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DIREITO DAS OBRIGAGCOES

1. CONCEITO

1.1. VISAO GERAL

Trata-se de um conjunto de normas que disciplina a relacao juridica pessoal vinculativa de um
credor a um devedor, por meio da qual o sujeito passivo assume o dever de cumprir uma prestacdo de
interesse do outro.

A relacao juridica obrigacional é uma relagéo juridica PESSOAL, pois vincula pessoas — sujeito
ativo, credor a sujeito passivo, devedor. E este vinculo que liga o sujeito ativo e passivo. A relagio
obrigacional é relagdo horizontal, vincula pessoas horizontalmente. Exemplo: tenho relacdo juridica
obrigacional com a empresa de telefonia, com o estado, com a empresa do cartdo de crédito.

Pablo Stolze define a obrigagdo como “uma relacao juridica pessoal por meio da qual uma parte
(devedora) fica obrigada a cumprir, espontédnea ou coativamente, uma prestacéo patrimonial em proveito
da outra (credor)”

Segundo Flavio Tartuce, a obrigagdo pode ser definida como sendo “uma relacdo juridica
transitéria, existente entre um sujeito ativo, denominado credor, e outro sujeito passivo, o devedor, e cujo
objeto consiste em uma prestacdo situada no ambito dos direitos pessoais, positiva ou negativa. Havendo
o descumprimento ou inadimplemento obrigacional, podera o credor satisfazer-se no patriménio do
devedor.”

A relagéo juridica REAL, diferentemente, que é disciplinada ndo pelo direito obrigacional, mas
pelos direitos reais (direitos das coisas) € vertical, vinculando um sujeito a uma coisa. Para alguns autores,
nao seria entre um sujeito € umas coisas, mas na “ponta” teria sempre um sujeito passivo universal, que
teria a obrigacao de respeitar a relacao.

Entretanto, Orlando Gomes diz que “a existéncia de obriga¢do passiva universal ndo basta para
caracterizar o direito real, porque outros direitos radicalmente distintos, como os personalissimos, podem
ser identificados pela mesma obrigacdo negativa universal”. Entdo, os direitos reais tém eficicia erga
omnes (respeitados por qualquer pessoa), no aspecto interno (relacao juridica em si), o poder juridico
gue contém € exercitavel diretamente contra os bens e coisas em geral, independentemente da
participacdo de um sujeito passivo.

Os direitos pessoais (notadamente os obrigacionais), tem por objeto a atividade do devedor,
contra o qual sdo exercidos. Ao transferir a propriedade da coisa vendida, o vendedor passa a ter um
direito pessoal de crédito contra o comprador (devedor), a quem incumbe cumprir a prestacdo de dar a
quantia pactuada (dinheiro). E uma relag&o vinculativa, entre o sujeito ativo, credor e sujeito passivo,
devedor.

OBS: toda relacao juridica real, € tipica, ou seja, prevista em lei. Ja a rela¢do juridica obrigacional, ndo
depende de previsao legal.

Os direitos reais estdo SEMPRE na lei (ndo se inventa direitos reais, propriedade, etc.) agora 0s
direitos obrigacionais, a relacdo obrigacional é constituida segundo a autonomia privada, € muito mais
dinamica.
|
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DIREITOS REAIS DIREITOS PESSOAIS OBRIGACIONAIS

Relacgbes juridicas entre uma pessoa (sujeito ativo) Relagdes juridicas entre uma pessoa (sujeito ativo
e uma coisa. O sujeito passivo ndo é determinado, - credor) e outra (sujeito passivo — devedor).
mas é toda a coletividade.
Principio da publicidade (tradicdo e registro). Principio da autonomia privada (liberdade).
Efeitos erga omnes. Efeitos inter partes.
Obs.: ha uma tendéncia de relativizacdo do efeito
inter partes, como ocorre na tutela externa do

crédito.

Rol taxativo (numerus clausus). Rol exemplificativo (numerus apertus).

*E 0 que prevalece.

A coisa responde (direito de sequela). Os bens do devedor respondem (principio da
responsabilidade patrimonial).

Caréter permanente. Caréter transitério.

Exemplo: propriedade. Exemplo: contrato.

1.2.  OBRIGAGAO COMO UM PROCESSO

Vista sob o enfoque classico/estatico, a obrigacao € uma relagdo juridica pessoal e transitoria
existente entre credor e devedor e que concede ao credor o direito de exigir do devedor o cumprimento
de uma prestacdo de direitos pessoais, que pode ser positiva ou negativa, havendo possibilidade de
coercdo judicial em caso de inadimplemento.

Analisada sob o conceito dindmico, a obrigacdo é vista como um processo, conceito trazido
por Clévis Couto e Silva. A obrigacéo seria uma série de atividades a serem exercidas pelo credor e pelo
devedor com a finalidade de ver satisfeita a prestacdo devida. Deixa-se de lado o conceito estatico de
obrigagéo e passa-se a falar em relacdo de cooperacdo voltada ao adimplemento.

Nas palavras de Clovis Couto e Silva, “a obrigagdo € um processo, vale dizer, dirige-se ao
adimplemento, para satisfazer interesse do credor. A relacdo juridica como um todo, é um sistema de
processos. Nao seria possivel definir a obrigacdo como ser dindmico se ndo existisse separacado entre o
plano do nascimento e desenvolvimento e o do adimplemento.”

E sob o enfoque da obrigac&o vista como um processo que se fala em deveres anexos e em
funcéo social da obrigag&o. Assim, passam a exercer influéncia sobre o direito obrigacional os principios
da eticidade e da sociabilidade, além da boa-fé objetiva. Dentre os deveres anexos, que possuem por
base, primordialmente, a boa-fé objetiva que se exige das partes, podemos citar a lealdade, a probidade,
a retidao, a ética, a reciprocidade, a protecdo, a informacao e o auxilio.

Nelson Rosenvald: A obrigagdo deve ser vista como uma relacdo complexa, formada por um
conjunto de direitos, obrigacbes e situacdes juridicas, compreendendo uma série de deveres de
prestacgdo, direitos formativos e outras situacgées juridicas. A obrigagdo € tida como um processo — uma
série de atos relacionados entre si -, que desde o inicio encaminha uma finalidade: a satisfagdo do
interesse na prestacdo. Hodiernamente, ndo mais relevante o status formal das partes, mas a finalidade
a qual se dirige a relacao dindmica. Para além da perspectiva tradicional de subordinag&o do devedor ao
credor existe o bem comum da relagdo obrigacional, voltado para o adimplemento, da forma mais
satisfativa ao credor e menos onerosa ao devedor. O bem comum na relagdo obrigacional traduz a
solidariedade mediante a cooperag¢do dos individuos para a satisfacdo dos interesses patrimoniais

reciprocos, sem comprometimento dos direitos da personalidade e da dignidade do credor e do devedor.
[
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1.3. QUAL A DIFERENCA ENTRE SCHULD E HAFTUNG?

Expressdes alemas. Dois sentidos importantes para o direito obrigacional.
SCHULD - DEBITO
HAFTUNG — RESPONSABILIDADE.

Em geral, no direito das obrigacdes fala-se que o devedor tem schuld — débito — e haftung —
responsabilidade —. Mas pode acontecer que o devedor tenha o débito (SCHULD) e um terceiro ter a
responsabilidade, como na fianga. O fiador € um terceiro que tem o haftung.

1.4. OBRIGAGOES “PROPTER REM”

As obrigag@es propter rem sdo também chamadas de simbidticas, mistas ou hibridas porque
possuem caracteristicas tanto de direito real como de direito pessoal

Trata-se de uma obrigacdo hibrida, de natureza mista, REAL e PESSOAL. Este tipo de
obrigagdo, posto vincule pessoas (credor e devedor), adere a uma coisa acompanhando-a. Fica entre o
real e o obrigacional. E como se fosse uma sequela, acompanha a coisa.

1.5. O QUE SE ENTENDE POR OBRIGACAO COM EFICACIA REAL?

Trata-se de uma obrigacéo que, levada ao registro, passa a ter eficacia erga omnes.

A obrigacao que se tem, no contrato de locacao, por exemplo, é uma obrigacdo que une locador,
locatario. Essa obrigacdo tem eficacia inter partes, em geral as obrigacdes s6 geram efeitos entre as
proprias partes. Se o dono do imdével resolve vender a terceiro, mesmo estando alugado, como a
obrigacao so6 gera efeitos entre as partes, o terceiro dara um “chute” (denunciar o contrato, com prazo de
90 dias para desocupacéo) no inquilino. EXCETO se na forma do art. 8° da lei do inquilinato, for averbada
a relagdo locaticia no registro de imoveis, entdo ela terd eficacia real, qualquer pessoa que comprar o
imovel, terd de respeitar a locagao.

Lei de Locacdes - Art. 8° Se o imovel for alienado durante a locacao, o adquirente
podera denunciar o contrato, com o prazo de noventa dias para a desocupacao,
salvo se a locacao for por tempo determinado e o contrato contiver clausula de
vigéncia em caso de alienacéo e estiver averbado junto a matricula do imével.

§ 1° |déntico direito tera o promissario comprador e 0 promissario cessionario, em
carater irrevogavel, com imissdo na posse do imovel e titulo registrado junto a

matricula do mesmo.

2. ESTRUTURA E REQUISITOS DA RELACAO OBRIGACIONAL

2.1. REQUISITOS

A doutrina reconhece trés requisitos fundamentais na relagéo obrigacional.

__________________________________________________________________________________________________________________|
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1) IMATERIAL (espiritual): € o proprio VINCULO abstrato que une credor e devedor. Vinculo
pessoal ndo se confunde com vinculo real.

2) SUBJETIVO: sujeitos que devem ser determinados/determinaveis.

3) OBJETIVO: mais importante de todos - a PRESTACAO.

2.2. FONTES DA OBRIGAGAO

Tecnicamente, desde o jurisconsulto “Gaio”, fonte da obrigagéo, é o fato juridico que Ihe da origem.
E o que constitui a rela¢do obrigacional. A fonte cria a relac&o obrigacional.

GAIO: primeiro jurista a apresentar uma classificagéo de fontes das obrigagdes.

A lei é a fonte priméria de toda relag&o obrigacional. Entretanto, entre a norma legal e a relagdo
juridica, h&a de concorrer um fato que a concretize.

Exemplo: no CC consta o ato ilicito. Entre o ato ilicito e a obrigagdo de indenizar, deve concorrer
especificamente uma situacao de ilicitude.

2.2.1. Classificacao classica de Gaio (Romana)

Segundo a classificacdo classica de GAIO, as fontes seriam as seguintes:
a) Contrato (acordo bilateral de vontades).

b) “Quase contrato” (figuras negociais, que nao nasciam de um acordo bilateral de vontades,
exemplo: promessa de recompensa, cria obrigagdo, mas a promessa hdo é um contrato, nao
nasce de um acordo bilateral de vontades. Segundo Gaio, seria fonte da obrigacdo, mas néo
um contrato)

c) Delito (era o ilicito doloso, eu intencionalmente lan¢co meu carro no seu, nasce a obrigacdo
de indenizar)

d) “Quase delito” (ilicito culposo)

Doutrina moderna, em geral, ndo adota essa sistematizacdo de Gaio, ela prefere apontar as
seguintes fontes das obrigacfes:

2.2.2. Classificacao Moderna

a) Atos negociais (contrato — NJ bilateral, testamento — NJ unilateral, promessa de recompensa
— ato unilateral —, declarac¢des unilaterais de vontade — atos unilaterais)

b) Atos n&o negociais (atos juridicos em sentido estrito, o fato material da vizinhanca é um ato
nao negocial que pode criar obrigacéo para os vizinhos)
c) Atos ilicitos (abuso de direito, enriquecimento ilicito)

__________________________________________________________________________________________________________________|
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A fonte cria a relacéo obrigacional.

OBS: a palavra obrigacdo, em sentido estrito, significa dever juridico. Confunde-se com o schuld. MAS
em sentido amplo, obrigacdo, pode traduzir a prépria relacéo juridica que une credor e devedor.

2.2.3. Classificacao Tartuce

a) lei: é a fonte primaria ou mediata de todas as obriga¢cfes. Pode também ser fonte imediata,
como no caso de obrigacdo de prestar alimentos que o pai possui para com o filho. Alguns doutrinadores
discordam que a lei, sozinha, seja fonte obrigacional. Prevalece, no entanto, que a lei é, ao menos de
forma mediata, sempre fonte das obrigacdes.

b) atos unilaterais: declaragfes unilaterais de vontade, tais como a promessa de recompensa, a
gestdo de negocios, 0 pagamento indevido e o0 enriquecimento sem causa.

c) contratos: declaracdes bilaterais de vontade, sdo tidos como a principal fonte do direito das
obrigacoes.

d) atos ilicitos e o abuso de direito: geram o dever de indenizar por forga dos arts. 186 e 187c/c
art. 927 do CC.

e) atos licitos: também podem gerar o dever de indenizar, ainda que ndo constituam ato ilicito.
Exemplo: uso anormal do direito de vizinhanca.

f) titulo de crédito: trazem em si uma relagéo obrigacional de natureza privada, mas que sé sera
regida pelo Cdadigo Civil nos casos de titulo de crédito sem previsédo legal especifica (art. 903 do CC).

2.3. ELEMENTO IMATERIAL DA OBRIGACAO: VINCULO. TEORIA MONISTA E DUALISTA DA
OBRIGACAO

2.3.1. Teoria Unitaria (monista)

O vinculo entre credor e devedor é um s6. Este vinculo se compde da relacdo de crédito e débito.
A responsabilidade civil € tratada como uma sombra da obrigacdo, mas dela ndo faz parte. A
responsabilidade civil é a consequéncia juridica e patrimonial do descumprimento da obrigacdo. Essa
teoria caiu em desuso.

2.3.2. Teoria binéaria (dualista)

Esta teoria defende que a obrigagéo € formada por um duplo vinculo:
-Dever juridico (Schuld; debitum); e
-Responsabilidade civil (Haftung; obrigatio).

A teoria dualista foi desenvolvida na Alemanha por Brinz. Dever juridico é o dever que o devedor
tem de espontaneamente cumprir o objeto imediato da obrigacdo (dar, fazer ou ndo fazer). Nao cumprindo
este dever juridico, surge a responsabilidade civil. A responsabilidade civil ndo esta a parte, mas passa
|
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a integrar o conceito de obrigacado. A responsabilidade civil é consequéncia juridica e patrimonial do
descumprimento do dever juridico. A responsabilidade civil nada mais € do que a possibilidade de se
exercer uma pretensado em juizo; esta pretensao decorrente do dever juridico violado esté sujeita a prazo
prescricional.

2.4. ELEMENTO SUBJETIVO DA RELACAO OBRIGACIONAL

Quanto ao elemento subjetivo, os sujeitos da obrigacdo, devem ser DETERMINADOS ou ao
menos DETERMINAVEIS. Vale ressaltar, que essa indeterminabilidade subjetiva, € sempre relativa ou

temporaria.

Em uma relagdo obrigacional, em geral, credor e devedor sdo determinados, sujeitos
individualizados na relacdo. Partir da premissa que a indeterminabilidade ndo deve ser para todo o
sempre.

Exemplos:

- Indeterminabilidade subjetiva relativa ATIVA (credor): credores. Titulo ao portador e promessa
de recompensa. O devedor é certo, mas o credor é indeterminado (temporariamente), se eu emitir o
cheque ao portador, o credor sera indeterminado temporariamente, porque o credor ndo esta
especificado, porém quando da apresentacdo do cheque, o credor sera preenchido.

Promessa de recompensa (ato unilateral): no caso de perda de animal de estimacéo, o credor sera
guem encontrar o animal e levar, ou seja, o credor é temporariamente indeterminado.

- Indeterminabilidade subjetiva relativa PASSIVA (devedor): Obrigacdo de pagar taxa de
condominio. Porque é uma obrigacéo propter rem, nessa obrigacdo ndo importa quem € o dono, quem
for proprietario vai pagar. Nao se tem certeza permanente do devedor.

Destaca-se, ainda, que a indeterminabilidade pode ocorrer por vontade das partes. Cita-se, como
exemplo, o contrato com pessoa a declarar, os casos de estipulacdo em favor de terceiros
(indeterminabilidade ativa) em que, por sua natureza, o estipulante se reserva o direito de substituir o
terceiro designado no contrato (beneficiario), conforme o art. 438 do CC.

2.5. ELEMENTO OBJETIVO DA RELAGAO OBRIGACIONAL

PRESTACAO - Uinica palavra que nao falta em minha prova de obrigagdes. E o elemento objetivo
da relag&o obrigacional.

A prestacdo, elemento objetivo da relagdo obrigacional, devera ser LICITA, POSSIVEL e
DETERMINADA ou ao menos DETERMINAVEL.

O que é prestacdo? A prestagdo € o objeto imediato/direto da obrigagdo. O objeto
mediato/indireto é o bem da vida. (Tal como ocorre no pedido — ver processo civil - o pedido imediato é
a prestacao jurisdicional, o pedido mediato é o bem da vida).

Entende-se por prestacao a atividade do devedor, satisfativa, do direito do credor.

Exemplo: Contrato de compra e venda. O objeto direto da relacdo obrigacional, o imediato sera a
PRESTACAO, o carro e o pagamento so objetos MEDIATOS.
|
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Esta atividade do devedor podera ser:
e Dar;

e Fazer;

e Na&o fazer.

OBS: Em um contrato de compra e venda quem é o credor? Depende do recorte que se d& a relagdo
juridica. O vendedor é credor do preco e devedor da coisa, o comprador € credor da coisa e devedor do
preco. E a chamada relacdo complexa.

A patrimonialidade é caracteristica obrigatéria da obrigacao?

Em geral, a patrimonialidade, é sentida nas relages obrigacionais; todavia, autores como Pontes
de Miranda e Paulo Lobo anotam que, excepcionalmente, ha obrigagdo insuscetivel de valoragédo
econbmica como na hipétese em que o herdeiro assume o dever de enterrar 0 morto segundo a sua
vontade (embora o CC de 2002 nada diga a respeito, vale observar que o art. 398 do Cadigo de Portugal
admite, no direito das obriga¢cBes, que uma prestacdo possa nao ter valor pecuniario).

No Brasil, em regra a patrimonialidade é uma caracteristica presente nas rela¢des obrigacionais.
EM REGRA.

Emilio Betti, em sua classica obra, Teoria Geral das Obrigacfes, anota uma “crise de cooperagao”
entre credor e devedor. Vale dizer, as partes na relacdo obrigacional que é dinamica, devem atuar,
segundo uma perspectiva ética, valorizando a funcao social da obrigacdo, a exemplo do que se da no
“duty to “mitigate” — figura juridica desenvolvida pelo direito dos EUA, em uma obrigacdo as partes tém
o dever da cooperacao, € um desdobramento da boa-fé objetiva (ver contratos). DEVER DE MITIGAR.
Instituto frequente no direito norte-americano impde a luz da boa-fé o dever de cooperacao entre credor
e devedor, na medida em que veda ao sujeito ativo, titular do direito de crédito, deixar de atuar para
minimizar o prejuizo. Proibe, portanto, ao credor que ele fique inerte, impde ao credor o dever de mitigar
o dano.

Exemplo: batida de carros, devedor sai para ligar para guincho, credor vé chama se iniciando,
deixa de apagar o fogo, para que se o carro pegue fogo ganhe um novo. Violagdo do dever de mitigar.
Deveria pegar o extintor e apagar. O devedor pode alegar que s6 pagara a batida, porque o credor néo
atuou para mitigar o dano.

2.6. EFEITOS DAS OBRIGACOES

Nessa senda, pode-se afirmar que as obrigacdes produzem efeitos DIRETOS e INDIRETOS.

Os diretos sdo o adimplemento (é o efeito desejavel), o inadimplemento e o0 atraso no
adimplemento (ambos séo efeitos indesejaveis).

Os indiretos sdo os direitos conferidos pela Lei ao credor para obter ou o adimplemento preciso
da obrigacdo ou o ressarcimento por perdas e danos, ou os dois a0 mesmo tempo.

3. CLASSIFICACAO BASICA DA OBRIGACAO

__________________________________________________________________________________________________________________|
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Toma por critério a prestacéo.

A obrigacao podera ser:

1) Positiva
1.1) Dar:
i. Dar coisa certa
ii. Dar coisa Incerta
1.2) Fazer
2) Negativa

2.1) Nao fazer

3.1. OBRIGACAO DE DAR

A obrigacao de dar tem por objeto a prestacdo de coisas. E, a palavra DAR, juridicamente tem
mais de um sentido.

ENTREGAR RESTITUIR

Dar pode significar transferir a posse e a propriedade da coisa, como também, havera obrigagéo
de dar, quando apenas a posse é transferida. Na locagéo, o locador tem a obrigagé@o de dar a posse.

Também havera a prestacao de dar, na situacdo de devolucéo ou restituicdo da coisa, exemplo:
contrato de depdsito. Exemplo: empréstimo de livro em biblioteca, deixar carro em estacionamento pago.

3.1.1. Obrigacao de dar coisa certa

Sua disciplina é feita a partir do artigo 233 do CC.

E aquela em que, a prestacéo, refere-se a um bem especifico ou individualizado. O objeto da
prestacédo € individualizado, determinado, medido, qualificado.

Exemplo: obrigacdo de dar tal apartamento, de tal animal registrado.

Art. 233. A obrigacao de dar coisa CERTA abrange os acessorios dela embora néo
mencionados, salvo se o contrario resultar do titulo ou das circunstancias do caso.

Exemplo: A, vai vender determinada vaca para B, se esta prenha, o terneiro ir4 junto. Gravitacao
juridica. O famoso; “o acessorio segue o principal”.

*Responsabilidade civil pelo risco de perda ou deterioracdo da coisa certa (art. 234 a 236)

Art. 234. Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, SEM CULPA do
devedor, antes da tradicdo, ou pendente a condi¢do suspensiva, fica resolvida a

__________________________________________________________________________________________________________________|
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obrigacdo para ambas as partes; se a perda resultar de CULPA do devedor,
respondera este pelo equivalente e mais perdas e danos.

Regra geral: guando n&o houver culpa do devedor, NAO HA obrigacéo de perdas e danos, e a
relacdo juridica obrigacional é simplesmente extinta.

Havendo culpa do devedor, a regra do direito das obrigacdes € de que a obrigacédo se converte
em perdas e danos.

Logico, obrigacéo extinta ndo ha indenizacdo nenhuma a ser paga. Havendo culpa, havera perdas
e danos.

Exemplo: Se a vaca prometida morrer afogada gracas a uma enchente, a obrigacéo se resolve.
Porém, se o vendedor deu racdo estragada e ela morreu, a obrigacdo sera convertida em perdas em
danos.

No caso de deterioracdo da coisa, aplicam-se os arts. 235 e 236 do CC:

Art. 235. Deteriorada a coisa, nao sendo o devedor CULPADO, podera o credor
resolver a obrigacé@o, ou aceitar a coisa, abatido de seu preco o valor que perdeu.

Art. 236. Sendo CULPADO o devedor, podera o credor exigir o equivalente, ou
aceitar a coisa no estado em que se acha, com direito a reclamar, em um ou em
outro caso, indenizacao das perdas e danos.

Obs.: Deterioracao é a reducdo da funcionalidade ou valor agregado de uma coisa, de modo que ela
ainda exista, mas tenha um valor reduzido no mercado. Desta forma, enquanto a perda se apresenta
como méximo alcance. A deterioracao, resume-se a qualquer nivel de reducao da utilidade do bem.

3.1.2. Obrigacdo de dar coisa incerta

Previséo legal: art. 243.

Na forma da lei brasileira, obrigacdo de dar coisa incerta, também conhecida como obrigacao
genérica, é aquela em que a prestagcdo é relativa ou temporariamente indeterminada. Trata-se da
obrigacgéo indicada apenas, nos termos do CC, pelo género e quantidade.

Exemplo: Obrigacdo de dar 10 (quantidade) sacas de arroz, (género). Falta a qualidade da coisa,
a especificacéo.

OBS: parte respeitavel da doutrina brasileira, encabecada pelo professor Alvaro Vilagca Azevedo, critica
duramente a palavra género, defendendo sua substituicdo pela palavra espécie. A palavra género € muito
aberta, imprecisa.

Exemplo: quando vocé se obriga entregar 10 sacas de arroz (ndo é género, € espécie, o género
seria CEREAL), mais adequado seria utilizar a palavra espécie.

Art. 243. A coisa incerta sera indicada, ao menos, pelo género e pela quantidade.

A indeterminabilidade é temporaria. Quem faz a escolha da coisa? O credor ou devedor? Regra
geral, no direito das obrigacfes, a escolha é feita pelo DEVEDOR. Como se d& no art. 244 do Cddigo
Civil.
|

CS—CIVIL112020.1 17



/\

TN Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

Art. 244. Nas coisas determinadas pelo género e pela quantidade, a escolha
pertence ao DEVEDOR, se o contrario ndo resultar do titulo da obrigacéo; mas néao
podera dar a coisa pior, nem sera obrigado a prestar a melhor.

A luz do principio da boa-fé a escolha deve ser feita pela média.

OBS: denomina-se concentracdo do débito, ou, concentracdo da prestacdo devida o ato de escolha
ou indicacdo da qualidade da coisa incerta.

Feita a escolha, transforma em obrigacdo de coisa certa.

Cléassico no Direito Civil 0 dogma de que o GENERO NAO PERECE, consagrado no art. 246:

Art. 246. Antes da escolha, ndo podera o devedor alegar perda ou deterioracao da
coisa, ainda que por for¢ca maior ou caso fortuito.

Exemplo: se houver enxurrada e o gado do devedor morrer, uma vez que a coisa é genérica, ele
pode se deslocar a outra cidade, adquirir as cabecas de gado e cumprir a obrigacao.

Pergunta: e se o género for limitado pela natureza? (Raga rara, com Unicos espécimes).

Doutrina: critica ao art. 246 — a doutrina brasileira, e nesta linha a redacao original do projeto de
reforma do CC, caso tratar-se de um género limitado na natureza, o devedor poderia se defender
alegando caso fortuito ou forga maior.

3.2. OBRIGACAO DE FAZER

A obrigacgéao de fazer tem por objeto a prestacao de um fato positivo, traduzindo, a prépria atividade
do devedor com propoésito de satisfazer o crédito. A sua disciplina é feita a partir do art. 247.

Obs.: em qualquer das classificacdes das obrigacdes, tanto na de dar, fazer, ndo fazer, HA PRESTACAO.
Atividade do devedor satisfazer o crédito. Na de fazer a prestacéo € a prépria atividade de fazer. Exemplo:
dar aula. Na de fazer interessa a propria atividade do devedor.

a) Fungivel: é aquela em que a prestacdo pode ser realizada por outra pessoa, ndo apenas 0
devedor;

b) Infungivel: é aquela que somente pode ser dada pelo devedor, seja por se tratar de fato
personalissimo ou por convencao das partes. Se culposamente nao a cumprir, arcara com
perdas e danos. Sem prejuizo da tutela especifica.

Art. 247. Incorre na obrigacdo de indenizar perdas e danos o devedor que recusar
a prestacao a ele s6 imposta, ou s6 por ele exequivel. Infungivel.

Art. 248. Se a prestacdo do fato se tornar impossivel sem culpa do devedor,
resolver-se-a a obrigacao; se por culpa dele, respondera por perdas e danos.

O devedor ndo pode cumprir a obrigacéo porque ficou doente, foi sequestrado, por exemplo, ndo
h& perdas e danos. No entanto, se a obrigacdo se torna inexequivel por culpa dele, havera a obrigacéo
de pagar perdas e danos.

__________________________________________________________________________________________________________________|
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Art. 249. Se o fato puder ser executado por terceiro (fungivel), seré livre ao credor
manda-lo executar & custa do devedor, havendo recusa ou mora deste, sem
prejuizo da indenizacéo cabivel.

Paragrafo Unico - Em caso de urgéncia, pode o credor, independentemente de
autorizacéo judicial, executar ou mandar executar o fato, sendo depois ressarcido.

Se a obrigacao de fazer é fungivel e o devedor ndo cumpriu, eu sendo credor posso contratar um
terceiro para que faga e depois vou cobrar o devedor. Paragrafo Unico € forma de autotutela.

