro do Banco mediante pagamento por todo e

qualquer servico prestado, o que agrava ainda mais a reprovabilidade da conduta
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descrita. Assim, a lesdo a dignidade da pessoa humana é fundamento suficiente
para fazer surgir o dever de indenizar.

Por fim, na quantificacdo do dano moral € preciso levar em conta a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, bem como, o caréater de direito fundamental & qual foi elevada a reparacao
do dano moral, atribuindo um quantum indenizatério capaz de recompor, na sua
integralidade, a violéncia sofrida em sua dignidade, bem como, capaz de demonstrar
o grau de reprovabilidade social da conduta, devendo o respectivo valor ser
majorado além da extensdo do dano quando este ultrapassar a esfera individual
para atingir uma coletividade, devendo tal valor, neste caso, ser destinado a fundo
de protecdo de defesa do consumidor, nos moldes como ja € praticado na Lei
7.347/1985 que dispde sobre a acao civil publica.

Assim, de forma a afastar a descredibilidade do instituto e a prezar pela
seguranca juridica, jA que, por alguns é chamado de “loteria do dano moral’,
recomenda-se 0 estabelecimento de critérios basicos capazes de subsidiar os
aplicadores do direito quando da quantificacdo do dano moral, deixando em aberto,
apenas, critérios que levam consideracdo aspectos que individualizam a pessoa
humana no meio social ou que fazem parte do contexto especifico em que a conduta
danosa foi praticada, a exemplo, do que se da no ambito das instituicdes financeiras,
que, conforme foi exposto, recomenda-se, além da utilizacdo desses critérios
basicos, que sejam levados em consideracdo, outros critérios peculiares ao caso
concreto, tais como: as condicbes de acomodacgédo para o cliente aguardar o
atendimento, a quantidade de atendentes, a segmentacao ou néo da clientela.

Diante do exposto, mostra-se bastante razoavel, “0 método bifasico”
trazido pelo Superior Tribunal de Justica, uma vez que, parte este de um valor
basico de indenizacdo que leva em consideracdo a lesdo do mesmo interesse
juridico tutelado. Porém, para isso, recomenda-se, também, que o valor parametro
tenha se dado conforme o estabelecimento dos critérios basicos e de critérios
peculiares as circunstancias do caso concreto, delineados claramente na
fundamentacdo da sentenca de forma a prezar, também, pelo contraditorio e pela
ampla defesa.
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