3.3. OBRIGACAO DE NAO FAZER

A obrigacao de ndo fazer tem por objeto uma prestacdo de fato negativo; neste tipo de obrigagéo,
o devedor assume juridicamente, o dever de realizar um comportamento omissivo de interesse do credor.
Essa obrigacdo de nao fazer é disciplinada a partir do art. 250 do CC.

Exemplol: obrigacdo de nao construir acima de determinada altura.

Exemplo2: obrigagdo de n&do concorréncia ou de ndo explorar determinada atividade.

Podem ser tempordrias essas obrigacoes.

Art. 250. Extingue-se a obrigacéo de néo fazer, desde que, sem culpa do devedor,
se |he torne impossivel abster-se do ato, que se obrigou a nao praticar.

Exemplo: obrigagdo de nado construir muro, vem Administracdo publica e manda construir,
fundamentadamente (questéo de ordem publica), claro. Nao tem culpa.

Art. 251. Praticado pelo devedor o ato, a cuja abstencao se obrigara, o credor pode
exigir dele que o desfaca, sob pena de se desfazer & sua custa, ressarcindo o
culpado perdas e danos.

Paragrafo Unico - Em caso de urgéncia, podera o credor desfazer ou mandar
desfazer, independentemente de autorizacdo judicial, sem prejuizo do
ressarcimento devido.

Forma de autotutela no paragrafo unico.

3.4. ESQUEMA GRAFICO
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3.5. O “EQUIVALENTE”

Em se tratando de Teoria Geral das Obrigacdes o Cédigo Civil se utiliza, com frequéncia, do termo
equivalente. A palavra aparece em diversos dispositivos e entre eles os artigos 234, 236, 239, 279, 418
e 410.

Em ocasido, debatia com o Prof. Mauricio Bunazar o alcance do termo e seu real significado no
tocante a extingdo da obrigacéo de dar coisa certa.

Isso porque, o artigo 234 do CC/02, reproducéo fiel do art. 865 do CC/16, assim dispde:

Art. 234. Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do
devedor, antes da tradicdo, ou pendente a condicdo suspensiva, fica resolvida a
obrigacdo para ambas as partes; se a perda resultar de culpa do devedor,
respondera este pelo EQUIVALENTE e mais perdas e danos.

O dispositivo consagra a ideia que a prestacao pode perecer por dois motivos: com ou sem culpa
do devedor.

12 hipotese:

Caso pereca sem culpa do devedor, a saber, em decorréncia do caso fortuito ou da forga maior, a
obrigacéo se extingue ou resolve-se. Como ndo houve culpa, ndo h& que se falar em indenizagéo e as
partes retornam ao estado anterior (statu quo ante). Um exemplo ajuda a esclarecer a questao.

Jodo vende seu carro a José, que pelo veiculo paga a quantia de R$ 20.000,00, por meio de
depdsito na conta bancaria do vendedor. No dia marcado para a entrega do carro, Jodo para no seméforo
e é assaltado. Os ladrdes fogem com o veiculo e o vendedor fica impossibilitado de entregar a coisa.
Como nédo houve culpa do devedor Jodo, a obrigagéo se resolve e Jodo restitui o dinheiro recebido com
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correcao monetaria, sem juros, € ndo responde por eventuais danos materiais ou morais sofridos por
José.

22 hipotese:

Se a perda resultar de culpa do devedor, este responde pelo equivalente e mais perdas e danos.
A segunda parte da férmula legal ndo gera davidas: se o devedor foi culpado pela perda respondera por
todos os danos decorrentes do inadimplemento da obrigacéo, a saber, danos materiais que se dividem
em danos emergentes e lucros cessantes, bem como, danos morais, eventualmente sofridos. Em sintese,
este é o0 alcance da expressao perdas e danos.

Agora, qual seria o significado da expressdao — EQUIVALENTE? A leitura da doutrina se faz
necessaria.

Paulo Luiz Netto Lobo, em obra de exceléncia, afirma que na hip6tese de culpa do devedor este
respondera —pelo valor da obrigagdo mais perdas e danos, devendo ainda restituir o que recebeu do
credor (Teoria Geral das Obrigagdes, p. 124). Note-se que o mestre se utiliza da ideia —valor da
obrigacg&o para substituir o termo equivalente.

Diz Maria Helena Diniz que o devedor respondera pelo equivalente, isto é, pelo valor que a coisa
tinha no momento em que pereceu, mais perdas e danos (Curso, v. Il, p. 79).

Da obra classica de Tito Fulgéncia depreende-se que —impossivel a entrega da coisa certa, uma
vez que se perdeu, em sua entidade real, a consequéncia da culpa é a entrega da coisa na sua entidade
econdmica, a sub-rogacéo no equivalente. Este sub-rogado da prestagéo devida ndo pode consistir sendo
em dinheiro, Unica matéria que, na linguagem das fontes, tendo uma publica e perpetua aestimatio, é
denominador comum de todos os valores. (Do direito das obrigagdes, 1958, p.74).

Por fim, também expde seu entendimento, por meio de um exemplo, Silvio de Salvo Venosa —se
0 devedor se obrigou a entregar um cavalo e este vem a falecer porque néao foi bem alimentado (...) deve
o devedor culpado pagar o valor do animal, mais o que for apurado em razao de o credor nao ter recebido
0 bem, como, por exemplo, indenizacao referente ao fato de o cavalo nao ter participado de competicdo
turfistica ja contratada pelo comprador (Direito civil, 2009, v. 2, p. 63). Diante das opinides transcritas,
gual o conceito de equivalente? Usemaos como exemplo aquela situacdo da obra de Venosa.

Jodo vende a José um cavalo pela importancia de R$ 2.000,00. José aluga o cavalo que |he seria
entregue em 10 dias para um rodeio em Jaguariina. Antes da entrega, Jodo, por negligéncia (culpa)
esquece a porteira aberta e o animal escapa, desaparecendo definitivamente. Certamente, Jo&o
respondera pelo lucro cessante de José referente ao aluguel do animal para o rodeio (perdas e danos).

Agora, indaga-se: sendo o valor do cavalo de R$ 2.000,00, Jodo devera pagar esta importancia a
José? A resposta depende do caso concreto. Se o comprador ja havia pago a importancia de R$ 2.000,00
a vendedor, este fica obrigado a restitui-la acrescida de corre¢cdo monetaria e juros de mora, porque a
perda se deu por culpa.

Entretanto, se Jodo nada recebeu de José, néo serd responsavel pelo pagamento do valor do
animal (equivalente!). Se o fosse, teriamos claro enriguecimento sem causa do credor. Assim vejamos.
Se, no exemplo, José recebesse de Jodo R$ 2.000,00 pela perda do cavalo, sem nada ter pago a ele,
Jodo ganharia um cavalo em sua entidade econdmica, nas palavras de Tito Fulgéncio, ocorrendo claro
enriquecimento sem causa.
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Qual seria, entdo, o alcance da expresséo equivalente? Aguela constante na licdo de Maria
Helena Diniz. Se o credor havia pago pela coisa, e esta perece antes da entrega, por culpa do devedor,
o devedor respondera pelo valor da coisa na data em que se perdeu mais perdas e danos. Vamos, entéo,
ao exemplo do cavalo.

Se José PAGOU a Jodo R$ 2.000,00 pelo cavalo que se perdeu por culpa de Jodo, temos duas
hipéteses:

1. Se o cavalo se valorizou apds o pagamento, porque houve uma doen¢a mundial (gripe equina)
gue causou mortes a centenas de animais e, agora, vale R$ 5.000,00, Joao responde por R$ 5.000,00,
gual seja, o equivalente.

2. Se o cavalo se desvalorizou apés o pagamento porque houve uma explosdo demogréfica de
cavalos (superpopulagéo) e agora vale R$ 1.000,00, Jo&o paga a José R$ 2.000,00, ou seja, R$ 1.000,00
referente ao equivalente e R$ R$ 1.000,00 de desvalorizagdo referente as perdas e danos.

4. CLASSIFICACAO ESPECIAL DAS OBRIGACOES

Para nossa andlise, destacamos o0s seguintes:
1- Obrigacdo Natural ou Imperfeita;
2- Obrigagéo de Meio e de Resultado;
3-Obrigacgéo Solidaria;
4-Obrigacao Alternativa, Cumulativa e Facultativa;
5-Obrigacgédo Divisivel e Indivisivel;

6-Obrigacdo de Garantia.

4.1. OBRIGACAO NATURAL
Também chamada de obrigacdo IMPERFEITA. Aparentemente, € uma relacdo obrigacional
comum, todavia, € desprovida de exigibilidade juridica.

Obrigacdo de fundo moral é desprovida de coercibilidade. Exemplo: divida de jogo, divida
prescrita.

Art. 882 e 814.

Art. 882. Nao se pode repetir o que se pagou para solver divida prescrita, ou cumprir
obrigacéo judicialmente inexigivel.

Art. 814. As dividas de jogo ou de aposta ndo obrigam a pagamento; mas ndo se
pode recobrar a quantia, que voluntariamente se pagou, salvo se foi ganha por dolo,
ou se o0 perdente € menor ou interdito.

Informativo 566 STJ:
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A divida de jogo contraida em casa de bingo é inexigivel, ainda que seu funcionamento tenha
sido autorizado pelo Poder Judiciario.

5T]. 32 Turma. REsp 1.406.487-5P, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 4,/8/2015 (Info 566).

Lembrar da SV n° 2:

Stmula vinculante 2-STF: E inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou
distrital que disponha sobre sistemas de consorcios e sorteios, inclusive bingos e
loterias.

# Situacao hipotética (Dizer o Direito)

Maria era jogadora compulsiva de bingo. Durante o ano de 2006, praticamente todos os dias ela
foi até a casa de bingo "Las Pedras", onde passava a noite jogando.

Vale ressaltar que o "Las Pedras" somente ainda estava funcionando por forca de uma deciséo
judicial liminar, considerando que o bingo j& estava proibido pela legislacéo federal.

Determinado dia, ela perdeu cerca de R$ 100 mil no jogo. A fim de cobrir os débitos, ela emitiu um
cheque "pré-datado”. No dia previsto na cartula, a casa de bingo fez a apresentac¢do do cheque, mas este
néo tinha fundos. Diante disso, o bingo ajuizou acdo de execugéo cobrando o valor previsto no cheque.
A cobranca terd éxito?

NAO. A divida de jogo contraida em casa de bingo é inexigivel. Isso porque o bingo néo era, na
época, assim como néo o € hoje em dia, uma atividade legalmente permitida.

Obrigacgéo natural gera efeito juridico? Embora de fato ndo tenha coercibilidade, ndo possa ser
cobrada judicialmente, ela gera UM EFEITO:

A obrigacdo natural gera o efeito juridico da “SOLUTI RETENTIO”. Significa a retencéo do
pagamento. Vocé sendo devedor de uma divida prescrita, se me procura, e paga, eu recebo, se no outro
dia se arrepende, e resolve pedir de volta, NAO PODERA, o credor tem o direito de reter o pagamento.

4.2. OBRIGACAO DE MEIO E DE RESULTADO

A obrigacdo de meio é aquela em que o devedor se obriga a empreender uma atividade, sem
garantir o resultado final, ja a obrigacdo de resultado é aquela em que o devedor assume o dever de
realizar o resultado final projetado.

Obrigacado de MEIO Obrigacdo de RESULTADO
Ocorre quando o devedor NAO se|Ocorre quando o devedor se
responsabiliza pelo resultado e se obriga | responsabiliza pelo atingimento do
apenas a empregar todos os meios ao seu | resultado.
alcance para consegui-lo.
Se nao alcancar o resultado, mas for | Se o resultado n&o for obtido, o devedor
diligente nos meios, o devedor ndo sera | sera considerado inadimplente (ex:

considerado inadimplente (exs: | médico que faz cirurgia plastica

advogados, médicos como regra). embelezadora; se a cirurgia plastica for
para corrigir doenca, sera obrigacdo de
meio).

__________________________________________________________________________________________________________________|
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Exemplol: obrigacdo de meio - advogado, ndo tem como garantir o resultado final. Até quando é
parecerista. Médico também, exceto cirurgias estéticas.

Exemplo2: Obrigagé&o de resultado - engenheiro.
Regra geral na relacdo entre médico e paciente: obrigacao de meio

Segundo o entendimento do STJ, a relacao entre médico e paciente € CONTRATUAL e encerra,
de modo geral, OBRIGACAO DE MEIO, salvo em casos de cirurgias plasticas de natureza exclusivamente
estética (REsp 819.008/PR).

Cirurgia meramente estética: obrigacéo de resultado

A obrigacédo nas cirurgias meramente estéticas é de resultado, comprometendo-se o médico com
o efeito embelezador prometido.

Cirurgia meramente estética: responsabilidade subjetiva ou objetiva?

Vale ressaltar que, embora a obrigagdo seja de resultado, a responsabilidade do médico no caso
de cirurgia meramente estética permanece sendo SUBJETIVA, no entanto, com inversdo do 6nus da
prova, cabendo ao médico comprovar que os danos suportados pelo paciente advieram de fatores
externos e alheios a sua atuacgéo profissional. Trata-se, portanto, de responsabilidade subjetiva com culpa
presumida. NAO é caso de responsabilidade objetiva.

A responsabilidade com culpa presumida permite que o devedor (no caso, o cirurgido plastico),
prove que ocorreu um fato imponderavel que fez com que ele ndo pudesse atingir o resultado pactuado.
Conseguindo provar esta circunstancia, ele se exime do dever de indenizar.

Como € a responsabilidade do médico nos casos de cirurgia que seja tanto reparadora como
também estética?

Nas cirurgias de natureza mista (estética e reparadora), como no caso de reducdo de mama, a
responsabilidade do médico ndo pode ser generalizada, devendo ser analisada de forma fracionada,
conforme cada finalidade da intervencdo. Assim, a responsabilidade do médico serd de resultado em
relacéo a parcela estética da intervencao e de meio em relagéo a sua parcela reparadora (STJ. 32 Turma,
REsp 1.097.955-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 27/9/2011).

4.3. OBRIGACAO SOLIDARIA

Selecao de artigos importantes, quanto a essa matéria.

Existe solidariedade quando, na mesma obrigacdo, concorre uma pluralidade de credores ou
devedores, cada um com direito ou obrigado a toda divida.

Art. 264. Ha solidariedade, quando na mesma obrigacdo concorre mais de um
credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda.

Solidariedade passiva: € como se houvesse um s6 devedor, o credor pode cobrar toda divida de
um so.

Porém fazendo isso, o devedor que pagou ficard com direito de regresso perante 0s outros
devedores.
|
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Mais comum. Temos 03 devedores e 01 credor, por forca de um contrato, temos uma divida de
300 reais, existindo a solidariedade passiva, significa que o credor podera cobrar 300 de um s6, ou 200
de um e 100 de outro, ou 200 de um e 50 dos outros dois.

Sendo pactuada a solidariedade ativa, em caso da mesma situacao anterior, porém inversa, com
03 credores perante 01 devedor, 1 dos credores pode exigir do devedor parte da divida ou toda, e se
assim receber, ele deve passar aos outros credores as respectivas partes.

DICA: gquando h& 03 (ou varios, tanto faz) devedores, devendo tanto dinheiro, ndo supor que os
devedores estdo em solidariedade, deve vir claro, expresso, NUNCA PRESUMIR.

NA forma do art. 265, deve ficar claro que: a solidariedade NAO se presume NUNCA, resultando
da lei ou da vontade das partes.

Art. 265. A solidariedade n&o se presume; resulta da lei ou da vontade das partes.

O que se entende por OBRIGACAO “IN SOLIDUM”?

Segundo Guillermo Borda e Silvio Venosa, trata-se da obrigagcdo em que, posto ndo exista
solidariedade, os devedores estdo UNIDOS PELO MESMO EATO.

Exemplo: seguro sobre a casa, incéndio. Entrou individuo e colocou fogo. Neste caso, segundo
Guillermo, ha dois devedores NAO SOLIDARIOS: o incendiario e a seguradora. Pode-se pedir
indenizacgdo tanto para um quanto para outro. Um exclui o outro.

4.3.1. Solidariedade passiva

a) Previséo legal

A disciplina da solidariedade passiva é feita a partir do art. 275.

Art. 275. O credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos devedores,
parcial ou totalmente, a divida comum; se o pagamento tiver sido parcial, todos os
demais devedores continuam obrigados solidariamente pelo resto.

Paragrafo Unico - Nao importara rentncia da solidariedade a propositura de agao
pelo credor contra um ou alguns dos devedores.

E comoda para o credor. Demandando contra um, n&o estara renunciando o direito perante os
outros.

A solidariedade passiva resulta da vontade das partes quando, por exemplo, o contrato prevé este
vinculo entre os devedores solidarios. Exemplo: contrato de locagédo com fianca (fiador).

O art. 932, por sua vez, consagra situacdes de solidariedade passiva por forca de lei. (Cuida da
responsabilidade por ato de terceiro, pai responde por filho...) (ver adiante, Responsabilidade Civil).

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacao civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhig;

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

lll - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao dele;
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IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue
por dinheiro, mesmo para fins de educacao, pelos seus hospedes, moradores e
educandos;

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

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que
nao haja culpa de sua parte, responderao pelos atos praticados pelos terceiros ali
referidos.

Art. 279. Impossibilitando-se a prestacéo por culpa de um dos devedores solidarios,
subsiste para todos o encargo de pagar o equivalente; mas pelas perdas e danos
s6 responde o culpado.

Ou seja, se a prestacao se tornar impossivel por culpa de um dos devedores, TODOS os
devedores solidarios responderdo pelo equivalente (como? Devolvendo o pre¢o que receberam, para
evitar o enriqguecimento sem causa - ver texto do Prof. Simdo sobre 0 “equivalente” acima). Mas, pelas
perdas e danos, s6 respondera o CULPADO.

Exemplo: entrega de coisa — cavalo —, sédo 03 devedores. Um deles ficou bébado e envenenou o
cavalo puro-sangue, culposamente, este vindo a morrer. A prestacdo se torna impossivel. Entdo os 03
serdo responsaveis pelo equivalente, porém somente este que envenenou respondera pelas perdas e
danos.

Art. 281. O devedor demandado pode opor ao credor as excecdes que lhe forem
pessoais e as comuns a todos; ndo Ihe aproveitando as excecdes pessoais a outro
codevedor.

Entdo, quando o devedor na solidariedade passiva é demandado, ele s6 podera demandar em
defesa, a defesa pessoal dele ou a comum a todos, ndo podera opor a defesa pessoal do outro devedor.

Exemplo: 03 devedores em solidariedade passiva. O credor demanda o devedor 01, este devedor
pode arguir defesa pessoal dele: “fui vitima de coagéo, ndo vou lhe pagar’ (defesa pessoal) ou “a divida
ja foi paga” ou “esta prescrita” (comum a todos).

Nao podera, por exemplo, dizer: “n&o Ihe pago porque o devedor 03 quando assinou o contrato
era menor”, porque o devedor demandado n&o pode manejar uma defesa pessoal que ndo é dele.

b) Diferenca entre REMISSAO x RENUNCIA da solidariedade passiva

Os arts. 277 e 282 tém sido interpretados a luz dos enunciados 349 a 351 da IV JDC. Tem se
entendido que renunciando a solidariedade em face de UM dos devedores, poderd cobrar em
solidariedade a divida dos demais, abatida do débito a parte correspondente ao beneficiado pela renuncia.

CJF

349 — Art. 282: Com arenuncia a solidariedade quanto a apenas um dos devedores
solidarios, o credor s6 podera cobrar do beneficiado a sua quota na divida,
permanecendo _a solidariedade guanto aos _demais devedores, abatida do
débito a parte correspondente aos beneficiados pela rentncia.

351 — Art. 282: Arenlncia a solidariedade em favor de determinado devedor afasta
a hipétese do seu chamamento ao processo.

CC Art. 277. O pagamento parcial feito por um dos devedores e a remissdo por ele
obtida ndo aproveitam aos outros devedores, sendo até a concorréncia da quantia
paga ou relevada.
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Art. 282. O credor pode renunciar a solidariedade em favor de um, de alguns ou de
todos os devedores.

Paragrafo Unico - Se o credor exonerar da solidariedade um ou mais devedores,
subsistira a dos demais.

Ou seja, a diferenca é que narenuncia a solidariedade, credor ainda pode cobrar de tal devedor
o qual foi agraciado por esta, a sua quota parte (ele ainda deve, porém, o valor dividido entre todos os
solidéarios), e dos outros cobra valor remanescente total (em solidariedade), ou uma parte de um ou de
outro, tanto faz, a solidariedade permanece para eles, com a subtracdo da parte do credor o qual foi
agraciado.

No caso da remissédo, do perdédo, este devedor ficara liberado da divida, o credor s6 podera
cobrar dos outros o valor subtraido a quota do devedor perdoado, sem receber deste o valor (o remido
fica livre inclusive do rateio/regresso entre codevedores)

c) Insolvéncia de um dos devedores

A cota do insolvente se divide entre os demais, quando na acdo de regresso. E caso de sub-
rogacao legal.

Art. 283. O devedor que satisfez a divida por inteiro tem direito a exigir de cada um
dos codevedores a sua gquota, dividindo-se igualmente por todos a do
insolvente, se o houver, presumindo-se iguais, no débito, as partes de todos os
codevedores.

E se no exemplo acima, ha um deles que é exonerado (renuncia a solidariedade), como fica?
Art. 284. No caso de rateio entre os codevedores, contribuirdo também os
EXONERADOS da solidariedade pelo credor, pela parte que na obrigacao incumbia
ao insolvente.

Unico elo que o mantém mesmo apds ser exonerado da solidariedade.

Lembrar que a exoneracédo s6 tem a ver com a cobranca da divida e ndo com a prépria divida.

E se o devedor tivesse sido beneficiado pela remissdo e no pela exoneracdo? Ele NAO
responderia pela parte do insolvente, conforme a posi¢cao dominante. Mas o artigo fala “sem prejuizo de
terceiros”, e ai?

Art. 385. A remissao da divida, aceita pelo devedor, extingue a obrigacdo, mas sem
prejuizo de terceiro.

Hé& uma corrente que diz que, nesses casos, ele deveria responder, para nao prejudicar os demais
devedores. Outra corrente fala que sem prejuizos de terceiros ndo significa prejuizo dos demais
devedores. Mas os demais devedores ndo séo terceiros em relacdo ao perdao? N&o se concorda com
essa corrente, mas ela prevalece.

E se fossem trés devedores, um deles foi exonerado e os demais séo insolventes. O que
ocorre? Aqui, o credor s6 poderd cobrar a COTA PARTE do exonerado. Nao poderé cobrar além de sua
cota parte. O art. 284 fala que o exonerado sé contribuira no RATEIO entre codevedores no que diz
respeito ao insolvente. Neste caso, ndo ha rateio entre codevedores, pois todos outros estdo insolventes.

Art. 276. Se um dos devedores solidarios falecer deixando herdeiros, nenhum
destes sera obrigado a pagar sendo a quota que corresponder ao seu quinhao
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hereditario, salvo se a obrigacdo for indivisivel; mas todos reunidos serdo
considerados como um devedor solidario em relacédo aos demais devedores.

A disciplina da solidariedade ativa entre credores é feita no art. 267 e seguintes do CC.

Art. 267. Cada um dos credores solidarios tem direito a exigir do devedor o
cumprimento da prestacdo por inteiro.

Art. 268. Enquanto alguns dos credores solidarios ndo demandarem o devedor
comum, a qualquer daqueles podera a este pagar.

Art. 269. O pagamento feito a um dos credores solidarios extingue a divida até o
montante do que foi pago.

Exemplos de solidariedade proveniente de lei:

1) Art. 12 da lei 209/48. Criava uma solidariedade ativa entre credores, relativa a contratos entre

pecuaristas.

2) Mais atual: art. 2° da lei do inquilinato, 8245/91 — “havendo mais de um locador ou mais de um
locatario, entende-se que séo solidarios se o contrario nao se estipulou.”

Exemplo da solidariedade ativa que resulta da vontade das partes:

Contrato de conta co

rrente conjunta. Qualquer dos correntistas pode sacar o crédito da conta por

cheque, visto que o banco é devedor, depositario do dinheiro. Os correntistas sdo credores em
solidariedade do valor que esta Ia.

O STJ entende que

a penhora de valores depositados em conta bancaria conjunta solidaria

somente poderd atingir a parte do numerdrio depositado que pertenca ao correntista que seja sujeito
passivo do processo executivo, presumindo-se, ante a inexisténcia de prova em contrario, que os valores

constantes da conta pertenc

em em partes iguais aos correntistas (Informativo 539)

Art. 270. Se um dos credores solidarios falecer deixando herdeiros, cada um destes
so tera direito a exigir e receber a quota do crédito que corresponder ao seu quinhao
hereditario, salvo se a obrigacao for indivisivel.

Art. 271. Convertendo-se a prestacao em perdas e danos, subsiste, para todos os
efeitos, a solidariedade.

Art. 272. O credor que tiver remitido a divida ou recebido o pagamento respondera
aos outros pela parte que Ihes caiba.

Ainda que responda em face dos demais, ele podera perdoar toda a divida.

4.3.3. Questdes especiais

da Jurisprudéncia envolvendo SOLIDARIEDADE

e A obrigacao de pagar alimentos, segundo o STJ, € CONJUNTA e néo solidaria, ressalvada a
situacdo do estatuto do ldoso. Ou seja, ndo posso pegar qualquer parente e exigir os
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alimentos, existe uma ORDEM, e nesta ordem, um complementa o outro no caso da
impossibilidade do pagamento integral.

Porém no caso do Idoso, se em seu favor, tendo em vista sua natureza, pode exigir todo valor dos
alimentos de qualquer um dos parentes legitimados, nessa situagado ha SOLIDARIEDADE (ver estatuto
do idoso).

Estatuto do Idoso Art. 12. A obrigacao alimentar é solidaria, podendo o idoso optar
entre os prestadores.

e O STJ tem firmado entendimento no sentido de que existe solidariedade passiva entre o
proprietario do veiculo e o condutor pelo fato da coisa.

4.3.4. Novaredacado do art. 274

O art. 274 do CC foi alterado pelo NCPC, passando a prever:

Art. 274. O julgamento contrario a um dos credores solidarios ndo atinge os demais,
mas o julgamento favoravel aproveita-lhes, sem prejuizo de excecéo pessoal que o
devedor tenha direito de invocar em relacéo a qualquer deles

De acordo com Cristiano Chaves, o presente artigo, como o0 anterior, tem acentuada natureza
processual, vez que trata da possibilidade de oposicdo de excecdes em feitos que se baseiam na
solidariedade ativa. Somente decisdes positivas podem ser estendidas aos cocredores. E, mesmo nestas,
nao se podera ampliar o espectro de alcance se o fundamento do pedido tiver natureza pessoal. A nova
redagdo do CPC modifica o presente artigo, alinhando o pensamento ao que ja se defendia.

4.4, OBRIGACAO ALTERNATIVA, CUMULATIVA E FACULTATIVA

4.4.1. Conceito

(Nao confundir com cumulacédo alternativa de pedidos — processo civil — a demanda tem 02
pedidos, ou um ou outro € acolhido; aqui — pedido alternativo —, o pedido € um e o devedor se exonera
cumprindo um deles)

A obrigacao alternativa (ou disjuntiva) é disciplinada a partir do art. 252. E aquela que tem objeto
mdltiplo, ou seja, o devedor se exonera cumprindo um deles. Exemplo: o devedor se obriga perante o
credor a entregar-lhe ou um barco ou um carro, ele se exonera cumprindo uma prestag¢ao ou outra.

E o contraponto da obrigacdo cumulativa (ou “conjuntiva”), onde o devedor se obriga a cumprir
uma prestacdo conjuntamente com outra, se obriga a entregar um barco E um carro. Mais de uma
prestacdo estabelecida e o adimplemento esté ligado a todas. Exemplo, deixar roupa na lavanderia para

lavar E passar.
N&o confundir também com a obrigacao genérica de dar coisa incerta.

Art. 252. Nas obrigacdes alternativas, a escolha cabe ao DEVEDOR, se outra coisa
nao se estipulou.

8§ 1° Nao pode o devedor obrigar o credor a receber parte em uma prestacéo e parte
em outra.
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8§ 2° Quando a obrigacao for de prestacdes periddicas, a faculdade de opcao podera
ser exercida em cada periodo.

8§ 3° No caso de pluralidade de optantes, ndo havendo acordo unanime entre eles,
decidira o juiz, findo o prazo por este assinado para a deliberagéo.

8 4° Se o titulo deferir a opgao a terceiro, e este ndo quiser, ou ndo puder exercé-
la, cabera ao juiz a escolha se ndo houver acordo entre as partes.

4.4.2. Diferenca entre obrigacao alternativa x obrigacdo facultativa

Na alternativa (ou disjuntiva), ela nasce com o objeto multiplo. O devedor se obriga a prestar
uma coisa OU outra. Multiplicidade do objeto. E uma espécie de obrigacdo composta (tem mais de uma
prestacdo ou sujeito passivo ou ativo).

Na facultativa, € uma obrigacdo de objeto UNICO, embora assista ao devedor a faculdade de,
querendo, quando do pagamento, substituir a prestacédo originaria por outra (Tartuce: por determinada
guantia em dinheiro).

Exemplo: ndo existem duas prestacbes em alternatividade, acontece que QUANDO do
pagamento, SE o devedor quiser, ele tem a faculdade de entregar o outro objeto, outra prestagao.

Nesta ultima, se ocorre forgca maior, caso fortuito, se a obrigacdo principal se extinguir, ndo se
converte em perdas e danos, e o credor ndo pode exigir o outro objeto.

ORLANDO GOMES aponta as seguintes caracteristicas das obrigac@es facultativas:
a) O credor ndo pode exigir a prestacao facultativa.
b) A impossibilidade da prestacdo devida extingue a obrigacéo.

c) Somente a existéncia de defeito na prestacdo devida pode invalidar a obrigacao.

4.5. OBRIGACOES DIVISIVEIS E INDIVISIVEIS

Conceito: as obrigacdes divisiveis, sdo aquelas que admitem o cumprimento fracionado da
prestacao; ja as indivisiveis, devem ser cumpridas por inteiro. (Art. 257 e 258).

Art. 257. Havendo mais de um devedor ou mais de um credor em obrigacao
divisivel, esta se presume dividida em tantas obrigacdes, iguais e distintas, quantos
os credores ou devedores.

Art. 258. A obrigacéo € indivisivel quando a presta¢éo tem por objeto uma coisa ou
um fato ndo suscetiveis de divisédo, por sua natureza (um cao, por exemplo), por
motivo de ordem econémica (direito agrario, modulo rural), ou dada a razdo
determinante do negdécio juridico (convencional, pode-se convencionar).

OBS: Néo confundir indivisibilidade com solidariedade. Se 03 devedores se comprometem a entregar o
touro reprodutor, eles devem entrega-lo inteiro, vivo.

A indivisibilidade refere-se ao OBJETO (ou seja, ndo significa que séo solidarios pelo objeto ser
indivisivel), enquanto a solidariedade aos SUJEITOS. Além disso, caso a prestacdo converta-se em
perdas e danos, a indivisibilidade acaba, ao passo que a solidariedade pode persistir.
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Havendo pluralidade de credores, ndo tendo sido pactuada a solidariedade ativa, o devedor
somente se exonera, cumprindo a prestacao nos termos do art. 260.

Art. 260. Se a pluralidade for dos credores, podera cada um destes exigir a divida
inteira; mas o devedor ou devedores se desobrigardo, pagando:
| - a todos conjuntamente; (o recibo sai em nome de todos...)
Il - a um, dando este caucéo de ratificacdo dos outros credores.

7

A caucdo de ratificacdo é o documento por meio do qual os outros credores de obrigacado
indivisivel, confirmam o pagamento feito a apenas um dos credores.

Art. 261. Se um s6 dos credores receber a prestacao por inteiro, a cada um dos
outros assistira o direito de exigir dele em dinheiro a parte que lhe caiba no total.

Mais uma vez deve ficar claro que indivisibilidade € critério que diz respeito ao OBJETO; ao passo
que solidariedade é critério que diz respeito aos SUJEITOS. Até porque se a obrigacdo for apenas
indivisivel resolve-se em perdas e danos, fraciona-se, ndo havendo o que se falar, aqui, em solidariedade.

Por 6bvio, qualquer que seja a natureza da indivisibilidade (natural, legal ou convencional), se
concorrerem dois ou mais devedores, cada um deles estara obrigado pela divida toda (art. 259, CC-02,
art. 891, CC-16), eis que ndo se admite o fracionamento do objeto da obrigacao.

Art. 259. Se, havendo dois ou mais devedores, a prestacao ndo for divisivel, cada
um sera obrigado pela divida toda.

Paragrafo Unico. O devedor, que paga a divida, sub-roga-se no direito do credor em
relacdo aos outros coobrigados.

Note-se, todavia, que o dever imposto a cada devedor de pagar toda a divida ndo significa que
exista solidariedade entre eles, uma vez que, no caso, € o0 objeto da prépria obrigacdo que determina o
cumprimento integral do débito. Por 6bvio, se A, B e C obrigam-se a entregar um cavalo, qualquer deles,
demandado, devera entregar todo o animal. E isso ocorre ndo necessariamente por forca de um vinculo
de solidariedade passiva, mas sim, pelo simples fato de que ndo se podera cortar o cavalo em trés, para
dar apenas um terco do animal ao credor.

__________________________________________________________________________________________________________________|
CS-CIVIL Il 2020.1 31



o

Cadernos Sistematizados

(@) @cadernossistematizados P contato@cadernossistematizado.com

OBRIGACAO SOLIDARIA OBRIGACAO INDIVISIVEL

A causa da solidariedade é o titulo (lei ou
contrato).

Cada devedor paga por inteiro, porque deve
integralmente.

A solidariedade € uma relacéo subjetiva.
Visa a facilitar a satisfacdo do crédito.

Sempre de origem técnica, resultando dalei ou
da vontade das partes.

Cessa com a morte dos devedores.

Quando a obrigacéo se converte em perdas e
danos, deve o culpado pagar as perdas e

A causa é, normalmente, a natureza da obrigagao
(mas pode ser lei ou contrato).

Cada devedor solve a totalidade em razdo da
impossibilidade juridica de se repartir em quotas a
coisa devida.

A indivisibilidade é objetiva
Assegura a unidade da prestacao.

Justifica-se com a prépria natureza da prestagao,
guando o objeto é, em si mesmo, insuscetivel de
fracionamento.

Subsiste enquanto a prestacdo suportar.

Termina quando a obrigacdo se converte em
perdas e danos.

danos e a solidariedade persiste quanto ao
equivalente.

Com a sua peculiar erudicédo, CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA enumera os caracteres distintivos
das duas espécies de obrigacao: (indivisivel e solidaria)

4.6. OBRIGACAO DE GARANTIA

Tais obrigagBes tém por contetdo eliminar riscos que pesam sobre o credor, reparando suas
consequéncias.

Na exemplificacdo sobre a matéria, observa MARIA HELENA DINIZ:

“Constituem exemplos dessa obrigacdo a do segurador e a do fiador, a do contratante,
relativamente aos vicios redibitérios, nos contratos comutativos (CC, arts.441 e s.); a do alienante, em
relacdo a evicgdo, nos contratos comutativos que versam sobre transferéncia de propriedade ou de posse
(CC, arts. 447 e ss); a oriunda de promessa de fato de terceiro (CC, art. 439). Em todas essas relacdes
obrigacionais, o devedor néo se liberara da prestacdo, mesmo que haja forga maior ou caso fortuito, uma
vez que seu conteudo é a eliminacdo de um risco, que, por sua vez, € um acontecimento casual ou
fortuito, alheio a vontade do obrigado. Assim sendo, o vendedor, sem que haja culpa sua, estara adstrito
a indenizar o comprador evicto; igualmente, a seguradora, ainda que, por exemplo, o incéndio da coisa
segurada tenha sido provocado dolosamente por terceiro, devera indenizar o segurado”.

5. TEORIA DO PAGAMENTO

Conceito: pagamento significa, em direito das obrigacbes, adimplemento ou cumprimento

voluntédrio da prestacdo devida.
|
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5.1. NATUREZA JURIDICA DO PAGAMENTO

O pagamento é um fato juridico. POREM, a doutrina diverge quanto a espécie de fato juridico:

Ato juridico em sentido estrito: comportamento humano voluntario ndo negocial, cujo efeito esta
previsto na lei.

O pagamento enquanto fato juridico € um ato negocial. (Caio Mario).

Pablo Stolze: “ndo se pode adotar posigao definitiva a respeito do assunto. Somente a andlise do
caso concreto podera dizer se 0 pagamento tem ou ndo natureza negocial, € bem assim, caso seja
considerado negdcio se € unilateral ou bilateral”.

OBS: A grande utilidade de se reconhecer a natureza negocial do pagamento € a possibilidade de
aplicacéo dos vicios do negdcio juridico.

5.2. “TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL” (SUBSTANCIAL PERFORMANCE)

Para esta teoria, a luz do principio da boa-fé, ndo se considera razoavel resolver a obrigacao,
guando a prestagao, posto ndo adimplida de forma perfeita, fora substancialmente atendida.

A despeito do que dispbe o art. 763 do CC, no contrato de seguro, é defensavel, para evitar
injustica, a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial, pagando-se ao segurado o valor da
indenizacdo devida, abatido o prémio que ainda ndo havia sido pago. O STJ inclusive, ja aplicou a teoria
para o contrato de alienacao fiduciaria (Resp 415971/SP e 469577/SC).

Eventualmente a teoria tem sido aceita, depende do caso concreto.

STJ - Inf. 500: Por meio da teoria do adimplemento substancial, defende-se
gue, se o adimplemento da obrigac&o foi muito préximo ao resultado final, a
parte credora néo tera direito de pedir a resolugcdo do contrato porque isso
violaria a boa-fé objetiva, ja que seria exagerado, desproporcional, iniquo. No
caso do adimplemento substancial, a parte devedora ndo cumpriu tudo, mas quase
tudo, de modo que o credor tera que se contentar em pedir o cumprimento da parte
que ficou inadimplida ou entdo pleitear indenizacéo pelos prejuizos que sofreu (art.
475, CC). Em uma alienacéo fiduciaria, se o devedor deixou de pagar apenas umas
poucas parcelas, ndo cabera ao credor a reintegragdo de posse do bem, devendo
ele se contentar em exigir judicialmente 0 pagamento das prestacdes que ndo foram
adimplidas.

Segundo o Min. Paulo de Tarso Sanseverino, atualmente, o fundamento para aplicagédo da teoria
do adimplemento substancial no Direito brasileiro é a clausula geral do art. 187 do Cddigo Civil, que
permite a limitagdo do exercicio de um direito subjetivo pelo seu titular quando se colocar em confronto
com o principio da boa-fé objetiva. Desse modo, esta teoria est4 baseada no principio da boa-fé objetiva.
Aponta-se também como outro fundamento o principio da funcéo social dos contratos.

5.3. CONDICOES DO PAGAMENTO

As condicbes (ou requisitos) séo:
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1) Condicdes subjetivas do pagamento;
2) Condicbes objetivas do pagamento.

5.4. CONDICOES SUBJETIVAS DO PAGAMENTO

Arts. 304 e ss. As condicBes subjetivas do pagamento séo:

1) Quem pode pagar;

2) A quem se deve pagar;

5.4.1. Quem pode pagar

Art. 304. Qualqguer INTERESSADO na extincdo da divida pode pagé-la, usando, se
o credor se opuser, dos meios conducentes a exoneracéo do devedor.

Paragrafo Gnico. Igual direito cabe ao terceiro NAO INTERESSADOQ, se o fizer em
nome e a conta do devedor, salvo oposi¢cdo deste.

Art. 305. O terceiro ndo interessado, que paga a divida em seu proprio nome, tem
direito a reembolsar-se do que pagar; mas ndo se sub-roga nos direitos do credor.
Paragrafo Unico. Se pagar antes de vencida a divida, s6 tera direito ao reembolso
no vencimento.

Em primeiro plano, o pagamento deve ser feito pelo devedor ou seu representante; no entanto, o
sistema brasileiro, admite que o pagamento possa ser feito também pelo terceiro (interessado ou nao
interessado). Exemplo: qualquer um pode pagar uma conta de qualquer um.

OBS: terceiro INTERESSADO é aquele que se vincula juridicamente a obrigacéo, posto ndo seja parte
dela. Por exemplo: fiador, avalista.

MAS, também podera pagar o terceiro NAO interessado, aquele desprovido de interesse juridico
no cumprimento da obrigacéo.

Quais sao os efeitos juridicos que decorrem do pagamento feito pelo terceiro interessado ou n&o?
Afinal, o devedor pode se opor a pagamento feito por terceiro?

O terceiro _interessado, a exemplo do fiador, ao efetuar o pagamento, sub-roga-se em todos 0s
direitos, acles, privilégios e garantias do credor originario. Por ter interesse juridico, tem muita forca.
Quando ele paga, ele assume a posic¢ao de credor originario. Com os direitos, os privilégios, as garantias...

No caso do terceiro NAO interessado, duas situacdes podem ocorrer, na forma dos art.s 304 e
305 do CC:

a) Se o terceiro ndo interessado pagar em seu proprio nome, tera pelo menos direito ao
reembolso. N&o se sub-roga em todos direitos e garantias por ventura existentes.

b) Se o terceiro ndo interessado, todavia, pagar apenas em nome do devedor, ndo tera direito
a nada.

O devedor pode opor-se ao pagamento feito por terceiro?
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Nos termos do art. 306 do CC é possivel a oposicdo do pagamento, desde que o devedor
indique ter meios de satisfazer o credor. Também é possivel a oposi¢cédo, quando ha fundamento relevante,
a exemplo da prescricdo da divida.

Art. 306. O pagamento feito por terceiro, com desconhecimento ou oposicao do
devedor, ndo obriga a reembolsar aquele que pagou, se o devedor tinha meios para
ilidir a acao.

Em uma perspectiva civil constitucional, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana,
€ razoavel entender-se que a preservacao dos direitos da personalidade do devedor justifica a oposi¢éo
ao pagamento. Pode ser que o terceiro queira utilizar a divida de ma-fé, como por exemplo, querer
humilhar o devedor, por ser seu concorrente empresarial.

Pode entdo ser que o devedor se oponha ao pagamento de terceiro ndo interessado com
fundamento nos direitos de personalidade.

Pode, embora seja incomum, ainda se opor ao pagamento por terceiro interessado, desde que
justificadamente, como por exemplo, divida prescrita.

5.4.2. A quem se deve pagar

Em primeiro plano, o pagamento deve ser feito ao credor ou a guem de direito o represente.

E juridicamente possivel também, o pagamento feito & TERCEIRO, observando-se as duas
seguintes condicdes:

1) O credor devera ratificar o pagamento, ou, caso nao o faca, podera o devedor demonstrar que
0 pagamento reverteu em proveito daquele.

Art. 308. O pagamento deve ser feito ao credor ou a quem de direito o represente,
sob pena de so6 valer depois de por ele ratificado, ou tanto quanto reverter em seu

proveito.

2) Também sera considerado eficaz pagamento feito a terceiro nos termos do art. 309, a luz da
“Teoria da Aparéncia” no caso do credor putativo.

Art. 309. O pagamento feito de boa-fé ao credor putativo € valido, ainda provado
depois que néo era credor.

O que da base principioldgica a essa teoria, € 0 principio da boa-fé. Nelson Nery Jr: para
seguranca das relag@es juridicas. O credor putativo parece ser credor, mas nao é, o devedor de boa-fé
incorrendo em erro escusavel efetua o0 pagamento a uma pessoa imaginando que ela € a credora, € um
pagamento motivado pela boa-fé a quem aparenta ser credor, mas nao é.

O que existe aqui é um pagamento feito de boa-fé, segundo o principio da confianca, a quem
aparenta ser credor sem ser.

Exemplo: ex-representante de empresa de vendas por catalogo se faz de atual representante, e
na venda se apresenta como credor para o consumidor, que, com boa-fé efetua o pagamento como
costumava fazer, para receber apés 15 dias os produtos.
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Guilherme Nogueira da Gama lembra interessante hiptese de aplicacdo da teoria no caso do
mandatario putativo, como na hipotese do devedor de boa-fé locatario que efetua o pagamento por falta
de informacéo devida, a antiga administradora de imoveis do locador.

OBS: art. 310

Art. 310. N&o vale o pagamento cientemente feito ao credor incapaz de quitar, se o
devedor ndo provar que em beneficio dele efetivamente reverteu.

5.5. CONDICOES OBJETIVAS DO PAGAMENTO

As condi¢bes objetivas séo:

1) Tempo do pagamento;

2) Lugar do pagamento;

3) Prova (quitacdo) do pagamento;
4) Objeto do pagamento.

5.5.1. Tempo do pagamento

Em regra, na forma do art. 331 e ss, 0 pagamento deve ser feito no VENCIMENTO da divida. Caso
a obrigacdo nao tenha vencimento certo, salvo norma especial em contrario, o credor pode exigi-la de
imediato.

Art. 331. Salvo disposicéo legal em contrario, ndo tendo sido ajustada época para o
pagamento, pode o credor exigi-lo imediatamente.

Esse artigo configura o chamado Principio da Satisfacdo Imediata. Esta ligado diretamente ao
art. 397, 8dnico.

Art. 397, Paragrafo Unico. Ndo havendo termo, a mora se constitui mediante
interpelacéo judicial ou extrajudicial. Seria a chamada mora ex persona, precisa dar
ciéncia que esta em mora. Diferente da mora ex re, a qual é automatica.

Continuando:

Art. 332. As obrigacdes condicionais cumprem-se na data do implemento da
condicdo, cabendo ao credor a prova de que deste teve ciéncia o devedor.

OBS: no caso do matuo de dinheiro, existe regra especifica (art. 592, Il CC) no sentido de que, ndo se
estipulando vencimento, o prazo minimo para pagamento € de 30 dias.

Art. 592. N&o se tendo convencionado expressamente, 0 prazo do mutuo sera: [...]
Il - de trinta dias, pelo menos, se for de dinheiro;

O art. 333 do CC disciplina situacdes de vencimento antecipado da divida.

Art. 333. Ao credor assistira o direito de cobrar a divida ANTES DE VENCIDO O

PRAZO estipulado no contrato ou marcado neste Cédigo:

| - no caso de faléncia do devedor, ou de concurso de credores;

Il - se os bens, hipotecados ou empenhados, forem penhorados em execucao

por outro credor;
]
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lll - se cessarem, ou se se tornarem insuficientes, as garantias do débito,
fidejussorias, ou reais, e o devedor, intimado, se negar a reforca-las.

Paragrafo Unico - Nos casos deste artigo, se houver, no débito, solidariedade
passiva, ndo se reputard vencido quanto aos outros devedores solventes.

OBSL1: Interessante este paragrafo Unico: o vencimento antecipado nao produz efeitos diante dos
credores solidarios, somente diante daquele que foi incurso no art. 333.

OBS2: antecipagéo por conveniéncia do devedor: art. 133. O prazo é uma benesse ao devedor, portanto
disponivel para ele, desde que nao gere prejuizo para o credor. A segunda possibilidade é no art. 333,
aqui ocorre por iniciativa do credor.

Art. 133. Nos testamentos, presume-se o prazo em favor do herdeiro, e, nos
contratos, em proveito do devedor, salvo, quanto a esses, se do teor do instrumento,
ou das circunstancias, resultar que se estabeleceu a beneficio do credor, ou de
ambos os contratantes.

5.5.2. Lugar do Pagamento

Regra do direito brasileiro nos termos do art. 327, as dividas sdo QUESIVEIS (querable), ou seja,
0 pagamento é feito no domicilio do devedor. (“seu barriga vai até seu madruga para cobrar a divida”)

Por EXCECAO, se o pagamento for feito no domicilio do préprio_credor, as dividas s&o
PORTAVEIS (portable).

OBS: se no titulo da obrigagéo, houver dois ou mais lugares para o pagamento, a escolha devera ser
feita pelo CREDOR (ndo confundir aqui com o caso de obrigacGes genéricas e alternativas em que, ndo
sendo nada previamente determinado, a escolha da PRESTACAO cabera ao DEVEDOR).

Art. 327. Efetuar-se-a o pagamento no domicilio do devedor, salvo se as partes
convencionarem diversamente, ou se o contrério resultar da lei, da natureza da
obrigacao ou das circunstancias.

Paragrafo Unico. Designados dois ou mais lugares, cabe ao CREDOR escolher
entre eles.

Art. 328. Se 0 pagamento consistir na tradicdo de um imdével, ou em prestacdes
relativas a imovel, far-se-a no lugar onde situado o bem. (excecéo)

Art. 329. Ocorrendo motivo grave para que se nao efetue o pagamento no lugar
determinado, podera o devedor fazé-lo em outro, sem prejuizo para o credor.

Art. 330. O pagamento reiteradamente feito em outro local faz presumir rendncia do
credor relativamente ao previsto no contrato.

OBS: este artigo consagra o Principio do venire contra factum proprium (“vir contra fato proprio” —
desdobramento da boa-fé objetiva), para evitar que o credor, quebrando o principio da confianca, adote
comportamento contraditério.

5.5.3. Prova (quitacdo) do Pagamento

O ato juridico que traduz a PROVA DO PAGAMENTO é a QUITACAO, regulada a partir do art.
319. O recibo é o documento da quitacdo, o instrumento da quitacao.
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Caso o credor se negue a dar a quitacdo, poderd o devedor ingressar com a consignacao em
pagamento.

Art. 319. O devedor que paga tem direito a quitacdo regular, e pode reter o
pagamento, enquanto nao |lhe seja dada.

Art. 320. A quitacdo, que sempre podera ser dada por instrumento particular,
designara o valor e a espécie da divida quitada, o nome do devedor, ou quem por
este pagou, o tempo e o lugar do pagamento, com a assinatura do credor, ou do
seu representante.

Quitacdo sempre podera ser por instrumento particular (recibo).

JDC 18 — Art. 319: A “quitagdo regular” referida no art. 319 do novo Coédigo Civil
engloba a quitagdo dada por meios eletrOnicos ou por quaisquer formas de
“comunicagéo a distancia”, assim entendida aquela que permite ajustar negoécios
juridicos e praticar atos juridicos sem a presenca corpérea simultanea das partes
ou de seus representantes.

Art. 320, Paragrafo Unico - Ainda sem os requisitos estabelecidos neste artigo
valera a quitacéo, se de seus termos ou das circunstancias resultar haver sido paga
a divida.

Respeita o principio da boa-fé.

O se entende por “presunc¢des” de pagamento?

Pressupbe-se que houve quitacdo. Art. 322 a 324 — presuncdes relativas, admitem, prova em
contrario.

Art. 322. Quando o pagamento for em quotas periédicas, a quitacdo da ultima
estabelece, até prova em contrdrio, a presuncao de estarem solvidas as anteriores.

Quer dizer, pode-se nao ter a quitacdo das anteriores, mas ha a presunc¢éo que estdo pagas. Se
paga marco, presume-se pagas as de fevereiro...janeiro...até prova em contrario. O énus de provar o
contrario € do préprio credor.

Art. 323. Sendo a quitacdo do capital sem reserva dos juros, estes se presumem
pagos.

Juro é um bem acessorio, gerado pelo capital. Se o capital for quitado, ha uma presunc¢éo que os
juros também foram, se o banco der um recibo quitando o capital devido, h& a presuncao relativa de que
estdo pagos os juros.

Art. 324. A entrega do titulo ao devedor firma a presuncao do pagamento.
Paragrafo Gnico - Ficara sem efeito a quitagdo assim operada se o credor provar,
em sessenta dias, a falta do pagamento.

5.5.4. Objeto do Pagamento

REGRA 1- Nos termos do art. 313, o credor ndo é obrigado a receber prestacdo diversa, ainda
gue mais valiosa. Regra da intangibilidade do objeto.

Art. 313. O credor néo € obrigado a receber prestacéo diversa da que lhe é devida,
ainda que mais valiosa.
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REGRA 2 - A luz do principio daindivisibilidade, nos termos do art. 314, o credor n&o é obrigado
a receber nem o devedor a pagar por partes, se assim nao se convencionou ou se a lei permitir.

Art. 314. Ainda que a obrigagéo tenha por objeto prestagéo divisivel, ndo pode o
credor ser obrigado a receber, nem o devedor a pagar, por partes, se assim nao se
ajustou.

REGRA 3- O art. 315 consagra o principio do nominalismo, segundo o qual, nas obrigacdes
pecuniarias o devedor libera-se pagando a mesma quantidade de moeda prevista no titulo da obrigacéo.
Este principio sobre certo aspecto utdpico € relativizado pelos mecanismos de correcdo monetaria.

Principio do Nominalismo = pagar a MESMA moeda. Mas e o tempo que passou? Inflagao?
Etc.? A depreciacéo do valor nominal da moeda, fez com que o direito criasse mecanismos de correcao
monetéria que visam NAO estabelecer um plus, mas atualizacio do valor da divida.

Doutrina, influenciada pela instabilidade da nossa economia, elabora o conceito de “dividas de
valor” — ndo tem por objeto o dinheiro em si, mas o préprio valor econdmico — aquisitivo — expresso pela
moeda.

OBS: esses mecanismos de corre¢cdo monetaria (que inclusive se tornaram obrigatorios para débitos
decorrentes de decisdo judicial por meio da lei 68.99/81) atuam atualizando o valor das dividas de
dinheiro. IGPM, INPC, ATR.

Art. 315. As dividas em dinheiro deverdo ser pagas no vencimento, em moeda
corrente e pelo VALOR NOMINAL, salvo o disposto nos artigos subsequentes.

OBS2: o credor ndo esta obrigado a receber em cheque nem em cartdes de crédito ou débito, uma vez
gue é a moeda nacional que tem curso forgado.

OBS3: apesar de néo ser de aceitacao obrigatdria, se admitido o pagamento por meio de cheque, a sua
recusa indevida pode gerar dano moral.

A variacdo cambial pode ser utilizada como indice de correcdo monetaria?

A regra do direito € negativa, a variagdo cambial ndo pode ser utilizada como indice de correcao
monetaria. Salvo em situacbes excepcionais, como na hipétese do leasing (arrendamento mercantil) ou
guando houver autorizagéo especifica prevista em lei (ver lei 8.880/94 art. 6°).

Para parte da doutrina, a exemplo de Mario Delgado, a possibilidade de atualizacdo das dividas
de dinheiro esta consagrada no art. 316 (artigo de redacdo confusa).

Art. 316. E licito convencionar o aumento progressivo de prestacdes sucessivas.

Para Pablo, este artigo ndo significa apenas atualizar o valor do débito, mas sim aumentar a
progressivamente base do débito.

OBS: Venosa diz que pode dar embasamento aqueles que defendem a TABELA PRICE - trata-se de um
sistema de amortizagdo que incorpora juros a um empréstimo ou financiamento, mantendo, entretanto, o
valor homogéneo das prestacdes (célculo dificilimo de matematica financeira).

Grande parte da doutrina, a exemplo de Luiz Scavone Jr., sustenta a ilegalidade da tabela Price,
uma vez que a sua formula mateméatica praticaria anatocismo — juros sobre juros.
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A partir do art. 317, entra na teoria da imprevisao (ver em teoria geral dos contratos).

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta
entre o valor da prestacdo devida e 0 do momento de sua execucédo, podera o juiz
corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real
da prestacao.

O saléario minimo pode ser utilizado como indice de corre¢do de pensao alimenticia?

A rigor ndo poderia (vedado pelo CC art. 1710 e pelo inciso IV, art. 7° da CRFB mais Sumula
vinculante n° 4 do STF).

CC Art. 1.710. As prestacdes alimenticias, de qualquer natureza, serdo atualizadas
sequndo indice oficial regularmente estabelecido.

CF Art. 7°, IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacao, educacao, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social, com reajustes periédicos que Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculacdo para gualquer fim;

STF SUMULA VINCULANTE N° 4 SALVO NOS CASOS PREVISTOS NA CONSTITUICAO,
O SALARIO MINIMO NAO PODE SER USADO COMO INDEXADOR DE BASE DE
CALCULO DE VANTAGEM DE SERVIDOR PUBLICO OU DE EMPREGADO, NEM SER
SUBSTITUIDO POR DECISAO JUDICIAL.

A despeito da polémica, defende Maria Berenice Dias, com propriedade, amparada em
precedentes do préprio STF (RE 274897) a possibilidade de utilizagdo do SM como critério de correcao
de penséo alimenticia — hermenéutica social, aplicagdo no caso concreto.

6. FORMAS ESPECIAIS DE PAGAMENTO

As formas especiais de pagamento sdo as seguintes:

1)
2)
3)
4)
5)
6)
7)
8)
9)

Consignacdo em pagamento;

Pagamento com sub-rogacéo (substituicao);
Imputacdo do pagamento;

Novacao;

Dacao em pagamento (datio in solutum);
Remisséo;

Confuséo;

Compensacgéo;

Transacéo;

Na verdade, sdo FORMAS INDIRETAS de extincdo da obrigacdo. Também chamados de
PAGAMENTO INDIRETO.

COM PAGAMENTO SEM PAGAMENTO CONTRATUAL
Consignacao, sub-rogacdo, Compensacao, confusdo, Transagdo, cCOmpromisso.
imputacao, dagao. remissao, novagao.
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6.1. CONSIGNACAO EM PAGAMENTO

Obs.: Todos os comentarios relativos ao NCPC foram retirados do CPC comentado do Daniel
Neves, ano 2016.

6.1.1. Conceito

Trata-se de instituto juridico colocado a disposi¢cdo do devedor para que, ante o obstaculo ao
recebimento criado pelo credor ou quaisquer circunstancias impeditivas do pagamento, exerga, por
depésito da coisa devida, o direito de adimplir a prestacao liberando-se no liame obrigacional.

Nao se confunde com “venda por consignacao” (contrato estimatoério), que € um NJ por meio do
gual uma das partes — consignante — transfere a outra — consignatario — bens maveis, a fim de que os
venda, segundo preco previamente estipulado, ou simplesmente os restitua ao proprio consignante.

6.1.2. Natureza Juridica

Pagamento INDIRETO da prestacéo avencada. E uma mera faculdade do devedor, que néo pode
adimplir a obrigagé&o, por culpa do credor.

6.1.3. Hipo6teses de ocorréncia

Art. 335. A consignacgéao tem lugar:

| - se o credor ndo puder, ou, sem justa causa, recusar receber o pagamento, ou
dar quitacdo na devida forma;

Il - se o credor ndo for, nem mandar receber a coisa no lugar, tempo e condi¢do
devidos;

lll - se o credor for incapaz de receber, for desconhecido, declarado ausente, ou
residir em lugar incerto ou de acesso perigoso ou dificil;

IV - se ocorrer davida sobre quem deva legitimamente receber o objeto do
pagamento;

V - se pender litigio sobre o objeto do pagamento.

Aqui estdo elencadas as causas justificadoras da consignacao, isto porque ela ndo é meio natural
de satisfacao, pois cria todo uma gama de custos ai credor.

6.1.4. Requisitos de validade

Art. 336. Para que a consignacéo tenha forca de pagamento, sera mister concorram,
em relacdo as pessoas, ao objeto, modo e tempo, todos 0s requisitos sem 0s
guais ndo é valido o pagamento.

Lembrar aqui a discussdo da natureza juridica do pagamento. Ato juridico em sentido estrito ou
NJ? Se for NJ aplicam-se suas regras ao pagamento...e consequentemente a consignacao.

A consignacao ndo é pagamento, mas produz os efeitos deste, visto gerar a satisfacao do crédito

e a liberacdo do devedor. Necessario que se dé a consignacgéo, respeitadas todas as caracteristicas da
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divida, nos aspectos pessoais, materiais e temporais, modais. Nao havendo correspondéncia em apenas
um destes, ndo havera efeitos liberatorios.

6.1.5. Possibilidade do levantamento do depésito pelo devedor

1) Antes da aceitacdo ou impugnacdo do deposito: nesse momento tem o devedor total liberdade
para levantar, a importancia ndo saiu do seu patriménio.

Art. 338. Enquanto o credor ndo declarar que aceita o depdsito, ou ndo o impugnar,
podera o devedor requerer o levantamento, pagando as respectivas despesas, e
subsistindo a obrigagéo para todas as consequéncias de direito.

2) Depois da aceitacdo ou impugnacado do depdsito pelo credor: a oferta ja esta caracterizada, agora,
somente com anuéncia do credor. Fiadores e codevedores que ndo tenham anuido séo liberados
(art. 340)

Art. 340. O credor que, depois de contestar a lide ou aceitar o depdésito, aquiescer
no levantamento, perdera a preferéncia e a garantia que Ihe competiam com
respeito a coisa consignada, ficando para logo desobrigados os codevedores e
fiadores que ndo tenham anuido.

3) Julgado procedente o depdsito: ja ndo poderéd levanta-lo, ainda que o credor consinta, sendo de
acordo com outros devedores e fiadores. Caso isso acontega, tudo volta ao “status quo ante”.

Art. 339. Julgado procedente o depdsito, o devedor ja ndo podera levanta-lo,
embora o credor consinta, sendo de acordo com os outros devedores e fiadores.

6.1.6. Consignacdo de coisa certal/incerta

1) Consignacéo de coisa CERTA

Se a coisa for imovel ou corpo certo, podera o devedor citar o credor para que venha recebé-la,
sob pena de ser depositada.

Se a coisa certa estiver em lugar distinto do lugar do pagamento (que em regra é o domicilio do
devedor), corre por conta do solvens as despesas de transporte.

2) Consignacéao de coisa INCERTA

E preciso proceder a concentracdo. Se couber ao credor, ele deve ser citado (em regra é ao
devedor). Sob pena de ser depositado a escolha do devedor. Procedida escolha pelo devedor, segue as
regras da coisa certa.

NCPC Art. 543. Se o objeto da prestacéo for coisa indeterminada e a escolha
couber ao credor, sera este citado para exercer o direito dentro de 5 (cinco) dias, se
outro prazo néo constar de lei ou do contrato, ou para aceitar que o devedor a faca,
devendo o juiz, ao despachar a peticao inicial, fixar lugar, dia e hora em que se fara
a entrega, sob pena de depdsito.
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6.1.7. Despesas processuais

CC Art. 343. As despesas com o depdsito, quando julgado procedente, correrdo a
conta do credor, e, no caso contrario, a conta do devedor.

Se o credor aceita sem impugnagéo?

NCPC Art. 546. Julgado procedente o pedido, o juiz declarara extinta a obrigacao
e condenara o réu ao pagamento de custas e honorarios advocaticios.
Paragrafo Unico. Proceder-se-a do mesmo modo se o credor receber e der quitacao.

A demanda consignatdria passa a ter, ap0s a citacdo do réu, o procedimento comum, de forma
gue nenhuma especialidade digna de nota existe apés o momento procedimental inicial, seguindo-se ao
momento de defesa do réu o saneamento do processo, instrucdo probatéria e decisdo por meio de
sentenca, recorrivel por apelagéo a ser recebida no duplo efeito (art. 1.012, caput, do Novo CPC).

A sentenca tem em regra natureza meramente declaratoria; no acolhimento do pedido do autor,
havera declaragéo e extincdo da obrigacdo em razdo da idoneidade e suficiéncia do depdsito realizado;
na rejeicao do pedido, havera a declaracao de que o depdsito realizado ndo é apto a extinguir a obrigacao.
Excepcionalmente, a sentenca terd também natureza condenatdria, quando o réu alegar a insuficiéncia
do depésito e o autor ndo complementa-lo em 10 dias, caso em que o juiz irhd condend-lo a pagar a
diferenca apurada (art. 545, § 2.°, do Novo CPC) (STJ, 2a Turma, REsp 661.959/RJ, rei. Min. Jodo Otavio
de Noronha, j. 20.04.2006, DJ 06.06.2006). E claro que em todas as hipéteses havera um capitulo da
sentenca condenando o sucumbente ao pagamento das verbas sucumbenciais.

Tais conclusées sempre foram tranquilas na doutrina, mas no CPC/1973 nao havia qualquer
previsdo legal nesse sentido. A omisséo foi parcialmente sanada pelo art. 546, caput, do Novo CPC ao
prever que, julgado procedente o pedido, o juiz declarara extinta a obrigacdo e condenard o réu ao
pagamento de custas e honorarios advocaticios

6.1.8. Prestacdes periédicas

NCPC Art. 541. Tratando-se de prestacfes sucessivas, consignada uma delas,
pode o devedor continuar a depositar, no mesmo processo € sem mais
formalidades, as que se forem vencendo, desde que o faca em até 5 (cinco) dias
contados da data do respectivo vencimento.

Segundo o art. 541 do Novo CPC, tratando-se de prestacdes periddicas (obrigacGes de trato
sucessivo, com prestacdes deferidas no tempo), permite-se ao autor a consignagdo das prestacdes
vincendas, conforme vengam no decorrer do tramite procedimental, no prazo de 5 dias do vencimento da
prestacdo. A previsdo legal estda fundada no principio da economia processual, buscando evitar uma
inadequada multiplicidade de demandas consignatorias (cada qual com uma prestacéo depositada) que,
pela conexdo, seriam de qualquer maneira reunidas para julgamento conjunto. Afirma-se corretamente
gue a regra desse dispositivo legal € a mesma constante no art. 323 do Novo CPC, admitindo-se a
consignacdo incidental mesmo que nado haja pedido expresso nesse sentido na peti¢ao inicial (pedido
implicito).

J& existindo uma conta corrente aberta na qual foi realizado o primeiro depoésito, o autor
sucessivamente realizar4 o depdsito no prazo méximo de 5 dias do vencimento da prestagédo, sem a
necessidade de se abrir prazo para a defesa do réu, embora seja interessante a intimacdo do mesmo
para que tome ciéncia de que as prestacdes que vao vencendo na constancia da demanda estédo sendo
_______________________________________________________________________________________________________________________________________|]
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consignadas judicialmente. A nédo realizacéo da consignacao de prestacao vincenda impede que o autor
continue a se utilizar da demanda ja interposta para a consignacdo de parcelas subsequentes, sendo
indispensavel, nesse caso, a propositura de uma nova demanda consignatoria.

6.1.9. Consignacao extrajudicial

NCPC Art. 539. Nos casos previstos em lei, podera o devedor ou terceiro requerer,
com efeito de pagamento, a consignacao da quantia ou da coisa devida.

§ 1° Tratando-se de obrigacdo em dinheiro, podera o valor ser depositado em
estabelecimento bancério, oficial onde houver, situado no lugar do pagamento,
cientificando-se o credor por carta com aviso de recebimento, assinado o prazo de
10 (dez) dias para a manifesta¢éo de recusa.

§ 22 Decorrido o prazo do 8 12, contado do retorno do aviso de recebimento, sem a
manifestacdo de recusa, considerar-se-a o devedor liberado da obrigacéo, ficando
a disposicéo do credor a quantia depositada.

8§ 32 Ocorrendo a recusa, manifestada por escrito ao estabelecimento bancario,
podera ser proposta, dentro de 1 (um) més, a acao de consignacao, instruindo-se a
inicial com a prova do deposito e da recusa.

8 4° Nao proposta a acdo no prazo do § 39, ficara sem efeito o depdsito, podendo
levanta-lo o depositante.

O art. 539 do Novo CPC permite ao devedor, desde que preenchidos determinados requisitos, a
realizacdo de consignacao extrajudicial, sendo esta uma forma alternativa de solugdo do conflito que
dispensa a participacdo do Poder Judicidrio. Trata-se de uma opc¢do do devedor, que mesmo
preenchendo todos os requisitos ainda podera optar pela demanda judicial, sendo obrigatéria somente na
hipétese de consignacao de prestacao oriunda de compromisso de compra e venda de lote urbano (art.
33 da Lei 6.766/1979).

Apesar da omisséo da Lei de Locagdes, ndo existe qualquer obstaculo para a aplicagéo do art.
539 do Novo CPC a consignacgéo de valores oriundos da relacéo locaticia (STJ, REsp 618.295/DF, 5.a
Turma, rei. Min. Felix Fischer, j. 06.06.2006, DJ 01.08.2006).

S&o requisitos da consignacao extrajudicial:

a) A prestacdo deve ser pecuniéria - consignagéo de dinheiro (art. 539, § 1.°, do Novo CPC) -, até
mesmo porque o devedor se valera de instituicdo financeira;

b) Existéncia no local do pagamento (sede da comarca) de estabelecimento bancario oficial ou
particular, preferindo-se o primeiro quando existirem ambos;

c) Conhecimento do endereco do credor, em razdo da necessidade de tal informagéo para que
se realize a notificacao;

d) Credor conhecido, certo, capaz e solvente, o que afasta a consignacédo nos casos de:
o Nao se conhecer o credor (duvida sobre a identidade fisica);
o Dduvida a respeito de quem € o credor (duvida sobre a condicéo juridica);
o Devedor incapaz, que néo pode validamente receber ou dar quitacao;

o Credor insolvente ou falido, hipéteses nas quais o crédito deve ser destinado as
respectivas massas;
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o Existéncia de demanda judicial que tenha como objeto a prestacao devida.

Preenchidos os requisitos legais e sendo a vontade do devedor, este realizara o depdsito do valor
junto ao estabelecimento bancério, sendo cientificado o credor pelo estabelecimento bancério por meio
de carta com aviso de recebimento para que no prazo de 10 dias se posicione com relacdo ao depdsito
realizado. No siléncio do CPC/1973 a respeito do tema, criou-se divergéncia doutrinaria a respeito do
termo inicial desse prazo de 10 dias, sendo a melhor doutrina a que entende contar-se o0 prazo do efetivo
recebimento da notificacéo, e ndo do recebimento pelo banco do AR assinado pelo credor. A divergéncia
é resolvida pelo 8 20 do art. 539 do Novo CPC, ao prever que o prazo tera sua contagem iniciada a partir
do retorno do aviso de recebimento, ou seja, a partir do recebimento pela instituicdo financeira do AR
assinado pelo credor.

Sao quatro as possiveis reacdes do credor no decéndio: (a) comparecer a agéncia bancaria e
levantar o valor, ato que extingue a obrigacéo; (b) comparecer a agéncia bancéria e levantar o valor
fazendo ressalvas quanto a sua exatidao, quando podera cobrar por vias proprias a diferenca (STJ, REsp
189.019/SP, 4.a Turma, rei. Min. Barros Monteiro, j. 06.05.2004; D] 02.08.2004); (c) silenciar, entendendo-
se gque nesse caso houve aceitacdo tacita, de forma que a obrigacdo serd reconhecida como extinta,
ficando o valor depositado a espera do levantamento do credor; (d) recusar o depdsito mesmo sem
qualguer motivagdo, hipétese em que o depositante podera levantar o dinheiro ou utilizar o depdsito ja
feito para ingressar com a acao consignatoria no prazo de um més, instruindo a peticdo inicial com a
prova do depdsito e da recusa (art. 539, 8§ 3.°, do Novo CPC).

O prazo de um més para o ingresso da acao de consignacdo em pagamento serve tdo somente
para que o devedor ndo sofra os efeitos da mora, de maneira que, transcorrido esse prazo, a propositura
da demanda continua possivel, desde que o credor realize a consignacédo do valor principal acrescido dos
juros e devidas correcfes, que contardo da data de vencimento da obrigacdo. Segundo o art. 539, § 3.°,
do Novo CPC, ap0s o decurso do prazo legal, o depdsito extrajudicial perdera os seus efeitos, o que da
a entender que o autor devera realizar um novo depdsito

6.1.10. Consignacao judicial em pagamento

1) Competéncia territorial: lugar do pagamento (regra: devedor).

OBS: consignatoria de aluguéis e encargos, de acordo com o art. 58, 1l da lei 8.245/91 é o foro de elei¢éo
ou lugar da situacéo do imével.

2) Deve ser feito depédsito em 05 dias do deferimento. E se ndo for? Indeferimento da inicial
(Fredie: mas...como vai indeferir a inicial, se ela ja foi deferida?), extingdo do processo sem
resolucao de mérito.

3) O réu (credor) tem 15 dias para responder.

NCPC

Art. 544. Na contestacéo, o réu podera alegar que:

| - ndo houve recusa ou mora em receber a quantia ou a coisa devida;

Il - foi justa a recusa;

Il - o depésito ndo se efetuou no prazo ou no lugar do pagamento;

IV - 0 depdsito ndo é integral.

Paragrafo Unico. No caso do inciso 1V, a alegacdo somente sera admissivel se o
réu indicar o montante que entende devido.
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Realizada a citacdo do réu, ocorrerd concomitantemente a sua intimacédo para que levante o valor
ou a coisa consignada ou, ainda, para que ofereca contestacao (art. 542, Il, do Novo CPC). No prazo de
15 dias podera (a) responder, por meio de contestacdo, excec¢des rituais e reconvencao; (b) tornar-se
revel; (c) requerer o levantamento da quantia depositada.

Caso 0 réu compareca em juizo, devidamente representado por advogado, e aceite a
consignacdao, requerendo o levantamento do valor ou da coisa consignada, entende-se que reconheceu
juridicamente o pedido do autor, devendo ser proferida sentenca de mérito nos termos do art. 487, lll, “a”
do Novo CPC. Nesse caso, por reconhecer que a consignacao extingue a obrigacdo, o réu concorda,
ainda que implicitamente, que deu causa para a propositura da demanda, devendo responder pelas
verbas de sucumbéncia. A sentenca, nesse caso, tera como capitulo principal a declaracéo de extingao
da obrigacao e como capitulo acessorio a condenacgéo do réu ao pagamento das custas processuais e
dos honorarios advocaticios. S6 ndo havera extingdo do processo no caso de o réu pedir o levantamento
da quantia consignada e, em contestacao, impugnar o valor, apontando para a insuficiéncia da quantia
ou da coisa depositada (art. 544, IV, do Novo CPC).

4) E se o depésito ndo for integral?

NCPC Art. 545. Alegada a insuficiéncia do depdsito, € licito ao autor completa-lo,
em 10 (dez) dias, salvo se corresponder a prestacdo cujo inadimplemento acarrete
a rescisao do contrato.

8§ 1° No caso do caput, podera o réu levantar, desde logo, a quantia ou a coisa
depositada, com a consequente liberacéo parcial do autor, prosseguindo 0 processo
guanto a parcela controvertida.

§ 29 A sentenca que concluir pela insuficiéncia do depésito determinara, sempre que
possivel, o montante devido e valera como titulo executivo, facultado ao credor
promover-lhe o cumprimento nos mesmos autos, apoés liquidacao, se necessaria.

A complementacao so6 serd admitida quando a prestacao nao tiver se tornado imprestavel ao réu,
0 que podera ocorrer na obrigagdo que tenha como objeto a entrega ou a restituicdo de coisa, mas nunca
na obrigacdo de pagar, porque nesse caso o recebimento € sempre Gtil ao credor. No caso de a prestagdo
ter se tornado indtil, cabera ao réu alertar o juiz no caso concreto que ndo tem mais interesse em receber
a prestacdo, mesmo que completa, alegando expressamente o afastamento da regra prevista no art. 545
do Novo CPC.

Alegada pelo réu a insuficiéncia do depésito inicial, e ainda sendo util ao credor a prestagdo devida,
0 juiz intimard o autor para que realize no prazo de 10 dias a sua complementacdo. Realizada a
complementacéo e sendo a insuficiéncia do depdsito a Unica alegacéo defensiva, a demanda seré extinta
com resolucado de mérito, acolhendo-se o pedido do autor e liberando-o da obrigacdo. Ocorre, entretanto,
gue ao complementar o depésito inicial, o autor confessa que o réu tinha razdo em néao receber o
pagamento conforme originariamente ofertado, de forma que, apesar do acolhimento de seu pedido, o
autor serd condenado ao pagamento das verbas de sucumbéncia. Havendo outros fundamentos da
defesa, a demanda seguird normalmente, sendo licito ao réu o levantamento imediato do depdsito
realizado.

O levantamento também é autorizado na hipotese de ndo ocorrer a complementagdo, em razéo
da incontrovérsia quanto ao valor ou das coisas depositadas em juizo, havendo doutrina que aponta o
art. 545, § I.°, do Novo CPC, como espécie de tutela antecipada em favor do réu, considerando-se que
com relacdo ao objeto do levantamento, se considerara a obrigacdo extinta, e também em favor do réu,
gue poderd se aproveitar faticamente do levantamento realizado.
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Quanto ao levantamento imediato dos valores previstos no dispositivo ora analisado, vale destacar
o Enunciado 61 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “E permitido ao réu da acéo de
consignagdo em pagamento levantar ‘desde logo’ a quantia ou coisa depositada em outras hipoteses
além da prevista no 8§ 1.° do art. 545 (insuficiéncia do depdsito), desde que tal postura ndo seja
contraditéria com fundamento da defesa

5) Revelia

Na hipétese de ndo contestar, ocorrera revelia, devendo-se analisar em primeiro lugar a ocorréncia
ou ndo dos seus efeitos, em especial a presun¢éo de veracidade dos fatos alegados pelo autor. Nao ha
particularidade alguma desse fendmeno juridico na consignacdo em pagamento, de forma que,
presumidos os fatos verdadeiros, cabera ao juiz julgar antecipadamente o mérito (art. 355, Il, do Novo
CPC), aplicando o melhor direito aos fatos, o que podera inclusive levar a improcedéncia do pedido do
autor, embora tal circunstancia na demanda consignatoria seja rara (STJ, REsp 769.468/RJ, 3.a Turma,
rei. Min. Nancy Andrighi, j. 29.11.2005, DJ 02.03.2006). Nao ocorrendo o efeito descrito, 0 juiz determinara
ao autor a especificacdo de provas, seguindo a demanda pelo procedimento comum

6.2. PAGAMENTO COM SUB-ROGACAO (SUBSTITUICAO)

6.2.1. Conceito

O pagamento com sub-rogacdo traduz a ideia de cumprimento da divida por terceiro, com a
consequente substituicdo de sujeitos: sai o credor originario, e entra 0 novo credor.

Exemplo: no momento em que outro paga ao credor originario o valor devido pelo devedor, sub-
roga-se no lugar daquele.

OBS: Sub-rogacéo x Cesséao de crédito

A despeito da inequivoca semelhanca e pontos de contato, NAO se pode dizer que “pagamento
com sub-rogacao” e “cessao de crédito” sdo o mesmo instituto. Isso porque uma das diferengas existentes
€ que a cessdo de crédito pode ser gratuita, sem pagamento. A transferéncia da qualidade credit6ria
opera-se sem que tenha havido pagamento da divida (posteriormente, serd falado de cesséo de crédito).

6.2.2. Espécies de pagamento com sub-rogacao

1) Pagamento com SUB-ROGACAO LEGAL - art. 346.

E a lei que determina a sub-rogacdo. A substituicdo opera-se por forca de lei.

Art. 346. A sub-rogacao opera-se, de pleno direito, em favor:

| - do credor que paga a divida do devedor comum;

Il - do adquirente do imo6vel hipotecado, que paga a credor hipotecario, bem
como do terceiro que efetiva o pagamento para ndo ser privado de direito
sobre imovel;

12 parte: exemplo — ‘A, é proprietario de fazenda e ao mesmo tempo é devedor do Bradesco, que

hipotecou aquela. ‘A’ tem divida e esta pagando, quando tem a fazenda hipotecada pelo Bradesco. ‘B’
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resolve comprar a fazenda - terceiro adquirente — este, comprando a fazenda, pagando ao credor
hipotecério, no caso o Bradesco, sub-roga-se nos direitos de Bradesco, contra ‘A’.

22 parte: sempre que um terceiro efetuar um pagamento para nao ser privado de um direito sobre
imovel, sub-rogar-se-a nos direitos do credor. Exemplo: o inquilino que paga a divida ao credor do locador,
sub-rogando-se em seus direitos.

Il - do terceiro interessado, que paga a divida pela qual era ou podia ser obrigado,

no todo ou em parte.
Exemplo: fiador.

2) Pagamento com SUB-ROGACAO CONVENCIONAL - art. 347

A mudanca de credores opera-se por forca de um negécio juridico.

Art. 347. A sub-rogacéo é convencional:
| - quando o credor recebe o pagamento de terceiro e expressamente lhe
transfere todos os seus direitos;

Neste caso, existe uma identidade de cessao de crédito. H4 uma grande aproximagdo. MAS, ndo
€ a mesma coisa, como ja dito. Os institutos tém regras proprias.

Il - quando terceira pessoa empresta ao devedor a quantia precisa para solver a
divida, sob a condicdo expressa de ficar o mutuante sub-rogado nos direitos do
credor satisfeito.

Exemplo: credor ‘A’, devedor ‘B’. ‘B’ deve a ‘A’ 15.000. Um terceiro, ‘C’, por meio de um NJ
empresta a quantia necessaria a ‘B’, para que pague a ‘A’, sob a condicdo de sub-rogar-se nos direitos
deste. Trazendo para realidade: BNDES, empresta dinheiro, abre linhas de crédito para desafogar
devedores, tirando outros Bancos, credores originarios, sub-rogando-se no direito desses, dando
melhores condi¢des a tais devedores.

Art. 348. Na hip6tese do inciso | do artigo antecedente (credor recebe o pagamento
de terceiro e transfere expressamente seus direitos), vigorara o disposto quanto a
cessao do crédito.

Ou seja:

Artigo referente a cessao de crédito

Art. 294. O devedor pode opor ao cessionario as excecdes que Ihe competirem,
bem como as que, no momento em que veio a ter conhecimento da cesséo, tinha
contra o cedente.

Quanto aos efeitos do pagamento com sub-rogacéo vale registrar o que dispde o art. 349:

Art. 349. A sub-rogacao transfere ao novo credor todos os direitos, acoes,
privilégios e garantias do primitivo, em relacéo a divida, contra o devedor principal
e os fiadores.

Se 0 pagamento é convencional, pode-se, a luz do principio da autonomia privada, revisar os
direitos do novo credor, para dar melhores condi¢cées ao devedor para quitar o débito.

OBS1: 0 CC em seu artigo 350, na linha do art. 593 do Cddigo de Portugal, estabeleceu que, o
novo credor s6 podera exercer o seu direito até o limite do que efetivamente pagou.
_______________________________________________________________________________________________________________________________________|]
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Art. 350. Na sub-rogacéao legal o sub-rogado nao podera exercer os direitos e as
acoes do credor, sendo até a soma que tiver desembolsado para desobrigar o
devedor.

0OBS2: preferéncia do credor originario. Art. 351 do CC.

CC Art. 351. O credor originario, sé em parte reembolsado, tera preferéncia ao sub-
rogado, na cobranga da divida restante, se os bens do devedor ndo chegarem para
saldar inteiramente o que a um e outro dever.

6.3. IMPUTACAO DO PAGAMENTO

6.3.1. Conceito

Segundo a doutrina de Alvaro Villaca, a imputacéo do pagamento se da quando é feita a indicac&o,
dentre dois ou mais débitos da mesma natureza, de qual deles seréa solvido.

Pablo: Seria muito mais uma forma de indicacdo de pagamento...ndo tem muita utilidade pratica.

Exemplo: entre duas partes, credor e devedor, D age assumindo dividas (1,2,3) em face de C,
vamos imaginar que as trés dividas estejam vencidas, cada divida é no valor de 5.000 reais. D so dispde
de 5.000 para efetuar o pagamento, qual delas sera feita a imputacdo? A 1, 2 ou 3?

s

A regra geral, nos termos do art. 352 CC, é no sentido de que a imputagcdo serd feita pelo
DEVEDOR. MAS, se o devedor ndo fizer a imputacao, a imputagéo é feita pelo CREDOR.

Art. 352. A pessoa obrigada por dois ou mais débitos da mesma natureza, a um s6
credor, tem o direito de indicar a qual deles oferece pagamento, se todos forem
liguidos e vencidos.

Art. 353. Nao tendo o devedor declarado em qual das dividas liquidas e vencidas
guer imputar o pagamento, se aceitar a quitacdo de uma delas, ndo tera direito a
reclamar contra a imputacao feita pelo credor, salvo provando haver ele cometido
violéncia ou dolo.

OBS: se indicar na questdo que o devedor ndo fez a imputacdo e o credor também ndo, a
imputacdo do pagamento é feita pela LEIl. Esta imputacdo legal é subsidiaria, verifica-se se o devedor
imputou ou ndo, se ndo, entdo se o credor imputou, se nenhum dos dois imputaram, ai sim vamos para
aregra da imputacéao legal — art. 354 e 355.

Art. 354. Havendo capital e juros, o pagamento imputar-se-a primeiro nos juros
vencidos, e depois no capital, salvo estipulacdo em contrario, ou se o credor
passar a quitagdo por conta do capital.

Artigo especifico, para a situagéo de haver divida de juro vencido. No exemplo dado, tendo divida
1,2 e 3. Se a divida 2, for de juro vencido, a imputacdo caira nela.

Art. 355. Se o devedor nao fizer a indicacdo do art. 352, e a quitacdo for omissa
guanto a imputacao, esta se fara nas dividas liquidas e vencidas em primeiro
lugar. Se as dividas forem todas liquidas e vencidas ao mesmo tempo, a imputacao
far-se-4 na mais onerosa.
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Se o devedor ndo imputou e o credor ndo imputou, a imputacao serd na divida vencida em primeiro
lugar. Os 5.000 de D serdo imputados na divida mais velha, a que venceu em primeiro lugar (3 no
exemplo).

E se todas as dividas forem vencidas na mesma data? 352, 22 parte. Sera imputada aquela que
tem a multa mais alta, a que tenha clausula penal mais severa, etc.

Casuistica: C e D, D deve 3 débitos da mesma natureza a C, d1,d2,d3, cada uma no valor de
5.000 reais, D s6 dispbe de 5.000 reais para efetuar o pagamento. Se o devedor ndo imputa, o credor
nao imputa, ndo sendo nenhuma de juros, e, sendo todas igualmente vencidas e liquidas e ainda
igualmente onerosas?

CC silencia. Se todas as dividas, na imputacdo legal, forem vencidas ao mesmo tempo e
igualmente onerosas, recomenda-se, diante da auséncia de norma legal, que se mantenha, até mesmo
por equidade e seguranca juridica, a solu¢cdo do REVOGADO ART. 433, item 4, do Cddigo Comercial no
sentido do pagamento proporcional entre as dividas.

Raciocinio construido principiologicamente, fundamentagdo baseada em raciocinio juridico,
devido a omisséo da lei.

6.4. NOVACAO

6.4.1. Conceito

Disciplinada a partir do art. 360, a novacdo se opera quando, mediante estipulacdo negocial, as
partes criam uma obrigacdo nova destinada a substituir e extinquir a obrigacao anterior.

Ato de eficacia complexa que repousa na vontade. Decorre da vontade das partes, a lei ndo pode
impor “novacao legal”, ela SEMPRE decorre da vontade das partes que criam uma obrigacdo nova
destinada a substituir e extinguir a obrigacéo anterior. N&do se confunde com renegociacéo.

P1 e P2 firmam um contrato X, por for¢a do qual se constitui uma relacdo obrigacional, P2 assume
a obrigacao de dar algo a P1. Vencendo a divida, o devedor prop&e ao credor (poderia ser ao contrario)
gue eles criassem uma nova obrigacdo destinada a substituir e extinguir a obrigagdo anterior, a obrigagéo
era dar um carro, entdo a posteriori, firmam uma obrigacdo, substituindo a anterior, sendo a nova de dar
um carro, ou prestar uma obrigacéo.

OBS: ndo ha apenas a mudanca do objeto da relagédo obrigacao prestacional. As partes estipulam
um novo contrato Y, uma nova relacéo obrigacional que vai substituir e EXTINGUIR e obriga¢éo anterior,
que estara QUITADA.

Os prazos serdo ZERADOS, pelo fato de firmarem um novo contrato. A prescricdo comeca do
zero. O juro deve iniciar novo célculo e o nome do devedor ndo podera permanecer negativado.

Na mesma obrigacéo, ja VENCIDA, for ofertado outro bem ou outro servico, ou seja, substituicdo
do objeto na MESMA obrigacdo, NAO HA NOVACAO.

6.4.2. Requisitos da nhovacao
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1) Existéncia de obrigacdo anterior: sé poderd efetuar a novagcdo se juridicamente existir uma
obrigacdo anterior a ser novada. Ressalte-se, porém, que se a obrigacdo primitiva for
simplesmente anulavel essa invalidade ndo obstara a novagéo. Entretanto, nula ou extinta néo
admite novagao.

2) Criacdo de obrigacdo nova substancialmente diversa da primeira. Se a mesma obrigagédo é
alterada, renegociada, ndo ha novacgéo. Alteracdes secundarias da mesma obrigacédo, a exemplo
da reducéo da taxa de juro ou o simples parcelamento, ndo traduzem obrigatoriamente novacéao.
Vale dizer, a renegociacdo da mesma obrigacdo ndo é novacao.

“Aliquid novi” = elemento novo. A segunda obrigacdo deve extinguir a primeira, o primeiro
contrato deve ser QUITADO. Obrigacdo com elemento novo.

3) Animo de novar (animus novandi). Intencéo das partes de criarem uma obrigacdo nova.

Doutrina diverge profundamente a respeito da possibilidade de se novar obrigacéo natural ou
imperfeita: Marcel Planiol, Serpa Lopes, Silvio Rodrigues, Nogueira da Gama admitem a tese, mas
autores como Barros Monteiro e Clovis Bevilagua negam a possibilidade. Em nosso pensar a tese
favoravel devera prevalecer, mormente pelo que dispde o paragrafo 1° do art. 814.

CC Art. 814. As dividas de jogo ou de aposta ndo obrigam a pagamento; mas nao
se pode recobrar a quantia, que voluntariamente se pagou, salvo se foi ganha por
dolo, ou se o perdente é menor ou interdito.

8§ 12 Estende-se esta disposicdo a qualquer contrato que encubra ou envolva
reconhecimento, NOVACAO ou fianga de divida de jogo; mas a nulidade resultante
nao pode ser oposta ao terceiro de boa-fé.

OBS: Alteracdes secundarias da mesma obrigacao nédo significa que as partes novaram, para que
fique claro que isto aconteceu, deve-se ter um indicativo que fizeram um contrato novo, sendo a obrigagéao
anterior liquidada. E preciso ainda investigar se as partes tiveram intencdo de novar.

Lembra-nos Eduardo Espinola que a esmagadora maioria dos Codigos do mundo, ndo exige uma
declaracdo expressa da intencdo de novar. A intencdo de novar depende da interpretacdo do
comportamento das partes no caso concreto (comportamento concludente).

O unico Cadigo que diz que a novacgdo deve constar sempre de declaracéo expressa é o Cadigo
Civil do México. No Brasil, mesmo que nao diga, o comportamento das partes pode indicar a novacgao.

Algumas empresas em suas clausulas contratuais indicam que determinados comportamentos
nao configurardo novacdo, mas 0 juiz, ho caso concreto, presente os requisitos, pode interpretar tal
comportamento como novagao.

Quem renegocia uma obrigag&o ou nova uma obrigacédo, se depois perceber uma clausula invélida
ou abusiva, pode impugnar o ato?

Em respeito ao principio da funcdo social, a novagéo ou a renegociacao da mesma obrigacao, nao
pode convalidar clausulas ilegais ( AgRg no AG 801930/SC e Simula 286 do STJ). Nesses casos, podera
a parte, prejudicada, justificadamente, impugnar a clausula abusiva, mormente porque, a regra do venire
nao pode chancelar ilegalidade (o venire contra factum proprium ndo pode ser invocado para acobertar,
justificar uma ilegalidade e principios de ordem publica). Nao ha comportamento contraditério, porque o
segundo comportamento de impugna-lo, é justificavel.
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Ou seja, se a obrigacao é renegociada ou novada e mantida uma clausula invalida ou abusiva do
contrato anterior, ainda sim pode ser impugnada.

STJ Sumula: 286 A renegociacéo de contrato bancario ou a confissao da divida ndo

impede a possibilidade de discusséo sobre eventuais ilegalidades dos contratos
anteriores.

6.4.3. Espécies de novacéo

Art. 360. Da-se a novacao:

| - quando o devedor contrai com o credor nova divida para extinguir e substituir a
anterior;

Il - guando novo devedor sucede ao antigo, ficando este quite com o credor;

lll - quando, em virtude de obrigacao nova, outro credor é substituido ao antigo,
ficando o

devedor quite com este.

1) Novagao OBJETIVA (art. 360, inc. I)

| - guando o devedor contrai com o credor nova divida para extinguir e substituir a
anterior;

E aquela em que, as mesmas partes, constituem obrigacdo nova destinada a substituir e extinguir
a anterior.

2) Novagao SUBJETIVA (art. 360, Il e lll)

Na novacao subjetiva, alteram-se os sujeitos da relacdo obrigacional, de maneira que, com o
ingresso do novo agente (credor ou devedor), é considerada CRIADA obrigacdo nova.

Tanto na ativa como na passiva, a partir do ingresso do novo agente, é considerada DALI o
comeco de uma obrigac&o nova.

lll - qguando, em virtude de obrigacdao nova, outro credor é substituido ao antigo,
ficando o devedor quite com este.

Ativa (art. 360, inc. IIl): em virtude de obrigacdo nova, sai o credor antigo, e assume credor novo.
No momento em que sai o credor antigo, cria-se nova obrigagdo, perante o novo credor, quitando a divida
perante o credor antigo, entdo ocorrendo a NOVACAO, a partir daqui é considerada criada obrigagdo
NOVA. Exemplo: parcelar o crédito.

Il - guando novo devedor sucede ao antigo, ficando este quite com o credor;

Passiva (art. 360, inc. I): um novo devedor sucede ao antigo, considerando-se criada, a partir dai
obrigacéo nova. Quando o novo devedor assumir, considera-se A PARTIR dai a obrigagdo nova, ainda
gue se mantenha o valor a ser pago.

A mudanca de devedores, na novacdo SUBJETIVA PASSIVA, pode-se dar de duas maneiras:
12 Hip6tese: EXPROMISSAQ: art. 362.

Art. 362. A novacdo por substituichio do devedor pode ser efetuada
independentemente de consentimento deste.
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Na expromissdo a mudanca de devedores opera-se independentemente da anuéncia do devedor
antigo. Ato de forca do credor, o devedor originario n&do € ouvido, seu consentimento ndo importa.

Exemplo: pai paga divida pelo filho — filho ndo quer que pague, o credor cria obrigagdo nova com
0 pai, e tira o filho da relacéo juridica por expromissao, o credor comunica ao devedor antigo, que 0 novo
assumira obrigacdo nova. Na expromissé@o ndo ha o consentimento do devedor antigo.

22 Hipotese: DELEGACAO: N&o tem previséo explicita. Porém é amplamente aceita.

Na delegacdo, diferentemente da anterior, o devedor antigo participa do ato novatorio,
aquiescendo com o ingresso do novo devedor que assume obrigacéo nova. Relag¢do é mais triangular, os
trés participam do ato novatorio.

O devedor originario pode ser chamado a voltar para a relacdo, mesmo tendo sido novada perante
novo devedor a obrigacao?

Excepcionalmente, o antigo devedor, podera responder perante o credor, a despeito da novagéo,
nos termos do art. 363.

Art. 363. Se o novo devedor for insolvente, ndo tem o credor, que o aceitou, acao
regressiva contra o primeiro, salvo se este obteve por ma-fé a substituicdo.

Exemplo: devedor originario engana o credor, sabendo que o devedor novo estd sem dinheiro, por
isso convence o credor a fazer novagéo, assumindo o novo devedor, prejudicando assim o credor.

6.4.4. Efeitos da novacao

LIBERATORIO: a novacéo tem efeito liberatorio, inclusive no que tange as garantias pactuadas
(art. 364 e 366).

Art. 364. A novacado extingue 0s acessorios e garantias da divida, sempre que nao
houver estipulacdo em contrario. Ndo aproveitara, contudo, ao credor ressalvar o
penhor, a hipoteca ou a anticrese, se os bens dados em garantia pertencerem a
terceiro que nao foi parte na novacéo.

Art. 366. Importa exoneracdo do fiador a novacao feita sem seu consenso com o
devedor principal.

OBS: Silvio Venosa observa, analisando o art. 365 do CC, que, em se tratando de solidariedade ativa e
nao passiva, o credor gue novou, devera compensar os credores que nao participaram do ato novatério.

Art. 365. Operada a novacao entre o credor e um dos devedores solidarios, somente
sobre os bens do que contrair a nova obrigacdo subsistem as preferéncias e
garantias do crédito novado. Os outros devedores solidarios ficam por esse fato
exonerados.

6.5. DAGCAO EM PAGAMENTO (DATIO IN SOLUTUM)

6.5.1. Conceito
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A dacdo em pagamento, disciplinada a partir do art. 356, consiste em uma forma especial de
pagamento pela qual, na mesma obrigacdo, o credor aceita receber prestacao diversa da que lhe é
devida.

Difere da novacéo, visto que a prestagéo diversa, a mudanga opera-se na MESMA obrigacéo.
NAO ¢é criado uma obrigacdo nova para substituir a anterior, 0 pagamento é feito na mesma obrigac&o.

Art. 356. O credor pode consentir em receber prestacao diversa da que lhe é devida.

OBS: Néo confundir a dagédo em pagamento ora estudada, com a obrigacdo DACAO PRO SOLVENDO,
também chamada de dacdo por causa de pagamento ou em funcdo de pagamento. A dacdao PRO
SOLVENDO nao satisfaz plenamente o interesse do credor (ao contrario da datio in solutum), ou seja, é
apenas um meio facilitador do pagamento. (# in solutum)

Exemplo: € o que se d& quando o credor aceita receber do devedor titulo de crédito, emitido por
terceiro. O crédito ndo é cabalmente satisfeito, por exemplo, devedor A, ao invés de pagar os 10.000 que
deve a B, vai e lhe propde pagar 12.000 em titulos de créditos contra C. A aceitando, o direito ainda néo
estd satisfeito, pois tera de cobrar ainda de C — dacdo PRO SOLVENDO.

6.5.2. Requisitos da Dacdo em Pagamento

1) A existéncia de uma obrigacdo vencida.

2) Consentimento do credor.

3) Cumprimento de prestacdo diversa pelo devedor.

4) Animus solvendi — intencédo de pagar.

OBS: se o devedor ndo atuar com o animus solvendi, pode estar caracterizado uma DOACAO,
uma mera liberalidade, ou seja, pode dar ensejo a fraude.

6.5.3. Eviccao da coisa dada em pagamento (art. 359)

Art. 359. Se o credor for evicto da coisa recebida em pagamento, restabelecer-se-
a a obrigacdo primitiva, ficando sem efeito a quitacdo dada, ressalvados os
direitos de terceiros. (ou seja, para o evicto se resolvera em perdas e danos)

Eviccdo — PERDA.

A evicgao se opera, quando o adquirente de um bem, vem a perder a sua posse e propriedade,
por ato judicial ou administrativo, em virtude do reconhecimento do direito anterior de outrem.

Temos entéo 3 personagens: alienante (responde pelo risco da evic¢do), adquirente (quem perde
a coisa - evicto), terceiro (quem reivindica a coisa - evictor).

Exemplo: obrigacdo pactuada, Devedor se obriga a entregar a C um veleiro. Vencida a divida, o
devedor sugere ao credor no lugar de entregar o veleiro, dar-lhe um carro. C aceita o veiculo e a obrigacéo
foi quitada. Quando C para em uma blitz, vé que o carro era roubado, perde o carro por eviccdo. Se ele
|
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perder por eviccdo, a obrigacdo de entregar o veleiro é restabelecida, POREM, se o veleiro ja foi vendido
a um terceiro de boa-fé, mesmo que o credor venha a perder o carro por eviccdo ndo ha como se
restabelecer a obrigagao primitiva, resolver-se-4a, entdo em perdas e danos.

Entéo, o art. 359, respeitando-se o principio da boa-fé, estabelece que caso a obrigagéo primitiva
nao possa ser restabelecida, resolver-se-4 em perdas e danos.

E possivel dacdo em sede de pens&o alimenticia?

SIM, STJ. Em sede de HC (HC317/SP) a possibilidade de dagdo de imdvel em pagamento de
pensdo alimenticia, tendo afirmado ainda, que este tipo de dagéo ndo implica adiantamento de legitima.

6.6. REMISSAO

6.6.1. Conceito

Trata-se do perdédo da divida, expresso ou tacito, total ou parcial, nos termos do art. 385 do CC.

Art. 385. A remissao da divida, ACEITA pelo devedor, extingue a obrigagao, mas
sem prejuizo de terceiro.

Art. 386. A devolucéao voluntaria do titulo da obrigacéo, quando por escrito particular,
prova desoneracéo do devedor e seus coobrigados, se o credor for capaz de alienar,
e o devedor capaz de adquirir.

Como dito, a remisséo trata-se do perdao da divida, liberacdo graciosa, expresso ou tacito, total
ou parcial, nos termos do art. 385, CC. Por depender de aceitacdo do devedor (igual ao perddo do direito
penal, para fazer comparacao), € um ato juridico bilateral. Essa caracteristica ressalta o seu carater de

pagamento.

Na doutrina italiana, o devedor ndo precisa aceitar o perdao, € unilateral, somente pelo credor. O
Brasil NAO segue isso. No art. 385, pressupde a aceitacéo pelo devedor.

OBS1.: o perdéo feito pelo credor, ndo pode prejudicar terceiro. Exemplo: A deve 5.000 para B, e
C deve para A, A perdoa a divida de C. Nao pode. Pode ensejar fraude, inclusive. Pode, em caso de
insolvéncia ou pré-insolvéncia caracterizar fraude contra credores, se preenchidos demais requisitos.

Tartuce trata da fungéo social da remissédo (socialidade do CC) — é admitida remisséo quando se
tratar de direito patrimonial de carater privado e desde que ndo prejudique o interesse publico ou a
coletividade. Esse condicionamento a inexisténcia de prejuizo, é expresséo da socialidade.

6.6.2. Remissdo x Renuncia

A remissao depende de aceite (é bilateral), rendncia nao (unilateral). Tanto a remissdo quanto a
rendncia sao irretrataveis. A remissdo pode ser expressa e tacita, a renlncia somente expressa.
Enxergamos bem isso no art. 387. Se eu devolvo um relégio empenhado, renunciei a garantia, ndo a
divida.

L “A remisséo da divida, aceita pelo devedor, extingue a obrigagéo, mas sem prejuizo de terceiro”.
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Art. 387. A restituicdo voluntaria do objeto empenhado prova a renuncia do credor
a garantia real, ndo a extingédo da divida.

6.6.3. Remissao x Doacao

Doacdao € contrato de natureza gratuita e unilateral. Na remissdo, nem sempre estara presente o
intuito de liberalidade, para a remissao € irrelevante o intuito com que é feita, 0 que ndo ocorre na doacgao.

A remisséo € o perdao de uma divida, a doacédo é uma liberalidade.

6.6.4. Requisitos de validade

6.6.5.

6.6.6.

Os requisitos dos atos juridicos — art. 166 CC. O Poder Publico depende de lei para fazé-lo.

Tipos de remissao

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

I - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

Il - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua
validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar
sancao.

Total (sobre toda a divida) ou parcial (parte da divida).

Modalidades de perdao

Sao admitidas a remissao expressa e a tacita. Expresso (firmado por escrito) e tacito (conduta do
credor que é prevista em lei e incompativel com a preservacgéo do direito obrigacional). Ex.: credor entrega
o titulo escrito da obrigacdo ao devedor. Isso prova a desoneragdo do devedor e coobrigados. Art. 386.

Obs.: ndo confundir com o art. 324 do CC, pelo qual a entrega dos titulos de crédito faz presumir
pagamento. O art. 386 aplica-se aos instrumentos particulares ou contratos que traduzem dividas.

Art. 386. A devolucéo voluntaria do titulo da obrigacdo, quando por_escrito
particular, prova desoneracéo do devedor e seus coobrigados, se o credor for
capaz de alienar, e o devedor capaz de adquirir.

Art. 324. A entrega do titulo ao devedor firma a presunc¢ao do pagamento.
Paragrafo Unico. Ficara sem efeito a quitacdo assim operada se o credor provar, em
sessenta dias, a falta do pagamento.

Ainda, o perdao pode ser por ato inter vivos ou causa mortis (testamento).

Perd&o ao codevedor (perdao in persanam) — art. 388 CC — remissdo a um dos codevedores
extingue a divida na parte respectivamente correspondente. Se a divida é solidaria, ndo extingue a
solidariedade, mas o credor deve abater a parcela remitida dos demais devedores.

|
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Art. 388. A remissdo concedida a UM dos codevedores extingue a divida na parte
a ele correspondente; de modo que, ainda reservando o credor a solidariedade
contra os outros, ja lhes ndo pode cobrar o débito sem deducado da parte remitida.

6.7. CONFUSAO

6.7.1. Conceito

Opera-se a confusdo, quando as qualidades de credor e devedor se rellnem na mesma pessoa,
extinguindo a obrigacéo.

Exemplo1: cheque endossado, ‘A’ emite um cheque para ‘B’, que endossa para ‘C’, que endossa
para ‘A’ novamente. ‘A’ acaba sendo devedor de si mesmo, operando-se a CONFUSAO.

Havera confusdo também, quando o devedor for o Unico herdeiro do seu credor.

Exemplo2: ‘A’ na familia s6 tem um tio, homem rico, ‘A’, devia 15.000 o qual era cobrado pelo tio,
no entanto, tio morre. Todo patriménio vai para ‘A’, operando-se a confusdo, ‘A’ vira credor de si mesmo
pela sucessao.

Art. 381. Extingue-se a obrigacdo, desde que na mesma pessoa se confundam as
gualidades de credor e devedor.

Situacéo do 384:

Art. 384. Cessando a confusdo, para logo se restabelece, com todos 0s seus
acesso0rios, a obrigacéo anterior.

Planiol, Ripert e Radonant ddo exemplo: Quando o herdeiro (devedor), é excluido por indignidade,
da heranca do credor. Neste caso, cessara TODOS efeitos da confusédo, nao ha mais confusao.

6.8. COMPENSACAO

6.8.1. Conceito

A compensacédo é uma forma de extingdo da obrigacéo, em que as partes sdo, reciprocamente
credora e devedora uma da outra. (Art. 368)

Confusdo x compensacdo: na confusdo a mesma pessoa relne as qualidades de credora e
devedora, na compensacdo as duas partes sdo reciprocamente credora e devedora uma da outra, a
compensacéo traz a ideia de RECIPROCIDADE.

Art. 368. Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra,
as duas obrigacdes extinguem-se, até onde se compensarem.

Exemplo: A tem um crédito contra B de 1.500, e B tem um crédito contra A de 500. Compensa-se
e remanesce o crédito de 1000 de A contra B. Se as partes tém crédito reciproco de 1000 reais, é
compensada a divida na sua totalidade.
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6.8.2. Espécies de compensacao

1) Compensacdo LEGAL: reunidos os requisitos previstos em lei (art. 369), uma vez provocado
pelo interessado, o juiz deve pronuncia-la (é excecéo substancial, defesa indireta de mérito,
exemplo: cabe a parte que esta sendo cobrada alegar a compensacédo). Ndo pode ser dada de
oficio pelo juiz

Art. 369. A compensacao efetua-se entre dividas liquidas, vencidas e de coisas
fungiveis.

2) Compensacdo CONVENCIONAL (ou facultativa — Eduardo Espinola): ajustada pelas partes, a luz
do principio da autonomia privada, posto dispense os requisitos da lei, exige também, a
manifestacdo do interessado.

3) Compensacio JUDICIAL: independe da provocacéo da parte. E aquela, pronunciada de oficio
pelo juiz, no proprio processo.

Exemplo: art. 86 do NCPC

Art. 86. Se cada litigante for, em parte, vencedor e vencido, serdo
proporcionalmente distribuidas entre eles as despesas.

Paragrafo Unico. Se um litigante sucumbir em parte minima do pedido, o outro
respondera, por inteiro, pelas despesas e pelos honorarios.

6.8.3. Compensacdo Legal (art. 369)

Art. 369. A compensacao efetua-se entre dividas liquidas, vencidas e de coisas
fungiveis.

Requisitos da compensacéo legal:

1) Reciprocidade das dividas (vale dizer, regra geral, as mesmas partes na relacdo obrigacional,
devem ser reciprocamente credora e devedora uma da outra).

OBS: fugindo desta primeira caracteristica, o art. 371 admite que o fiador, mesmo ndo sendo parte
reciproca na relagcédo, pode compensar.

Exemplo: A e B sdo credores e devedores reciprocos. C é fiador, sendo este demandado por A,
podera alegar compensacao por crédito PROPRIO ou do DEVEDOR (B) contra A.

Art. 371. O devedor somente pode compensar com o credor o que este Ihe dever;
mas o fiador pode compensar sua divida com a de seu credor ao afiancado.

2) Divida deve ser liquida - CERTA. Liquidez.

3) Exigibilidade das dividas — os créditos e débitos reciprocos devem ja ser vencidos.
N&o se pode entdo compensar uma divida vincenda.

4) Homogeneidade dos débitos — da mesma natureza. Exemplo: café tipo A com café tipo A. Sé
podera se compensar café do tipo A com café do tipo A, nao pode ser com café do tipo B.

Art. 370. Embora sejam do mesmo género as coisas fungiveis, objeto das duas
prestacdes, ndo se compensarao, verificando-se que diferem na qualidade, quando

especificada no contrato.
|
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Se as partes ajustarem, elas podem mitigar os requisitos da compensacao legal, entdo
CONVENCIONALMENTE pode-se compensar café com boi, ou soja com dinheiro, ou entrega de cachorro

de raga e aula, vencida e ndo vencida, liquida e iliquida (influxo do principio da autonomia privada).
Compensacdéo convencional. Lembrando Eduardo Espinola que é opcional.

OBS: devo ficar atento, ao que dispde o art. 372 do CC, no sentido de que a concessao de “prazo de
favor”, a luz do principio da eticidade, ndo impede compensacéo.

Art. 372. Os prazos de favor, embora consagrados pelo uso geral, ndo obstam a
compensacao.

Exemplo: A tem divida vencida contra B. B pede favor, pede uma elasticidade no prazo, um prazo
de favor...A da entédo 30 dias, porém, na semana seguinte, A vira devedor de B — entdo o CC, em respeito
a ética, A, necessitando, podera compensar, embora tenha concedido o prazo de favor.

OBS: Aspecto tributario- art. 374, por razdes tributarias, foi revogado pela lei 10.677/03, posicao
esta, reafirmada na Primeira Jornada de Direito Civil, Enunciado 19. Tal dispositivo dizia que o contribuinte
podia aplicar a regra do CC para compensar suas dividas fiscais e parafiscais. REVOGADO. A matéria
de compensacgdo agora é estritamente do campo tributario, no maximo pode-se buscar algo no CC,
subsidiariamente. Ver compensag¢do em tributario — causas de extin¢gdo do crédito tributario.

24-10-2002) (Revogado pela Lei n® 10.677, de 22.5.2003)

JDC 19 — Art. 374: A matéria da compensacéo no que concerne as dividas fiscais e
parafiscais de estados, do Distrito Federal e de municipios ndo é regida pelo art.
374 do Cddigo Civil.

6.8.4. Hipoéteses de impossibilidade de compensacao (art. 373)

Em regra, a diferenca de causa nas dividas, ndo impede a compensacdo, com as excecdes do
art. 373.

Art. 373. A diferenca de causa nas dividas ndo impede a compensacao, exceto:

| - se provier de esbulho, furto ou roubo;

Il - se uma se originar de comodato (quebraria a confianca), depdésito (quebra a
confianca também, depdsito do carro em estacionamento, compensar divida
retendo o carro...) ou alimentos;

TEORIA DA CAUSA = causa é a fundamentacdo da formacdo da divida. Cada contrato e
obrigacdo possuem uma causa especifica, que ndo se confunde com o motivo (este é apenas a carga de
subjetividade que levou a parte a participar da relag&o)

N&o sdo compensaveis as obrigacdes derivadas de ilicitos (esbulho, roubo, furto), as que se
verificarem em comodato, depdsito e alimentos e as que forem passiveis de excussao judicial for¢cada.

Il - se uma for de coisa nao suscetivel de penhora.

Exemplol: Salario, ndo pode ser compensado, ndo é objeto de penhora.
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Exemplo2: Correntista é devedor do banco, empréstimo...entrou o crédito de salario dele, o Banco
BLOQUEIA. Juridicamente o banco ndo pode fazer isso sem haver medida judicial, ou autorizacédo

especifica contratual, que ainda seria discutivel, porque no momento em que o banco bloqueia o salario
do correntista ele esta operando uma compensacao de algo ndo penhoravel, ou seja, NAO PODE.

6.9. TRANSACAO

6.9.1. Conceito e natureza juridica

Nada mais é do que um NEGOCIO JURIDICO (eis que previsto na se¢éo préopria do CC/02) que
previne ou termina um litigio, mediante concessdes mutuas.

Muito ja se divergiu quanto sua natureza juridica, hoje prevalece que é contratual. E um contrato.

Por ser um NJ, sdo aplicados os vicios de consentimento aptos a invalidar o NJ: dolo, coacgéo, erro
essencial. E injustificavel a restricio a esses vicios, seria totalmente aplicavel a simulagéo, fraude contra
credores, lesdo e estado de perigo.

Art. 849. A transacdo s6 se anula por dolo, coacdo, ou erro essencial quanto a
pessoa ou coisa controversa.
Paragrafo Unico. A transacdo ndo se anula por erro de direito a respeito das
guestdes que foram objeto de controvérsia entre as partes.

Na pratica pode ficar dificil desconectar erro de direito x erro de fato.

Pela natureza contratual que tem, é possivel a estipulagéo de clausula penal.

Transacao néo se confunde com conciliagdo. Conciliagdo pode ter como contelido a transacéo
ou reconhecimento do pedido, renancia do direito em que se funda a pretensao...

6.9.2. Elementos constitutivos

1) Acordo entre as partes

2) Existéncia de relagdes juridicas controvertidas (deve haver davida razoavel sobre a relacéo
juridica que envolve as partes)

3) Animus de extinguir as dividas, prevenindo ou terminando o litigio.

4) Concessdes reciprocas (se tal ndo ocorrer, inexistird transacao e sim rendncia, desisténcia ou
doacdo).

6.9.3. Espécies

1) Extrajudicial (prevenir)
2) Judicial
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Forma
CC Art. 842. A transacao far-se-a por escritura publica, nas obrigacées em que a lei
0 exige, ou por instrumento particular, nas em que ela o admite; se recair sobre
direitos contestados em juizo, sera feita por escritura publica, ou por termo nos
autos, assinado pelos transigentes e homologado pelo juiz.

Objeto

Somente podem ser objeto de transacéo direitos patrimoniais de carater privado.

Caracteristicas

Indivisibilidade
Art. 848. Sendo nula qualquer das clausulas da transacéo, nula sera esta. (Exceto
se autbnomas)

Interpretacéo restritiva

Art. 843. A transacao interpreta-se restritivamente, e por ela ndo se transmitem,
apenas se declaram ou reconhecem direitos.

Natureza declaratoéria

Art. 845. Dada a eviccdo da coisa renunciada por um dos transigentes, ou por ele
transferida a outra parte, ndo revive a obrigacdo extinta pela transacao; mas ao
evicto cabe o direito de reclamar perdas e danos.

Efeitos

Limitada aos transatores, produzindo, entre eles, efeito semelhante, ao da coisa julgada.

Gera extin¢éo dos acessorios.

CC Art. 844. A transacdo ndo aproveita, nem prejudica sendo aos que nela
intervierem, ainda que diga respeito a coisa indivisivel.

§ 12 Se for concluida entre o credor e o devedor, desobrigara o fiador.

8§ 22 Se entre um dos credores solidarios e o devedor, extingue a obrigacéo
deste para com os outros credores.

8§ 32 Se entre um dos devedores solidarios e seu credor, extingue a divida em
relacdo aos codevedores.

7. TRANSMISSAO DAS OBRIGACOES

Segundo Claudio do Couto e Silva, na memoravel obra “A Obrigacdo como um processo” (Ed.

FVG). A obrigacdo € dindmica, como uma relacdo processual, ela se movimenta. Por conta desta
dindmica (anunciada por Couto e Silva), admitem-se trés formas basicas de transmissao obrigacional:

1) Cesséo de crédito;
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2) Cesséo de contrato;
3) Cesséao de débito.

7.1. CESSAO DE CREDITO

7.1.1. Conceito

A cessdao de crédito traduz a transmissibilidade total ou parcial de um crédito a um terceiro, a titulo
gratuito ou oneroso, mantida a mesma relacdo obrigacional com o0 mesmo devedor (cedido).

Cedente/credor originario - Cessionario credor

(Cedido)

Cedente, credor originario, transfere seu crédito ao cessionario credor.

7.1.2. Cessdo X pagamento com sub-rogacdo

Deve-se reconhecer que a transmissao de crédito onerosa tem um ponto de contato com o
pagamento com sub-rogacdo, a diferenca é que a cessdo pode ser gratuita, jA o pagamento com sub-
rogacdo NAO.

No pagamento com sub-rogacéo, o sub-rogado paga ao cedente, sub-rogando-se no seu crédito;
na cessao de crédito, o cessionario paga ao cedente que cede o crédito ao cessionario e dai este se sub-
roga.

Na sub-rogacgéo o sub-rogado ndo podera exercer os direitos e acdes do credor além dos limites
do desembolso, tal restricdo ndo é imposta a cesséo de crédito (até porque o cessionario pode néo ter
pagado NADA pela cesséo, visto que pode ser gratuita), entretanto, sendo a sub-rogacédo convencional,
o tratamento é o0 mesmo da cessao de crédito.

7.1.3. Cessdo x novacdo subjetiva ativa

Na cessdo de crédito, quando o cedente cede ao cessionario 0s prazos Sa0 0S mesmos, é a
mesma relacéo.

DIFERENTE da novacao subjetiva, que quando o novo credor entra, € criada NOVA obrigacéo.
Na novacao subjetiva ativa, quando o novo credor entra, é considerada criada nova obrigacéo, na cessao
de crédito NAO, a obrigaco é a mesma.

7.1.4. Cessao X Endosso (ver Empresarial)

Endosso e cessao civil sdo atos juridicos trasladadores da titularidade de crédito que se
diferenciam quanto aos efeitos, basicamente em dois aspectos: quanto a extensdo da responsabilidade
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do alienante (endossante) do crédito perante 0 adquirente (endossatario) e quanto aos limites de defesa
do devedor (sacado) em face da execucédo do crédito pelo adquirente (endossatario).

Quem endossa um titulo responde néo so pela sua existéncia, mas também pelo seu pagamento
(solvéncia, pro solvendo). Em outros termos, se o devedor (sacado) ndo paga o titulo, o tomador pode
cobrar e executar o endossante.

Na cessdo civil o cedente responde, em regra, tdo somente pela existéncia do titulo (pro
soluto), nos termos do art. 296 do Codigo Civil (cesséo de crédito).

Art. 296. Salvo estipulagdo em contrario, o cedente ndo responde pela solvéncia do
devedor (pela existéncia sim: pro soluto).

O devedor podera defender-se, quando executado pelo cessionario, arguindo matérias atinentes
a sua relacao juridica com o cedente (CC, art. 294), mas ndo podera defender-se, quando executado pelo
endossatario, arguindo matérias atinentes a sua relacao juridica com o endossante.

Art. 294. O devedor pode opor ao cessionario as excecdes que lhe competirem,

bem como as que, no momento em que veio a ter conhecimento da cessao, tinha
contra o cedente.

7.1.5. Anélise dos artigos

Art. 286. O credor pode ceder o seu crédito, se aisso nao se opuser a NATUREZA
DA OBRIGACAO, A LEI, ou a CONVENCAO COM O DEVEDOR; a clausula
proibitiva da cessdo nao podera ser oposta ao cessionario de boa-fé, se nao constar
do instrumento da obrigagéo.

Regula a cessao de crédito.
Toda cesséo é permitida, EXCETO se houver:

1) Proibicédo decorrente da natureza da obrigacéao;
2) Proibicéo pela lei;
3) Proibicdo por convencdo com o devedor.

Exemplol (em virtude da natureza do crédito): crédito alimentar, o direito aos alimentos ndo pode
ser cedido, o direito ao salario ndo pode ser cedido.

Exemplo2 (em virtude da proibic&o da lei): art. 1749, Ill.

CC Art. 1.749. Ainda com a autorizacao judicial, ndo pode o tutor, sob pena de
nulidade:

[l - constituir-se cessiondrio de crédito ou de direito, contra 0 menor.
Lei proibe que o tutor se torne cessionario credor do tutelado.

OBS: o CC prevé ainda que a proibicdo da cessao de credito decorra de estipulagdo convencional
entre credor e devedor, nos termos da parte final do art. 286.

Art. 286. O credor pode ceder o seu crédito, se a isso ndo se opuser a natureza da
obrigacao, a lei, ou a convencao com o devedor; a clausula proibitiva da cesséo
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ndo podera ser oposta ao cessionario de boa-fé, se ndo constar do instrumento da
obrigacao.

Em geral a relagdo obrigacional tem no contrato a sua fonte, em um contrato firmado entre o credor
originario e o devedor, pode constar uma clausula proibindo a cesséo de crédito (chamada de pacto de
non cedendo). Para que O pacto de NON CEDENDO surta efeitos em relagéo a terceiros, deve constar
no contrato EXPLICITAMENTE, ndo pode ser oralmente, “de boca”. Deriva da boa-fé objetiva.

Art. 286. O credor pode ceder o seu crédito, se a isso ndo se opuser a natureza da
obrigacéo, a lei, ou a convengédo com o devedor; a clausula proibitiva da cesséo néo
podera ser oposta ao _cessionario de boa-fé, se ndo constar do instrumento da

obrigacéo.

Art. 287. Salvo disposicdo em contrario, na cessdo de um crédito abrangem-se
TODOS o0s seus acessorios.

Na cessdo de crédito, faz-se necesséaria a autorizacdo prévia do devedor? Dever de
informacao — deriva da boa-fé objetiva. Logicamente o devedor deve ser informado da cessédo de crédito.

A luz do principio da boa-fé, com amparo no dever anexo de informagéo, é correto dizer, que o
devedor, embora nédo tenha legitimidade para autorizar a cessdo ou ndo, deve ser comunicado do ato,
como requisito de eficacia (art. 290).

Art. 290. A cessao do crédito ndo tem eficacia em relagdo ao devedor, sendo
guando a este notificada; mas por notificado se tem o devedor que, em escrito
publico ou particular, se declarou ciente da cessao feita.

Esta comunicacéo ao devedor é importante também, para que ele saiba contra quem se defender
(art.s 292 e 294). Se o devedor nao for notificado, ele ndo sabera a quem pagar, de maneira que, se
pagar ao credor primitivo, ndo podera ser responsabilizado. Art. 292.

Art. 292. Fica desobrigado o devedor que, antes de ter conhecimento da cesséao,
paga ao credor primitivo, ou que, no caso de mais de uma cessao notificada, paga
ao cessionario que lhe apresenta, com o titulo de cessao, o da obrigacédo cedida;
guando o crédito constar de escritura publica, prevalecera a prioridade da
notificacao.

Na esteira do art. 1474 do CC argentino, o art. 294 do CCB estabelece que, a partir do momento
em que toma conhecimento da cessdo, o devedor podera opor as suas defesas ao novo credor. Caso
contrario, daria ensejo a fraudes, exemplo: C1 coage o devedor a assinar o contrato, depois cede o crédito
ao C2.

CC Art. 294. O devedor pode opor ao cessionario as excec¢des que lhe competirem,
bem como as que, no momento em que veio a ter conhecimento da cessao, tinha
contra o cedente.

7.1.6. Responsabilidade pela cessao do crédito

Na cessdao de crédito, qual seria a dimensao da responsabilidade do cedente? Ao ceder o crédito,
ele responderia apenas por sua EXISTENCIA ou também pela SOLVENCIA do devedor?

Interpretando sistematicamente, os arts 295 a 297, do CC, podemos concluir que, regra geral, a
cessédo opera-se PRO SOLUTO (regra): o cedente é responsavel apenas pela existéncia do crédito. Mas,
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caso seja estipulado que também responde pela solvéncia do devedor, a cessdao € PRO SOLVENDO
(excecdo).

Art. 295. Na cesséo por titulo oneroso, o cedente, ainda que nédo se responsabilize,

fica responsavel ao cessionario pela EXISTENCIA do crédito ao tempo em que lhe
cedeu (PRO SOLUTO); a mesma responsabilidade |he cabe nas cessdes por
titulo gratuito, se tiver procedido de ma-fé.

Art. 296. Salvo estipulacdo em contrario, o cedente NAO responde pela
SOLVENCIA do devedor.

Art. 297. O cedente, responsavel ao cessionario pela solvéncia do devedor (PRO
SOLVENDO), nao_responde por _mais do dque daquele recebeu, com os
respectivos juros; mas tem de ressarcir-lhe as despesas da cessédo e as que 0
cessionario houver feito com a cobranca.

Assim, percebe-se que o cedente, na cessdo PRO SOLUTO, se libera com a cesséo da obrigagao.
No entanto, na obrigacdo PRO SOLVENDO, o cedente s6 se libera com o adimplemento da obrigacéo,
eis que pode ser obrigado por esta (responde pela solvéncia). Em regra, as cessdes sdao PRO SOLUTO,
somente se garantindo a existéncia da divida. No entanto, na pratica o que mais se vé sao cessdes PRO
SOLVENDO.

Art. 298. O crédito, uma vez penhorado, nao pode mais ser transferido pelo credor
gue tiver conhecimento da penhora; mas o devedor que o pagar, ndo tendo
notificacdo dela, fica exonerado, subsistindo somente contra o credor os direitos de
terceiro.

7.2. CESSAO DE CONTRATO (CESSAO DE POSICAO CONTRATUAL)

7.2.1. Conceito

Emilio Betti, em sua obra dedicada a Teoria das Obriga¢cbes, anota que a cessao de contrato
realiza a forma mais completa de sucesséo a titulo particular na relagé@o obrigacional.

Na cessédo de contrato, o cedente ndo estad cedendo um crédito ou um débito, ele esta cedendo a
POSICAO GLOBAL dele no contrato.

A cesséao de contrato, mais abrangente do que a simples cesséo de crédito ou de débito, opera-
se quando o cedente transfere a sua prépria posi¢cdo contratual a um terceiro.

Exemplo: A quer “passar o financiamento para frente”, na verdade é uma cessao da posicao
contratual.

O CC/02 nao regulou esta matéria, diferentemente do Cddigo de Portugal (art. 424 a 427). Mas a
jurisprudéncia a utiliza.

7.2.2. Cessdo de contrato x Cessdo de crédito/débito

Diferentemente da cessao de crédito ou de débito, na cessdo de contrato, o cedente transfere a
sua propria posi¢do contratual integralmente, como um todo a um terceiro (cessiondrio), que passara a
substitui-lo na relacdo obrigacional. A posicdo no contrato envolve um conjunto de créditos e débitos,

muito mais abrangente.
|
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7.2.3. Teorias explicativas da cessao contratual

Duas correntes explicativas se digladiaram:

1) Teoria da Decomposicdo Atomistica: sustentava que a cessdo de contrato careceria de
unidade, traduzindo apenas um conjunto de cessdes de crédito e débito. Esta teoria nao
vingou.

Stolze: teoria fraca, teoria sem substancia...Pontes de Miranda discordava. Na verdade, ndo é
somente cessao de crédito e débito, é uma posicdo GLOBAL.

2) Teoria Unitaria (Pontes de Miranda, Antunes Varella...): mais adequada, por defender a
cessao global da posicdo contratual. Por isso, recebe este nome.

7.2.4. Requisitos da cessao de contrato

1) Celebracéo de negdcio juridico entre cedente e cessionario.
2) Integralidade da cessao (cessao deve ser global).

3) Aanuénciada outra parte. (Requisito l6gico, regra. Emilio Betti: caso ndo haja anuéncia, ocorre
a invalidade da cessao, ineficacia).

OBS: a regra geral, na cessao de contrato é no sentido de que deve haver a anuéncia da outra
parte contratante (a doutrina em situacdo excepcional dispensa essa anuéncia na denominada CESSAO
LEGAL OU IMPROPRIA — ver art. 31 §1° da lei 6766/79 — Lei do Parcelamento de Solo Urbano).

Lei 6766/79 Artigo 31 - O contrato particular pode ser transferido por simples
trespasse, lancado no verso das vias em poder das partes, ou por instrumento em
separado, declarando-se o nimero do registro do loteamento, o valor da cesséao e
a qualificacédo do concessionario, para o devido registro.

8 1° - Acessao independe da anuéncia do loteador mas, em relacéo a este, seus
efeitos s6 se produzem depois de cientificado, por escrito, pelas partes ou quando
registrada a cessao.

Exemplo: ‘A’ estd comprando um loteamento. Podera ceder a posicao contratual sem a anuéncia
do outro contratante.

7.3. CESSAO DE DEBITO (ASSUNGCAO DE DIVIDA)

Cessao de débito ou assuncdo de divida trata-se de um negocio juridico por meio do qual o
devedor, com expresso consentimento do credor, transmite a um terceiro o seu débito, mantida a
mesma relacdo obrigacional.

OBS1: modus operandi muito parecido com a novacao subjetiva passiva. Porém, na novagao, quando o
devedor assume por expromissédo, assume-se uma nova obrigacéo; na cesséo de débito, o novo devedor
assume o débito antigo na MESMA obrigacdo. Na CESSAO de DEBITO o credor deve aceitar
EXPRESSAMENTE (na expromissdo da novacéo, o devedor ndo precisa aceitar a assuncao do débito
por outro, o credor sim, obviamente).
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Art. 299. E facultado a terceiro assumir a obrigacdo do devedor, com o
consentimento expresso do credor, ficando exonerado o devedor primitivo, salvo
se aquele, ao tempo da assuncdao, era insolvente e o credor o ignorava.

OBS2: se o novo devedor for insolvente e o credor de nada souber, o devedor primitivo podera
ser chamado de volta para responder pela divida.

Art. 299, Paragrafo Unico - Qualquer das partes pode assinar prazo ao credor para
gue consinta na assunc¢éo da divida, interpretando-se o seu siléncio como recusa.

OBS: O SILENCIO DO CREDOR ¢ interpretado como RECUSA.

Art. 300. Salvo assentimento expresso do devedor primitivo, consideram-se
extintas, a partir da assuncdo da divida, as garantias especiais por ele
originariamente dadas ao credor.

Somente se o devedor primitivo quiser, ele continua garantindo a obrigacgéo.
*Ver arts. seguintes no CC:

Art. 301. Se a substituicdo do devedor vier a ser anulada, restaura-se o débito, com
todas as suas garantias, salvo as garantias prestadas por terceiros, exceto se este
conhecia o vicio que inquinava a obrigacao.

Art. 302. O novo devedor ndo pode opor ao credor as excecfes pessoais gue
competiam ao devedor primitivo. (Perceba: o contrario do que ocorre com a cessao
de CREDITO, onde o devedor pode opor as excecdes que tinha contra o credor
primitivo...)

Art. 303. O adquirente de imével hipotecado pode tomar a seu cargo o pagamento
do crédito garantido; se o credor, notificado, ndo impugnar em trinta dias a
transferéncia do débito, entender-se-4 dado o assentimento. (Perceba que no
caso do imoével hipotecado, caso o devedor assuma a divida que é garantida pelo
imovel que adquiriu, o consentimento do credor podera ser tacito!)

7.4. QUADRO ESQUEMATICO (cess&o x novagao)

TRANSMISSAO/PAGAMENTO Cesséo de Cesséo de Cesséo Novacéo Novacéo

crédito débito contratual subjetiva subjetiva
ativa passiva

Autorizacdo do CREDOR Ele participado  Sim. Siléncio Ele participa  Ele participa do
ato. configura do ato. ato.
recusa
(exceto no
caso de
hipoteca)
Autorizacdo do DEVEDOR Nao. Mas deve  Ele participa Sim. Ele participa Expromisséo:
ser informado do ato. do ato. nao.
(boa-fé Delegacéo: sim
objetiva). (ele esta
presente no
ato).
Responsabilidade do CEDENTE [z{eR:{e]HU) 0] O devedor Nao ha X Pode ressurgir
(pode ser pro original fica regulagcéo no a obrigacéo
solvendo se exonerado, CC. antiga caso
determinado) exceto se o haja ma-fé.

novo devedor
|
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eraja
insolvente ao
tempo da
assuncao e o
credor
ignorava.
Oposigéo de excegbes Devedor pode NAO pode E uma nova E uma nova
opor as que opor as que obrigacao. obrigacéo.
tinha contra o competiam ao
credor devedor
originario. primitivo.

8. TEORIA DO INADIMPLEMENTO DAS OBRIGACOES

8.1. INTRODUCAO

Os inadimplementos de obrigacdo geram a chamada responsabilidade civii CONTRATUAL
(decorre de um vinculo anterior). Nessa forma de responsabilidade (diferente da aquiliana), basta ao
credor demonstrar que a obrigacdo nao foi cumprida (descumprimento de um dever juridico), recaindo
sobre o devedor o 6nus da prova da culpa (da inexisténcia dela). Ou seja, enquanto na responsabilidade
extracontratual o credor deve mostrar a existéncia de dolo ou culpa, na contratual esta é presumida, tendo
o DEVEDOR que demonstrar sua inexisténcia (ocorréncia de caso fortuito ou forca maior).

8.2. INADIMPLEMENTO ABSOLUTO x INADIMPLEMENTO RELATIVO

INADIMPLEMENTO ABSOLUTO INADIMPLEMENTO RELATIVO

Traduz o descumprimento total da obrigacéo. Configura a chamada MORA. Ocorre a mora, espécie
Se desdobra em inadimplemento culposo e de inadimplemento relativo, quando o pagamento ndo
inadimplemento fortuito. ¢ feito no tempo, lugar e forma convencionados.

Inadimplemento fortuito: deriva de fato ndo imputavel a) Mora do credor (mora accipiendi ou credendi)
ao devedor, decorrente de caso fortuito ou forca maior b) Mora do devedor (mora solvendi ou debenti)
(art. 393, CC).

Inadimplemento culposo: deriva de fato imputavel ao
devedor (culpa ou dolo), impondo-se a obrigacdo de
pagar perdas e danos, sem prejuizo de eventual tutela
juridica especifica (art. 389, CC).

Como visto, o inadimplemento das obrigacdes pode ser absoluto ou relativo. Vejamos:

8.3. INADIMPLEMENTO ABSOLUTO

Traduz o descumprimento total da obrigacéo. Desdobra-se em:

8.3.1. Inadimplemento absoluto FORTUITO
I
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Deriva de fato ndo imputavel ao devedor, decorrente de caso fortuito ou forca maior (art. 393).

Art. 393. O devedor néo 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 forca maior verifica-se no fato necessario,
cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

Em geral, a consequéncia do descumprimento fortuito é a extingdo da obrigacdo sem perdas e
danos.

Entretanto, em casos excepcionais, podera o devedor assumir os efeitos decorrentes do caso
fortuito ou da forca maior, como se da nas obrigacdes decorrentes de contratos de seguro (obrigacdes de
garantia).

OBS.: Fortuito interno — estando atrelado ao risco inerente ao dever de indenizar (ou em caso de
mora ou demais disposi¢Oes legais) o fortuito ndo seré excludente de responsabilidade. Neste sentido, o
Enunciado 443:

O caso fortuito e a forca maior somente serdo considerados excludentes da
responsabilidade civil quando o fato gerador do dano néo for conexo a atividade
desenvolvida.

8.3.2. Inadimplemento absoluto CULPOSO

Deriva de fato imputéavel ao devedor (culpa ou dolo), impondo-se a obrigacdo de pagar perdas e
danos, sem prejuizo de eventual tutela juridica especifica (art. 389). Nasce aqui a responsabilidade civil
contratual do devedor.

Art. 389. Nao cumprida a obrigacéo, responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos,
e honorarios de advogado.

Os honorérios de que trata o art. 389 sdo 0os sucumbenciais ou contratuais? Tartuce entende
serem contratuais, pois ndo é a toa que constam do CC. Mas h& muitas divergéncias!

Héa diferenca entre culpa contratual e extracontratual? Segundo Arnaldo Rizzardo, deixando
de lado todas as teorizacdes, ha sim distincdo. Em se tratando de obrigacfes, a culpa contratual € muito
mais sensivel, ou seja, requer menos requisitos do que a culpa extracontratual. Aquela se contenta com
amerainadimpléncia, desde que ndo advindo de caso fortuito ou forca maior. Para fins do art. 389,
nao se cogita de correlacdo entre gravidade da culpa e a reparacdo do dano. Esta claro isso no art. 403
CC.

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.

Perdas e danos. O que se entende por PERDAS e DANOS?

As perdas e danos, nos termos do art. 402 do CC, consistem no prejuizo efetivo sofrido pelo credor
(dano_emergente), compreendendo também aquilo que ele razoavelmente deixou de lucrar (lucros
cessantes). Pagar perdas e danos, portanto, significa indenizar a vitima, restituindo o status quo ante.
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Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar.

Conforme se denota do artigo, existem excec¢fes que limitam as perdas e danos.

OBS1: Conforme veremos nas aulas de Teoria Geral dos Contratos, a moderna doutrina tem
entendido que o descumprimento de deveres anexos decorrentes da boa-fé objetiva (violagao positiva do
contrato) determina responsabilidade civil objetiva (ver enunciado 24 da 12 Jornada de Direito Civil).

JDC 24 - Art. 422: em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo
Cadigo Civil, a violagédo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento,
independentemente de culpa.

OBS2: Qual o regramento especial no inadimplemento nos contratos benéficos?

Art. 392. Nos contratos benéficos, responde por simples culpa o contratante, a
guem o contrato aproveite, e por dolo aquele a quem NAO favoreca. Nos contratos
onerosos, responde cada uma das partes por culpa, salvo as excecdes previstas
em lei.

Art. 392 CC, primeira parte? - ha uma biparticdo da relacéo juridica para fins de atribuicdo da
responsabilidade:

1) Quem se beneficia — responde por culpa e dolo (exemplo: comodatéario);
2) Quem nao se beneficia — responde (como regra) s6 por dolo (exemplo: comodante) —

Observacdo — excecdo: No que se refere ao depdsito, mesmo que gratuito, o depositario tem
responsabilidades, art. 629 CC, o que pode ser considerado uma excecdo. 2. Ver simula 145 STJ, outra
excecdo, responde por culpa no transporte benéfico (é também excegdo a responsabilidade do
transportador, que é objetiva).

Art. 629. O depositario € obrigado a ter na guarda e conservacdo da coisa
depositada o cuidado e diligéncia que costuma com o que |Ihe pertence, bem como
a restitui-la, com todos os frutos e acrescidos, quando o exija o depositante.

STJ Sumula: 145 No transporte desinteressado, de simples cortesia, o transportador
s6 sera civilmente responsavel por danos causados ao transportado quando incorrer
em dolo ou culpa grave.

Inadimplemento nos contratos onerosos (art. 392 CC, parte final), por ser sinalagma, partes
contratantes em pé de igualdade, a mera inadimpléncia traz direito as perdas e danos. Importante
observar que, se ambas as partes infringiram o contrato, a cada uma reserva-se o direito de pedir
reparacao, inclusive permitindo-se a compensacao (Carvalho Santos), embora a proposta seja de dificil
aplicacéo, forte no art. 476 CC.

Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a
sua obrigacéo, pode exigir o implemento da do outro.

2 Atos unilaterais, ndo sinalagmaticos, contratuais (exemplo: doagéo pura e simples, comodato, remisséo de divida, promessa de
recompensa, etc.). Mas nem sempre sdo benéficos (gratuitos) como, por exemplo, doagdo com encargo.
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8.4. INADIMPLEMENTO RELATIVO

Configura a chamada MORA.

Ocorre a mora, espécie de inadimplemento relativo, quando o pagamento nao € feito no tempo,
lugar e forma convencionados. A mora néo traduz o inadimplemento total da obrigacéo.

Espécies de mora:

1) Mora do credor (mora accipiendi ou credendi);
2) Mora do devedor (mora solvendi ou debendi).

Em uma mesma relacao obrigacional, pode haver, concomitantemente, mora do credor e mora do
devedor. Segundo WASHINGTON MONTEIRO e MARIA HELENA DINIZ, havendo mora do credor e do
devedor, devera o juiz, na medida do possivel, compensa-las proporcionalmente, ficando tudo como esta
— solucao doutrinéria.

8.4.1. Morado CREDOR (mora accipiendi ou credendi)

1) Requisitos da mora do credor

Conforme o art. 394 do CC considera-se em mora o credor que NAO quiser receber o pagamento
no tempo, lugar e forma que a lei ou a convencéo estabelecer.

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

Alguns autores, como SILVIO RODRIGUES, afirmam que a mora do credor ndo s6 existe como
independe do aditamento da culpa. Ou seja, SILVIO RODRIGUES diz que a mora do credor é OBJETIVA,
nao se perquirindo o elemento animico, isto é, a intencao do credor. PABLO filia-se a essa corrente.

2) Efeitos da morado credor

O art. 400 do CC trata dos efeitos da mora do credor, in verbis:

Art. 400. A mora do credor subtrai o devedor isento de dolo a responsabilidade pela
conservacao da coisa, obriga o credor a ressarcir as despesas empregadas em
conserva-la, e sujeita-o a recebé-la pela estimacao mais favoravel ao devedor, se o
seu valor oscilar entre o dia estabelecido para o pagamento e o da sua efetivagéo.

Temos entao os seguintes efeitos:

Efeitol- O devedor se isenta do 6nus da conservacdo da coisa, exceto quando tenha agido com
dolo. Exemplo: O credor se recusa a receber o touro. As despesas ficam a custa do credor, mas nao pode
o devedor agir com dolo, como por exemplo, deixar de alimentar o animal ou larga-lo pela rua todo podre.

Efeito2- Cabe ao credor a obrigacdo de ressarcir as despesas feitas pelo devedor para a
conservacéao da coisa.

CS-CIVIL Il 2020.1 71



Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

Efeito3- O credor deve aceitar o cumprimento da obrigacéo pelo valor que for mais favoravel ao
devedor, se tiver havido oscilacdo do valor entre a data pactuada para o pagamento e a data efetiva do
pagamento. Exemplo: devedor tem obrigacdo de dar um animal pelo preco de 10.000. Se no dia da
efetivacdo do pagamento o mesmo animal estiver cotado em 15.000, serd esse o valor que o credor
devera pagar.

8.4.2. Morado DEVEDOR (mora solvendi ou debendi)

Sumula do STJ em contratos bancarios:

STJ Sumula 379: Nos contratos bancarios nao regidos por legislacdo especifica,
os juros de mora poderdo ser fixados em até 1% ao més. (REsp. 402.483)

A mora do devedor, em linhas gerais, traduz o retardamento culposo no cumprimento da
obrigagéo.

1) Requisitos da mora do devedor (Baseada na doutrina de CLOVIS BEVILAQUA)

1-Existéncia de uma divida liquida e certa

2-Vencimento da divida (ou seja, a sua exigibilidade).

Nas dividas com termo de vencimento pré-estabelecido, 0 ndo pagamento tempestivo configura
automaticamente a mora, independentemente de interpelacdo do devedor. Aplica-se aqui a regra dies
interpellat pro homine (o dia interpela pelo homem). Neste caso, fala-se que a mora € ex re (caput do art.
397).

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

Todavia, caso o credor necessite constituir em mora o devedor (quando ndo ha termo),
interpelando-o (judicial ou extrajudicialmente), a mora sera ex persona (art. 397, paragrafo Unico).

Art. 397, Paragrafo unico. Ndo havendo termo, a mora se constitui mediante
interpelacéo judicial ou extrajudicial.

Vale lembrar que em alguns casos, mesmo havendo prazo pré-estabelecido, a notificacdo é
imprescindivel para constituicio em mora do devedor. Exemplo: busca e apreensdo de bem alienado
fiduciariamente.

OBS: Orlando Gomes fala em “MORA IRREGULAR" ou “PRESUMIDA”, que ocorre no caso do art. 398.

Art. 398. Nas obrigacdes provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em
mora, desde que o praticou.

2) Culpado devedor: art. 396
Art. 396. Nao havendo fato ou omissao imputavel ao devedor, ndo incorre este em

mora.

__________________________________________________________________________________________________________________|
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Sem culpa ou dolo do devedor, ndo ha que se falar na ocorréncia de mora. Ao contrario da mora
do credor, que se configura independentemente da existéncia de culpa (conforme parte da doutrina).

3) Viabilidade do cumprimento tardio da obrigacéo

Conforme a previsdo do paragrafo Unico do art. 395 do CC, se a prestacdo, objetivamente
considerada, em virtude da mora, néo for mais do interesse do credor, deixa-se de falar em mora e passa
a ser caso de inadimplemento absoluto da obrigacéo, resolvendo-se em perdas e danos.

Na forma do paragrafo Unico do art. 395, a luz do enunciado 162 da 32 Jornada de Direito Civil, se
a prestacédo, objetivamente considerada, ndo for mais de interesse do credor, ndo ha falar em simples
mora, mas sim em inadimplemento absoluto da obrigacéo, resolvendo-se em perdas e danos.

Art. 395, Paragrafo Unico. Se a prestacédo, devido a mora, se tornar inutil ao credor,
este podera enjeita-la, e exigir a satisfacdo das perdas e danos.

JDC 162 - Art. 395: A inutilidade da prestagéo que autoriza a recusa da prestacéo
por parte do credor devera ser aferida objetivamente, consoante o principio da boa-
fé e a manutencao do sinalagma, e ndo de acordo com o mero interesse subjetivo
do credor.

“Sinalagma”: Dependéncia reciproca das obriga¢cdes num contrato.

Exemplo classico de devedor em mora cuja obrigacdo cumprida posteriormente € indtil: Buffet que
chegou apés a formatura.

4) Efeitos da mora do devedor

Efeitol- A responsabilidade civil do devedor pelos prejuizos causados ao credor em virtude da
mora (art. 395, caput).

Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais juros,
atualizacdo dos valores monetarios segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado.

Efeito2- A responsabilidade civil do devedor pela integridade da coisa devida, em outras palavras,
perpetuatio obligacionis (art. 399)

Art. 399. O devedor em mora responde pela impossibilidade da prestagédo, embora
essa impossibilidade resulte de caso fortuito ou de forca maior, se estes
ocorrerem durante o atraso; salvo se provar isengdo de culpa, ou que o dano
sobreviria ainda quando a obrigagéo fosse oportunamente desempenhada.

Conforme o supracitado artigo, o devedor em mora responde pela integridade da coisa devida,
mesmo que sobrevenha dano sobre ela decorrente de caso fortuito ou forca maior. Excepcionalmente,
podera se liberar desde 6nus se comprovar: a) que a mora ocorreu sem sua culpa; b) que o caso fortuito
ou a forca maior provocaria igualmente o dano na coisa devida mesmo se a obrigacao tivesse sido
cumprida no prazo estabelecido.

9. PERDAS E DANOS

__________________________________________________________________________________________________________________|
CS-CIVIL Il 2020.1 73



/\

TN Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

Significa indenizar aquele que experimentou um prejuizo, um déficit no seu patrimbnio material ou
moral por forca de um comportamento ilicito de um transgressor da norma. Traduz o prejuizo material ou
moral, causado por uma parte a outra, em razao do descumprimento a obrigacéo. As perdas e danos em
geral, além da prova do dano, exigem o reconhecimento de culpa do devedor.

Nao se confunde com “pagamento do equivalente”. Isto porque esta diz respeito a restituicdo de
valores adiantados ou ja pagos, é o restabelecimento do status quo ante. Enquanto as perdas e danos,
como ja mencionado, se refere ao prejuizo que a parte sofreu em virtude do descumprimento.

Para ser considerado indenizavel, o dano deve ter os seguintes requisitos:

1) Efetividade ou certeza: ndo se indeniza danos hipotéticos.

2) Subsisténcia: se ja foi reparado ndo ha o que reparar.

3) Lesédo aum interesse juridicamente tutelado (material ou moral)

Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu (dano
emergente), o que razoavelmente deixou de lucrar (lucro cessante).

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

N&o incluem danos indiretos. Pode incluir dano em ricochete (sera visto a seguir —

responsabilidade civil).

Art. 404. As perdas e danos, nas obrigacdes de pagamento em dinheiro, seréo
pagas com atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, abrangendo juros, custas e honorarios de advogado, sem prejuizo
da pena convencional.

Paragrafo Unico. Provado que os juros da mora ndo cobrem o prejuizo, e nédo
havendo pena convencional, pode o juiz conceder ao credor indenizacédo
suplementar.

Art. 405. Contam-se os juros de mora desde a citagao inicial.

Por que o art. 405 trata que os juros correm da citagdo? Segundo Rizzardo, com lastro em
Pontes de Miranda, a interpretacdo ndo pode ser isolada. Esse artigo seria especifico para casos de
acOes que ndo se fundam no inadimplemento. Se for caso de inadimpléncia, decorre da constituicdo

em mora ex re ou ex personag.

ATENCAO!

Art. 240. A citacao valida, ainda quando ordenada por juizo incompetente, induz
litispendéncia, torna litigiosa a coisa e constitui em mora o devedor, ressalvado o
disposto nos arts. 397 e 398 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo
Civil).

3 Silvio Rodrigues afirma que, ndo havendo constituicdo ex personae, a citacdo a supre, contando-se a mora na forma do art.

405 CC.
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Os arts. 240, caput, do Novo CPC e 405 do CC contém a mesma regra: a citacao constitui o
devedor em mora. Ocorre, entretanto, que essa regra encontra uma série de excecdes no Cédigo Civil,
diploma que apropriadamente trata do tema, conforme o proprio art. 240, caput, do Novo CPC reconhece,
ao fazer a ressalva de nao ser a citagdo que constitui o devedor em mora nas hipéteses previstas pelos
arts. 397 e 398 do CC.

Dessa forma, o devedor sera constituido de pleno direito em mora na data do vencimento de
obrigacdo positiva e liquida (art. 397, caput, do CC). Na hip6tese de obrigacdo sem termo certo, além da
citacdo, também a interpelacao judicial ou extrajudicial sera apta a constituir o devedor em mora (art. 397,
paragrafo Unico, do CC). Nas obriga¢cBes provenientes de ato ilicito, considera-se em mora o devedor
desde o momento em que praticou o ato (art. 398 do CC). Registre-se posicionamento pacificado do
Superior Tribunal de justica de que, tratando-se de ato ilicito contratual, somente com a citagdo é
constituido o devedor em mora (Sumula 54 do STJ: “Os juros moratdérios fluem a partir do evento danoso,
em caso de responsabilidade extracontratuar).

10. JUROS

10.1. PREVISAO LEGAL

Art. 406. Quando os juros moratérios ndo forem convencionados, ou o forem sem
taxa estipulada, ou quando provierem de determinacéo da lei, seréo fixados
segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos
devidos a Fazenda Nacional.

Era estabelecido o percentual do art. 161, 81° do CTN, isto é, 1% ao més ou 12% ao ano. O
STJ firmou entendimento que a taxa SELIC ndo poderia ser utilizada devido a sua inseguranga, ela ndo
permitiria o prévio conhecimento.

Contudo, mudou o entendimento no inf. 510, afirmando que a taxa a que se refere o art. 406 do
CC é a SELIC.

STJ Inf. 510 - A taxa de juros moratérios a que se refere o art. 406 do Cédigo Civil
de 2002, é a SELIC. A incidéncia da taxa Selic como juros moratérios exclui a
correcdo monetaria, sob pena de bis in idem, considerando que a referida taxa ja é
composta de juros e correcdo monetaria.

Art. 407. Ainda que se nao alegue prejuizo, é obrigado o devedor aos juros da mora
que se contardo assim as dividas em dinheiro, como as prestacfes de outra
natureza, uma vez que lhes esteja fixado o valor pecuniario por sentenca judicial,
arbitramento, ou acordo entre as partes.

Juro trata-se de um FRUTO CIVIL que corresponde a remuneracao devida ao credor em virtude da
utilizacdo do seu capital. Os juros podem ser:

1) Quanto a origem: convencionais ou legais;
2) Quanto a relacdo com o inadimplemento: moratérios ou compensatorios / remuneratorios.

10.2. QUANTO A ORIGEM: JUROS CONVENCIONAIS OU LEGAIS
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S&o casos de juros legais: juros moratorios, juros processuais (art. 240 NCPC — sdo moratorios
gue decorrem da mora), juros das indeniza¢@es por atos ilicitos (que o art. 398 reputa moratorios). Os
convencionais decorrem de manifestacdo das partes.

NCPC
Art. 240. A citacdo valida, ainda quando ordenada por juizo incompetente, induz
litispendéncia, torna litigiosa a coisa e constitui em mora o devedor, ressalvado o
disposto nos arts. 397 e 398 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo
Civil).

CC Art. 398. Nas obrigacdes provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em
mora, desde que o praticou.

Em suma:
Juros convencionais Juros legais
S38o0 agueles pactuados (ajustados, combinados) | S3o0 aqueles fixados pela propria lei.
pelas partes. Estdo previstos no art. 406 do CC.

10.3. QUANTO A RELACAO COM O INADIMPLEMENTO: JUROS MORATORIOS OU
COMPENSATORIOS/REMUNERATORIOS.

Juros _moratérios — sao uma penalizacdo pela mora no cumprimento da obrigacdo, um
ressarcimento imputado pelo descumprimento parcial da obrigacdo. Incidem independentemente de
alegacao de prejuizo.

Como regra, séo devidos desde a constituicdo em mora (mora ex re e ex persona) e independem
de alegacao e prova do prejuizo. No caso de divida liquida e vencida a mora € ex re (dies interpellat
homine).

Juros compensatérios/remuneratdrios — sao 0s que tém a exata no¢ao de frutos (compensam
ou remuneram determinada pela utilizacdo do seu capital por outrem). Sdo também aqueles incidentes
sobre a verba indenizat6ria, nos casos de inadimplemento total da obrigagéo, sob a justificativa de que o
credor a ser indenizado ficou privado da utilizagdo do capital.

Em suma:
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Juros compensatdrios (remuneratérios)

Juros moratdrios

Sdo pagos pelo devedor como uma forma de
remunerar (ou compensar) o credor pelo fato de
ele ter ficado privado de seu capital por um
determinado tempo.

Sdo pagos pelo devedor como forma de indenizar
o credor gquando ocorre um  atraso  no
cumprimento da obrigacao.

Veja o art. 355 do CC.

E como se fosse o preco pago pelo “aluguel” do
capital.

E como se fosse uma sancdo (punicio) pela mora
(inadimplemento culposo) na devolugdo do capital.
530 devidos pelo simples atraso, ainda que ndo
tenha havido prejuizo ao credor (art. 407 do CC).

Ex: losé precisa de dinheiro emprestado e vai até
um banco, que dele cobra um percentual de juros
como forma de remunerar a instituigdo financeira
por esse servigo.

Ex: José pactuou com o banco efetuar o
pagamento do empréstimo no dia 10. Ocorre que
o devedor somente conseguiu pagar a divida no
dia 20. Logo, além dos juros remuneratdrios, terd

que pagar também os juros moratorios, como
forma de indenizar a instituicio por conta deste
atraso.

Como se vé, 0s juros compensatorios ou remuneratorios podem ser tanto o0s contratuais
(normalmente nominados de encargos basicos nos contratos de adesao) quanto indenitarios.

ATENGCAO!

Informativo 537 do STJ:

Os juros moratdrios contratuais, em regra, correm a partir da data da citacio. No entanto, no
caso de obrigagio positiva e liquida, com vencimento certo, os juros moratorios correm a
partir da data do vencimento da divida.

Assim, em acio monitoria para a cobranca de débito decorrente de obrigacio positiva, liquida
e com termo certo, deve-se reconhecer que os juros de mora incidem desde o inadimplemento
da obrigacio se ndo houver estipulagdo contratual ou legislagio especifica em sentido diverso.
ST]. Corte Especial. EREsp 1.250.382-PR, Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado em 2/4/2014.

# Qual é o termo inicial dos juros moratorios?

O termo inicial dos juros moratérios deve corresponder ao dia em que configurada a mora. Com
base nisso, podemos construir o seguinte quadro:
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Termo inicial dos JUROS MORATORIOS
(em caso de danos morais ou materiais)

Responsabilidade EXTRACONTRATUAL Responsabilidade CONTRATUAL

= Obrigacdo liquida: os juros s3o contados a
partir do VENCIMENTO da obrigacdo (art. 397).

Os juros fluem a partir do EVENTO DANOSO E o caso das obrigacBes com mora ex re.
(art. 398 do CC e Sumula 54 do STI). » Obrigacdo iliquida: os juros fluem a partir da
CITACAD (art. 405 do CC). E o caso das
obrigagbes com mora ex persona.

Termo inicial da CORRECAO MONETARIA

Danos MATERIAIS Danos MORAIS
(Responsabilidade contratual ou extracontratual) | (Responsabilidade contratual ou extracontratual)

Incide corre¢do monetaria sobre divida por ato | A correcio monetdria do valor da indenizacio do
ilicito (contratual ou extracontratual) a partir da dano moral incide desde a data do
data do efetivo PREJUIZO (Stimula 43 do 5TJ) ARBITRAMENTO (Stimula 362 do STJ).

OBS1: na desapropriacdo incidem juros compensatorios e moratérios, conforme jurisprudéncia.

Os compensatorios integram a base de calculo sobre a qual incidem os moratorios.

Informativo 580 STJ:

Na responsabilidade civil extracontratual, se houver a fixacdo de pensionamento mensal, os
juros moratorios deverio ser contabilizados a partir do vencimento de cada prestacio, e nio
da data do evento danoso ou da citacio.

Nio se aplica ao caso a siimula 54 do ST|, que somente tem incidéncia para condenacdes que
sdo fixadas em uma unica parcela. Se a condenacio for por responsabilidade extracontratual,
mas o juiz fixar pensio mensal, neste caso, sobre as parcelas ja vencidas incidirdo juros de
mora a contar da data em gue venceu cada prestacio. Sobre as parcelas vincendas, em
principio nio havera juros de mora, a nio ser que o devedor atrase o pagamento, situacio na
qual os juros irdo incidir sobre a data do respectivo vencimento.

ST]. 42 Turma. REsp 1.270.983-5P, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 8/3 /2016 (Info 580).

Ver simulas 596 STF e 283 STJ — juros remuneratérios do SFN e administradoras de cartdo de

crédito. Limitag&o, conforme jurisprudéncia torrencial, pela famosa taxa média do mercado e necessidade
de demonstracéo da abusividade no caso concreto.

OoBS2:

STF SUMULA N° 596 AS DISPOSICOES DO DECRETO 22626/1933 NAO SE
APLICAM AS TAXAS DE JUROS E AOS OUTROS ENCARGOS COBRADOS NAS
OPERACOES REALIZADAS POR INSTITUICOES PUBLICAS OU PRIVADAS,
QUE INTEGRAM O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL.

STJ Sumula: 283 As empresas administradoras de cartdo de crédito séo instituicdes
financeiras e, por isso, 0s juros remuneratoérios por elas cobrados ndo sofrem as
limitacdes da Lei de Usura.

JDC 163: “A regra do art. 405 aplica-se somente a responsabilidade contratual, e
ndo aos juros moratorios na responsabilidade extracontratual, em face do disposto
no art. 398 do CC, afastando, pois, o disposto na Sumula 54 do STJ".
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Art. 405. Contam-se os juros de mora desde a citac¢éo inicial.

Art. 398. Nas obrigacdes provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em
mora, desde que o praticou.

STJ Stmula: 54 Os juros moratérios fluem a partir do evento danoso, em caso de
responsabilidade extracontratual.

Entendo que esse artigo 405 aplica-se somente as obriga¢cdes com mora ex persona nas quais o
credor NAO interpelou o devedor... caso contrario néo faria sentido, pois na mora ex persona o devedor
estara em mora quando for interpelado, e nas obrigagbes com mora ex re ela parte do termo para
pagamento.

Mora ex re (mora automatica)

Mora ex persona (mora pendente)

Determinadas obrigagies possuem mora ex re, ou
seja, se o devedor ndo cumprir a obrigacdo no dia
certo do vencimento, considera-se que ele estd,
automaticamente, em mora.

O credor pode ingressar com acdo contra o
devedor mesmo sem notificagdo.

A mora ocorre de pleno
independentemente de notificacdo.
Aplica-se a maxima dies interpellat pro homine: o
dia interpela pelo homem (o termo interpela no
lugar do credor).

direito,

Outras obrigacbes possuem mora ex persondg, ou
seja, exigem a interpelacdo judicial ou
extrajudicial do devedor para que este possa ser
considerado em mora.

Apenas depois dessa notificacdo, o credor estara
autorizado a mover a agao judicial de cobranga do
débito.

Em regra, a mora serd ex re se a obrigacdo a ser
cumprida pelo devedor for:

* positiva (de dar ou fazer)

* liquida e

+ com dia certo de vencimento.

Ora, se o devedor acertou um prazo certo para
cumprir a prestacdo e se ndo ha divida guanto ao
valor dessa prestac3o, ndo ha motivo para se exigir
gue o credor o relembre sobre sua obrigacdo.

Excegdo: em alguns casos, a propria lei, por
cautela, exige expressamente a notificagdo prévia
e afasta a constituicio automatica da mora,
mesmo tendo sido cumpridos os requisitos acima.

Obs: nas obrigagbes de ndo-fazer e nas
decorrentes de ato ilicito, a mora também é ex re.

A mora serd ex persona em duas situacdes:

= qguando, no contrato, ndo tiver sido estipulado
um prazo certo de vencimento.

* quando, mesmo havendo prazo certo, a lei
exigir a interpelacdo (ex: leasing).

Simula 369-5T): No contrato de arrendamento
mercantil (leasing), ainda que haja clausula
resolutiva expressa, € necessdria a notificagao
prévia do arrendatario para constitui-lo em mora.

A interpelacdo, quando necessaria, pode ser:

= Judicial: feita, via de regra, pela citagdo (art.
219 do CPC).

* Extrajudicial: realizada sem forma solene, ou
seja, por meio de qualquer ato que torne
certa a exigéncia do pagamento, como, p. ex.,
a notificagdo ou o protesto.

OBS3: os juros de mora podem ser tanto legais (ex.: art. 398) quanto contratuais (casos dos contratos de
financiamento, contrato de cartdo de crédito, etc.). I[dem os juros remuneratérios (v.g., juros legais do
mutuo civil — art. 591 CC, perdas e danos — art. 404 CC, juros na gestao de negécios — art. 869 CC; art.
1404 CC, etc.)

Ao ajuizar acdo € necessério pedido expresso ao juizo quanto aos juros? Depende. Se
convencionais 0s juros, sim. Se legais, ndo, pois se trata de juros legais (art. 293). Lembrar que 0s juros
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legais podem ser tanto 0s de mora quanto remuneratorios. Se o juiz se pronunciar aos convencionais sem
gue tenha ocorrido pedido, incorrera em sentencga extra ou ultra petita. Por fim, ver Simula 254 STF.

STF SUMULA N° 254 INCLUEM-SE OS JUROS MORATOFSIOS NA LIQUIDACAO,
EMBORA OMISSO O PEDIDO INICIAL OU A CONDENACAO.

10.4. JUROS CAPITALIZADOS (ANATOCISMO)

A capitalizag&o de juros, também chamada de anatocismo, ocorre quando os juros sao calculados
sobre os proprios juros devidos. Outras denominacdes para “capitalizagao de juros”: “juros sobre juros”,
“juros compostos” ou “juros frugiferos”. Normalmente, os juros capitalizados estdo presentes nos
contratos de financiamento bancario.

Carlos Roberto Gongalves explica melhor: “O anatocismo consiste na pratica de somar 0s juros
ao capital para contagem de novos juros. H4, no caso, capitalizagdo composta, que é aquela em que a
taxa de juros incide sobre o capital inicial, acrescido dos juros acumulados até o periodo anterior. Em
resumo, pois, o chamado ‘anatocismo’ é a incorporagao dos juros ao valor principal da divida, sobre a
qual incidem novos encargos. ” (Direito Civil Brasileiro. 82 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 409).

Veja outra definicdo um pouco mais dificil, porém necessaria a plena compreensdo da matéria:
Juros capitalizados sao os “juros devidos e ja vencidos que, periodicamente (v.g., mensal, semestral ou
anualmente), se incorporam ao valor principal (LIMA, Roberto Arruda de Souza; NISHIYAMA, Adolfo
Mamoru. Contratos Bancéarios - Aspectos Juridicos e Técnicos da Matematica Financeira para
Advogados. Sao Paulo Atlas, 2007, p. 36).

Desse modo, a capitalizacdo (incidéncia dos juros vencidos sobre o principal) pode ter
periodicidades diversas. Existe a capitalizacdo mensal, semestral, anual etc. Isso deve ser previsto no
contrato.

10.4.1. Capitalizacdo anual de juros

A capitalizacdo de juros foi vedada no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto 22.626/33 (Lei
de Usura), cujo art. 4° estabeleceu:

Art. 4° E proibido contar juros dos juros: esta proibicdo ndo compreende a
acumulacao de juros vencidos aos saldos liquidos em conta corrente de ano a ano.

O STJ entende que a ressalva prevista na segunda parte do art. 4° (a parte em cinza) significa que
a Lei de Usura permite a capitalizagdo anual. Em outras palavras, a Lei de Usura proibiu, em regra, a
capitalizagéo de juros.

Excecao: é permitida a capitalizacdo de juros em periodicidade anual.
O CC-1916 (art. 1.262) e 0 CC-2002 também permitem a capitalizacdo anual:

Art. 591. Destinando-se o mutuo a fins econémicos, presumem-se devidos juros, 0s
quais, sob pena de reducao, ndo poderdo exceder a taxa a que se refere o art. 406,
permitida a capitalizacao anual.

Desse modo, a capitalizacéo anual sempre foi PERMITIDA (para todos os contratos).
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10.4.2. Capitalizacdo de juros com periodicidade inferior aum ano

Como vimos, a capitalizacéo de juros por ano é permitida, seja para contratos bancarios ou ndo-
bancérios. O que é proibida, como regra, é a capitalizacdo de juros com periodicidade inferior a um ano.

Ex: capitalizacdo mensal de juros (ou seja, a cada més incidem juros sobre 0s juros).

# A capitalizacdo de juros com periodicidade inferior a um ano (ex: capitalizagdo mensal de juros)
€ proibida também para os bancos?

NAO. A MP n.° 1.963-17, editada em 31 de marco de 2000, permitiu as instituicdes financeiras a
capitalizacdo de juros com periodicidade inferior a um ano. Em suma, é permitida a capitalizacdo de juros
com periodicidade inferior a um ano em contratos BANCARIOS celebrados apds 31 de marco de 2000,
data da publicacdo da MP 1.963-17/2000 (atual MP 2.170-36/2001), desde que expressamente pactuada.

Veja a redacdo da MP 2.170-36/2001:
Art. 5° Nas operacdes realizadas pelas instituices integrantes do Sistema
Financeiro Nacional, é admissivel a capitalizacdo de juros com periodicidade inferior
a um ano.

O STJ confirma essa possibilidade na Siumula 539:
Sumula 539 do STJ - E permitida a capitalizacdo de juros com periodicidade inferior
a anual em contratos celebrados com instituicdes integrantes do Sistema Financeiro
Nacional a partir de 31/3/2000 (MP 1.963-17/00, reeditada como MP 2.170-36/01),
desde que expressamente pactuada.

Desse modo, os bancos podem fazer a capitalizacdo de juros com periodicidade inferior a um ano,
desde que expressamente pactuada.

10.4.3. Desde que expressamente pactuada

O que significa essa terminologia “desde que expressamente pactuada”? De que modo o contrato
bancario devera informar ao contratante que esta adotando juros capitalizados com periodicidade inferior
a um ano?
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12 corrente:

22 corrente:

A capitalizagdo de juros deve estar
prevista no contrato de forma

A capitalizacdo dos juros em periodicidade inferior 3 anual deve
vir pactuada de forma expressa e clara.

clara, precisa e ostensiva.
A previsdo no contrato bancario de taxa de juros anual superior

ao duodécuplo da mensal é suficiente para gue a capitalizagdo

A capitalizacdo de juros ndo pode
esteja expressamente pactuada.

ser deduzida da mera divergéncia
entre a taxa de juros anual e o
duodécuplo da taxa de juros
mensal (Obs: duodécuplo significa
12 vezes maior).

Em outras palavras, basta que o contrato preveja que a taxa de
juros anual sera superior a 12 vezes a taxa mensal para que o
contratante possa deduzir gue os juros sao capitalizados.

Ma pratica, isso significa que os bancos n3o precisam dizer
expressamente no contrato que est3o adotando a “capitalizagao
de juros”, bastando explicitar com clareza as taxas cobradas.

A clausula com o termo “capitalizacdo de juros” sera necessaria
apenas para gue, apods vencida a prestacdo sem o devido
pagamento, o valor dos juros ndo pagos seja incorporado ao
capital para o efeito de incidéncia de novos juros.

O STJ adota a segunda corrente, inclusive editou a Simula 541 sobre o assunto:
Sumula 541-STJ: A previsao no contrato bancéario de taxa de juros anual superior

ao duodécuplo da mensal é suficiente para permitir a cobranca da taxa efetiva anual
contratada.

10.4.4. Impugnacdes a MP 2.170-36/2001

Existem, no Poder Judicidrio, milhares de acdes judiciais questionando a legalidade e a
constitucionalidade da MP 2.170-36/2001. As trés impugnacdes principais contra a referida MP s&o as
seguintes:

1) llegalidade da capitalizacdo inferior aum ano

Sustentava-se que o art. 5° da MP 2.170-36/2001, que permite a capitalizag&o inferior a um ano,
teria sido revogado pelo art. 591 do Cddigo Civil, que permite somente a capitalizagao anual.

Alguns alegavam também que haveria violacdo ao CDC.

Essa tese foi acolhida pela jurisprudéncia? A MP 2.170-36/2001 é ilegal? A capitalizacao de juros
com periodicidade inferior a um ano (ex: capitalizacdo mensal de juros) € proibida também para os
bancos?

NAO. E permitida a capitalizacéo de juros com periodicidade inferior a um ano em contratos
BANCARIOS celebrados ap6s 31 de margo de 2000, data da publicacdo da MP 1.963-17/2000 (atual MP
2.170-36/2001), desde que expressamente pactuada (STJ. 22 Secao. REsp 973.827/RS, Rel. p/ Ac6rdao
Min.Maria Isabel Gallotti, julgado em 08/08/2012).

O art. 591 do Cddigo Civil nao alterou a regra do art. 5° da MP porque esta é norma especifica e
o0 CC é lei geral, aplicando-se o principio da especialidade, segundo o qual lei geral ndo revoga lei
especial, ainda que seja posterior.
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A MP também ndao viola qualquer disposi¢cdo do CDC.

Portanto, sob o ponto de vista da legalidade, o art. 5° da MP 2.170-36/2001 é plenamente valido.

2) Inconstitucionalidade formal da MP por violacdo ao art. 62 da CF/88 (relevancia e
urgéncia)

Outra impugnacao que era feita contra a MP 2.170-36/2001 era a de que o tema “capitalizacao de
juros” ndo possuia relevancia e urgéncia, de forma que ndo poderia ter sido tratado por meio de medida
provisoria (art. 62 da CF/88).

Essa tese foi acolhida pela jurisprudéncia? A MP 2.170-36/2001 € inconstitucional por ter sido
editada sem relevancia e urgéncia?

NAO. O STF decidiu que o art. 5° da MP 2.170-36/2001 é formalmente constitucional, ndo tendo
violado o art. 62 da CF/88.

A definicdo do que seja relevante e urgente para fins de edicdo de medidas provisérias consiste,
em regra, em um juizo politico (escolha politica/discricionaria) de competéncia do Presidente da
Republica, controlado pelo Congresso Nacional.

Desse modo, salvo em caso de notério abuso, o Poder Judiciario ndo deve se imiscuir na analise
dos requisitos da MP.

No caso concreto, do ponto de vista da relevancia, esta estaria presente, considerando que a MP
trata sobre a regulacdo das operacdes do Sistema Financeiro, tema de suma importancia para a economia
do pais. No que se refere a urgéncia, a norma foi editada ha 15 anos, em um periodo cuja realidade
financeira era diferente da atual, sendo dificil afirmar com seguranca que ndo havia o requisito da urgéncia
naquela oportunidade. O cenéario econdmico, caracterizado pela integracdo da economia nacional ao
mercado financeiro mundial, exigia medidas céleres, destinadas a adequacdo do Sistema Financeiro
Nacional aos padrfes globais. Além disso, se a Corte declarasse a inconstitucionalidade da norma, isso
significaria atuar sobre um passado em que milhares de operacdes financeiras poderiam, em tese, ser
atingidas. STF. Plenario. RE 592377/RS, Rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o acorddo Min. Teori
Zavascki, julgado em 4/2/2015 (repercussao geral) (Info 773).

3) Inconstitucionalidade material da MP

Existe uma ADI no STF que, além dos requisitos da MP, alega também a inconstitucionalidade
material da capitalizacdo de juros em periodicidade inferior a um ano. Trata-se da ADI 2316, cujo
julgamento ainda nao foi concluido. Dificilmente, contudo, esta MP sera declarada inconstitucional.

11. CLAUSULA PENAL

11.1. CONCEITO

A clausula penal, também denominada pena convencional, consiste em um pacto acessorio
(subsidiaria) por meio do qual as partes visam a antecipar a indenizacdo devida em caso de
inadimplemento absoluto (CLAUSULA PENAL COMPENSATORIA) ou relativo (CLAUSULA PENAL
MORATORIA).
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A funcdo precipua da clausula penal é antecipar _a indenizacdo devida na hipétese de
inadimplemento absoluto ou relativo.

Ainda, segundo o Prof. CRISTIANO CHAVES, a clausula penal teria uma fungdo secundaria
intimidatoéria.

OBS: Na praxe a clausula penal é chamada de “multa”, mas isto ndo é correto. Tecnicamente, a
multa tem uma funcgdo precipua sancionatdria e ndo de ressarcimento. A multa sanciona, castiga,
primariamente, ao contrario da clausula penal, que tem por escopo compensar.

A clausula penal é considerada ESTANQUE. N&o tem um carater progressivo, como juros, etc.
Ela ocorre e ponto.

OBS (Ldcia Junqueira/VERBO/MP): em um exame mais aprofundado da classificacdo do
adimplemento, constata-se o0 seguinte: sabe-se que o inadimplemento absoluto é aquele em que a
obrigacao nao foi cumprida e ndo podera mais o ser, restando perdas e danos. O inadimplemento relativo
€ aquele em que a obrigacao nao foi cumprida, mas h& a possibilidade de ainda o ser. Diferentemente de
inadimplemento total e parcial, que se restringe & matematica, a valores. Assim, pela dic¢do do art. 410,
percebe-se que a clausula penal estd mais relacionada ao inadimplemento relativo, sendo ela
compensatoria ou moratéria.

A disciplina da clausula penal é feita a partir do art. 408 do CC, desdobrando-se em duas espécies
fundamentais: clausula penal compensatoria e clausula penal moratoria. Vejamos:

Clausula penal: E uma clausula do contrato ou um contrato acessério ao principal em que se
estipula, previamente, o valor da indenizacao que devera ser paga pela parte contratante que ndo cumprir,
culposamente, a obrigacgéo.

A clausula penal possui duas finalidades:

Funcdo ressarcitéria: serve de indenizacao para o credor no caso de inadimplemento culposo do
devedor. Ressalte-se que, para o recebimento da clausula penal, o credor ndo precisa comprovar
gualquer prejuizo. Desse modo, a clausula penal serve para evitar as dificuldades que o credor teria no
momento de provar o valor do prejuizo sofrido com a inadimpléncia do contrato.

Funcéo coercitiva ou compulsoria (meio de coer¢do): intimida o devedor a cumprir a obrigacao,
considerando que este ja sabe que, se for inadimplente, ter4 que pagar a multa convencional.

Espécies:

a) MORATORIA (compulsoria) b) COMPENSATORIA (compensar o

inadimplemento)
Estipulada para desestimular o devedor de Estipulada para servir como indenizagdo no
incorrer em mora ou para evitar que deixe de caso de total inadimplemento da obrigacédo
cumprir e terminada clausula especial da principal (adimplemento absoluto).
obrigacdo principal.
E a cominac&o contratual de uma multa para o
caso de mora.
Funciona como puni¢do pelo retardamento no Funciona como uma prefixacdo das perdas e
cumprimento da  obrigagdo ou pelo danos.
inadimplemento de determinada clausula
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A clausula penal moratéria € cumulativa, ou
seja, o credor podera exigir o cumprimento da
obrigacdo principal e mais o valor da clausula
penal.

Art. 411. Quando se estipular a clausula penal para o
caso de mora, ou em seguranga especial de outra
clausula determinada, ter4 o credor o arbitrio de

A clausula penal compensatéria ndo é
cumulativa. Assim, havera uma alternativa para
0 credor: exigir o cumprimento da obrigacdo
principal ou apenas o valor da clausula penal.

Art. 410. Quando se estipular a clausula penal para o
caso de total inadimplemento da obrigacdo, esta
converter-se-a em alternativa a beneficio do credor.

exigir a satisfagdo da pena cominada, juntamente
com o desempenho da obrigagdo principal.

11.2. CLAUSULA PENAL COMPENSATORIA

Compensa o credor pelo inadimplemento culposo absoluto da obrigac&o. Indeniza o credor para
o caso de descumprimento total da obrigac&o principal.

Art. 408. Incorre de pleno direito o devedor na clausula penal, desde que,
culposamente, deixe de cumprir a obrigacdo (clausula penal compensatoria) ou
se constitua em mora (clausula penal moratoria).

Art. 409. A clausula penal estipulada conjuntamente com a obrigacdo, ou em ato
posterior, pode referir-se a inexecugcao completa da obrigacdo (clausula penal
compensatoria), a de alguma clausula especial ou simplesmente a mora (clausula
penal moratoria).

OBS: Lembra-nos Guilherme Gama que, por excecéo, o jogador de futebol que resolva exercer o
direito de desistir do contrato, mesmo n&o estando tecnicamente descumprindo a obrigacéo, podera ser
compelido a pagar clausula penal (art. 28 da Lei 9605/98).

O credor tem, conforme o art. 410 do CC, a alternativa de exigir a obrigacdo descumprida (via
tutela especifica, por exemplo) ou executar a clausula penal. Op¢éo do credor.

Art. 410. Quando se estipular a clausula penal para o caso de total inadimplemento
da obrigacao, esta converter-se-a em alternativa a beneficio do credor.

Revendo, inclusive, o ponto ja defendido em sala de aula, acreditamos que o credor também NAO
tem a opcéao de ajuizamento de acdo autbnoma de cunho indenizatério (para apuracdo do dano e fixacéo
do seu correspondente valor), uma vez que isso seria incompativel com a prépria natureza da estipulacéo
de uma clausula penal, que € a pré-tarifacdo das perdas e danos, ndo havendo, além disso, interesse
de agir na propositura dessa acdo. Nesse sentido, é o posicionamento de CLOVIS BEVILAQUA, para
quem, escolhida a pena, “desaparece a obrigagéo originaria, e com ela o direito de pedir perdas e danos,
j& que se acham pré-fixados na pena. Se o credor escolher o cumprimento da obrigacédo, e ndo puder
obté-la, a pena funcionara como compensatéria das perdas e danos”.

O valor da clausula penal ndo podera ultrapassar, sob pena de enriguecimento sem causa e
consequente invalidade da clausula, o valor da obrigac&o principal (art. 412).

Art. 412. O valor da cominagéo imposta na clausula penal nao pode exceder o da
obrigacgéo principal.
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Por outro lado, se o valor do dano for superior ao pactuado em clausula penal, somente podera o
credor exigir indenizacdo suplementar caso exista previsdo contratual expressa nesse sentido (Pablo:
ainda assim n&o pode extrapolar o valor da obrigagéo principal).

Na clausula penal, ao contrario da indenizacao por perdas e danos, ndo precisa o credor provar a
existéncia de prejuizo, visto que sua existéncia é presumida (art. 416, 8unico).

Art. 416. Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor alegue
prejuizo. (presuncao)

Paragrafo Unico. Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na clausula penal, ndo
pode o credor exigir indenizacao suplementar se assim nao foi convencionado. Se
o tiver sido, a pena vale como minimo da indenizacdo, competindo ao credor
provar o prejuizo excedente.

11.3. CLAUSULA PENAL MORATORIA

E mais simples, de valor menor. Na forma do art. 411, visa indenizar o credor pelo atraso no
cumprimento da obrigacéo (mora) ou pelo descumprimento de alguma clausula isolada ou especifica do
contrato.

Art. 411. Quando se estipular a clausula penal para o caso de mora, ou em
seguranca especial de outra clausula determinada, tera o credor o arbitrio de exigir
a satisfacdo da pena cominada, juntamente com o desempenho da obrigacdo

principal.

Conforme o artigo supra, pode o credor exigir simultaneamente a execuc¢do da clausula penal
moratoria e o cumprimento da obrigacédo principal. Como j& vimos, 0 mesmo ndo ocorre na clausula
penal compensatdria, onde o credor deve OPTAR entre sua execucao e a cumprimento especifico.

Vale frisar que em ambos (moratéria ou compensatoéria...) 0s casos nao ha prejuizo da acao de
tutela especifica para o cumprimento da obrigacao.

11.4. CLAUSULA PENAL E PERDAS E DANOS

Em um contrato no qual foi estipulada uma clausula penal MORATORIA, caso haja o
inadimplemento, é possivel que o credor exija o valor desta clausula penal e mais as perdas e danos?

A clausula penal moratoria tem a finalidade de indenizar pelo adimplemento tardio da obrigagéo,
e, em regra, estabelecida em valor equivalente ao locativo, afasta-se sua cumulagdo com lucros
cessantes. Tanto isso € verdade que a maioria dos contratos de promessa de compra e venda prevé uma
multa contratual por atraso (clausula penal moratéria) que varia de 0,5% a 1% ao més sobre o valor total

do imoével. Esse valor é escolhido porque representa justamente a quantia que imdvel alugado,
normalmente, produziria ao locador.

Assim, como a clausula penal moratéria ja serve para indenizar/ressarcir 0s prejuizos que a parte
sofreu, ndo se pode fazer a sua cumulacdo com lucros cessantes (que também consiste em uma forma
de ressarcimento). Diante desse cenario, havendo clausula penal no sentido de prefixar, em patamar
razoavel, a indenizacao, ndo cabe a sua cumulagdo com lucros cessantes.

Salienta-se que o STJ afirmou que disse que, a depender do caso concreto, a parte podera
demonstrar que sofreu algum dano especial, além daqueles regularmente esperados da inadimpléncia, e
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gue a clausula penal moratéria seria insuficiente para reparar esse dano. Assim, nesses casos
excepcionais, seria possivel a cobranca tanto da clausula penal morat6ria como também da indenizacgéo.
E o caso, por exemplo, da situacdo em que a clausula penal moratéria se mostre objetivamente
insuficiente, em vista do tempo em que veio a perdurar o descumprimento contratual, a atrair a incidéncia
do principio da reparacao integral, insculpido no art. 944 do CC.

11.5. PLURARIDADE DE PARTES

CC Art. 414. Sendo INDIVISIVEL a obrigacao, todos os devedores, caindo em falta
um deles, incorrerdo na pena; mas esta s6 se podera demandar integralmente do
culpado, respondendo cada um dos outros somente pela sua guota.

Paragrafo Unico. Aos ndo culpados fica reservada a acao regressiva contra aquele
gue deu causa a aplicacdo da pena.

Art. 415. Quando a obrigacao for divisivel, sé incorre na pena o devedor ou o
herdeiro do devedor que a infringir, e proporcionalmente a sua parte na obrigacao.

11.6. HIPOTESES DE REDUGAO DA CLAUSULA PENAL

O juiz pode reduzir a clausula penal, na forma do art. 413 do CC.

Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacao
principal tiver sido cumprida em parte, ou se o0 montante da penalidade for
manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do
negaocio.

Percebe-se assim, duas hipéteses passiveis de reducéo da clausula penal:

1) Quando a obrigacéo principal houver sido cumprida em parte;

2) Quando o valor da clausula for manifestamente excessivo.
Juiz pode reduzir de oficio?
Banca conservadora: a luz da autonomia privada, somente se a parte assim se manifestar.

Modernamente: sob o influxo do principio da funcdo social do contrato, o enunciado 356 da IV
JDC, estabelece a possibilidade de o juiz reduzir de oficio o valor da clausula penal (cumpriu em parte,
manifestamente excessiva...).

JDC 356 — Art. 413: Nas hipéteses previstas no art. 413 do Cddigo Civil, o juiz
devera reduzir a clausula penal de oficio.

*Ler os enunciados 355 a 359 da IV JDC bem como artigo a respeito do reconhecimento de oficio
de clausula abusiva em contrato bancario.

JDC 355 - Art. 413: Nao podem as partes renunciar a possibilidade de reducdo da
clausula penal se ocorrer qualquer das hipoteses previstas no art. 413 do Cdédigo
Civil, por se tratar de preceito de ordem publica.

JDC 357 — Art. 413: O art. 413 do Cédigo Civil € o que complementa o art. 4° da Lei
n. 8.245/91. Revogado o enunciado 179 da Ill Jornada.
|
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JDC 358 — Art. 413: O carater manifestamente excessivo do valor da clausula penal
nado se confunde com a alteracéo das circunstancias, a excessiva onerosidade e a
frustracdo do fim do negdcio juridico, que podem incidir autonomamente e
possibilitar sua revisdo para mais ou para menos.

JDC 359 — Art. 413: Aredacéo do art. 413 do Cédigo Civil ndo impde que a reducéo
da penalidade seja proporcionalmente idéntica ao percentual adimplido.

OBS: A clausula penal que estipule a perda de todas as prestacdes pagas passou a ser passivel
de revisdo, segundo as caracteristicas do caso concreto, apds a entrada em vigor do CDC (ver REsp
399.123/SC, REsp 435.608/PR).

STJ Inf. 500 A clausula penal deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a
obrigacao principal tiver sido cumprida em parte.

12. ARRAS (sinal)

De acordo com Clovis Bevilagua, é tudo que uma parte entrega a outra, como antecipacdo do
pagamento, garantia da solidez da obrigagdo contraida.

Trata-se de uma disposicdo convencional, pela qual uma das partes entrega determinado bem a
outra (em geral dinheiro), como garantia da obrigacdo pactuada.

Existem duas espécies: arras confirmatdrias e arras penitenciais.

Previsdo legal: Art. 417 e seguintes.
Art. 417. Se, por ocasido da conclusédo do contrato, uma parte der a outra, a titulo
de arras, dinheiro ou outro bem moével, deverdo as arras, em caso de execucao, ser
restituidas ou computadas na prestagéo devida, se do mesmo género da principal.

Existem duas espécies de arras:

1) Arras _confirmatérias: As arras confirmatérias, popularmente denominadas de sinal,
marcam o inicio da execucao do contrato, ndo garantindo direito de arrependimento. O momento do
sinal € o momento do inicio do pagamento, do inicio da execugao do contrato.

No caso das arras confirmatorias, que ndo conferem direito de arrependimento, em caso de
descumprimento do contrato o valor do sinal é perdido nos termos do art. 418. Se quem deu arras
descumpre, perde o valor. Se quem descumpre é a outra parte, deve devolver o sinal dado, e pagar mais
0 equivalente (é uma espécie de taxa minima de indenizacdo pelo descumprimento). Quem descumpre
€ considerado inadimplente.

Art. 418. Se a parte que deu as arras ndo executar o contrato, podera a outra té-lo
por desfeito, retendo-as; se a inexecucédo for de quem recebeu as arras, podera
guem as deu haver o contrato por desfeito, e exigir sua devolucdo mais o
equivalente, com atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, juros e honorarios de advogado.
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O que fazer se o prejuizo sofrido pela parte for superior ao valor do sinal? Pode a parte pedir
indenizacdo suplementar, nos termos do art. 419.

Art. 419. A parte inocente pode pedir indenizacdo suplementar, se provar maior
prejuizo, valendo as arras como taxa minima. Pode, também, a parte inocente exigir
a execucdo do contrato, com as perdas e danos, valendo as arras como 0 minimo
da indenizacéo.

Perceber a diferenca para a clausula penal compensatéria: nesta, a indenizagédo suplementar s6
pode ser cobrada se assim pactuado e a parte ndo pode pedir a clausula penal compensatéria mais a
execucdo do contrato, deve escolher uma ou outra, ndo tendo direito a perdas e danos, porque ja ha a
pré-fixacdo da pena convencional.

2) Arras penitenciais: As arras penitenciais, reguladas no art. 420, posto tenham natureza
indenizatoria, garantem o direito de arrependimento. Sao hip6teses de arras mais raras.

OBS: Embora o exercicio do direito de arrependimento opere a perda das arras penitenciais (como
ocorre nas confirmatérias), a parte que se arrependeu ndo € considerada inadimplente. Vale
acrescentar ainda que, pactuadas arras penitenciais, ndo hé direito a indenizacédo suplementar.

Art. 420. Se no contrato for estipulado o direito de arrependimento para qualquer
das partes, as arras ou sinal terao funcédo unicamente indenizatéria. Neste caso,

quem as deu perdé-las-a em beneficio da outra parte; e quem as recebeu devolvé-
las-4, mais o equivalente. Em ambos os casos ndo havera direito a indenizagéo
suplementar.

12.1.1. Arras x Clausula penal

A clausula penal impede, salvo previséo contratual, o pagamento de indenizag&do suplementar em
sede de perdas e danos. Ja as arras somente impedirdo tal indenizacdo na modalidade penitencial.
Somente a clausula penal pode sofrer reducéo judicial quando excede o valor da prestacgdo principal, ou
tiver havido cumprimento parcial da obrigacao.

Dentre outras diferencas, a clausula penal € sempre paga a posteriori, apés a ocorréncia de
inadimplemento. J4 as arras, sdo sempre pagas antecipadamente e podem garantir direito de
arrependimento (se forem penitenciais).

Clausula Penal
(compensatéria/moratéria)

Arras Confirmatérias Arras Penitenciais

Previsdo Legal Art. 418. Art. 420.

Finalidade Confirma a avenca Garantem direito de Pena convencional,
arrependimento. consiste em um pacto
acessorio por meio do qual
as partes visam a antecipar

a_indenizacdo devida em
caso de inadimplemento.

XA sl NIyl [P £Tok-l0ll N8O tem direito a Tem direito a Néao garante 0
arrependimento. arrependimento. Ndo arrependimento. Impede a
Inadimpléncia gera ha que se falar indenizacdo suplementar
direito aindenizagdo, indenizacéo salvo se previsto (ou se o

funcionando arras suplementar. Foi uma
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para tal finalidade , faculdade assegurada valor do dano for maior do
pode haver no contrato, com a que aclausula).
indenizacao perda (por quem as

suplementar deu) ou devolugdo

(dependendo do caso, mais 0 equivalente

computo na (por quem recebeu).

indenizacdo  devida

por quem as deu ou

devolucao mais

equivalente por quem

recebeu, no lugar de

pleitear indenizacao).

Manifestacéo Expressa Expressa Expressa

Momento Paga antes do Paga antes do Paga apos (o]
inadimplemento. inadimplemento. inadimplemento.

13. COMISSAO DE PERMANENCIA

7

A comissdo de permanéncia € um valor cobrado pelas instituicbes financeiras no caso de
inadimplemento contratual enquanto o devedor ndo quitar sua obrigacdo. Em outras palavras, € um
encargo cobrado por dia de atraso no pagamento de débitos junto a instituicbes financeiras. E cobrado
apos o vencimento e incide sobre os dias de atraso.

Fundamento: A comissédo de permanéncia foi instituida por meio da Resolug¢édo n.° 15/1966, do
Conselho Monetério Nacional. Atualmente, rege o tema a Resoluc¢éo n.° 1.129/1986 do CMN.

STJ Sumula 472 A cobranca de comissdo de permanéncia — cujo valor ndo pode
ultrapassar a soma dos encargos remuneratorios e moratorios previstos no contrato
— exclui a exigibilidade dos juros remuneratérios, moratérios e da multa contratual.

Duas conclusdes da simula:

1) O valor cobrado de comissdo de permanéncia ndo pode ultrapassar a soma dos encargos
remuneratorios e moratdrios previstos no contrato.

2) A comissdo de permanéncia exclui a exigibilidade dos juros remuneratérios, moratérios e da
multa contratual.

Portanto, ou se cobra a comissdo de permanéncia, ou se cobra 0s demais encargos previstos no
contrato.

Encargos inacumulaveis:
A comisséo de permanéncia ndo pode ser cumulada com:

1) Juros remuneratorios;

2) Correcado monetaria;

3) Juros moratorios:;

4) Ou multa moratéria (clausula penal moratéria?).

Em suma, ndo pode cumular com nada.
|
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Veja as outras sumulas do STJ que tratam sobre o tema:

Sumula 30-STJ: A comissdo de permanéncia e a correcdo monetaria séo
inacumuléveis.

Sumula 294-STJ: Ndo é potestativa a clausula contratual que prevé a comisséo de
permanéncia, calculada pela taxa média de mercado apurada pelo Banco Central
do Brasil, limitada a taxa do contrato.

Sumula 296-STJ: Os juros remuneratérios, ndo cumulaveis com a comissdo de
permanéncia, sao devidos no periodo de inadimpléncia, a taxa média de mercado
estipulada pelo Banco Central do Brasil, limitada ao percentual contratado.

RESPONSABILIDADE CIVIL

1. INTRODUCAO

Na linha de pensamento de José de Aguiar Dias, em sua classica obra “Da Responsabilidade
Civil”, toda manifestacdo humana traz em si o problema da responsabilidade.

E uma espécie de responsabilidade juridica: quando se cuida da responsabilidade juridica néo se
tem apenas a responsabilidade civil, mas a penal, a administrativa, a processual.

# Qual a diferenca fundamental entre responsabilidade civil e responsabilidade penal?

Para Pablo, quem melhor trouxe esta diferenca foi Miguel Fenech (Universidade de Barcelona). A
diferenca fundamental ndo esta no comportamento humano em si, que podera deflagrar mais de um tipo
de responsabilidade. O ponto fundamental de distincdo desdobra-se em trés aspectos:

1. A seriedade da sanc¢éo penal (a gravidade da resposta)
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2. A exigéncia da tipicidade para a resposta sancionatoria (exige-se que o comportamento tenha
um reflexo aprioristicamente previsto, ao contrario das normas civis, que sdo genéricas, ndo
se exige tipicidade).

3. Ofoco é avitima (recoloca-la no status quo ante), enquanto no direito penal o foco é o agressor
(puni-lo).

2. CONCEITO

A responsabilidade civil deriva (pressupde) da transgresséo de uma norma juridica preexistente,
impondo ao causador do dano o dever juridico de indenizar.

A nocéo juridica de responsabilidade civil pressupfe a atividade danosa de alguém que, atuando
a priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa
forma, as consequéncias do seu ato (obrigacéo de reparar).

A responsabilidade civil deriva da agressédo a um interesse eminentemente particular, sujeitando,
assim, o infrator, ao pagamento de uma compensacao pecunidria a vitima, caso ndo possa repor in natura
o0 estado anterior de coisas.

Como dito acima, a depender da natureza juridica da norma preexistente violada, a
responsabilidade civil poderd ser contratual (violagdo da norma do contrato) ou extracontratual
(violacdo direta da norma juridica/legal — responsabilidade Aquiliana).

Exemplol: se tu deixas de pagar a mensalidade do curso de inglés, descumprindo a obrigacao
(de dar dinheiro), significa que violastes a horma contratual preexistente causando danos ao contratante.
Responsabilidade Contratual.

Exemplo2: Saindo do curso manobrando carro no estacionamento, no momento da ré, bate
danificando outro carro, manobra negligente ocasiona dano, violagcdo de norma juridica legal preexistente,
responsabilidade extracontratual ou aquiliana (regra geral encontra-se no art. 186 do CC — definicao de
ato ilicito.)

OBS: Essa distin¢gdo entre a responsabilidade contratual e extracontratual é adotada pela teoria
dualista/classica. MAS, ATENCAQO: a teoria unitaria/monista é a adotada pelo CDC, que n&o faz distincéo
entre responsabilidade contratual e extracontratual no que refere a responsabilidade do fornecedor de
produtos e servigos, pois nesse caso (art. 17, CDC), o fundamento dessa responsabilidade é a violagédo
do dever de seguranca.

Art. 17. Para os efeitos desta Secédo, equiparam-se aos consumidores todas as
vitimas do evento (consumidor “by stander”).

Com o se nota, esse modelo dual ou binério de responsabilidades foi mantido pela atual codificacéo privada.
Todavia, conforme destaca a doutrina, a tendéncia € de unificacdo da responsabilidade civil, como consta, por
exemplo, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que néo faz a citada divisdo. Como bem afirma Fernando Noronha,
a diviséo da responsabilidade civil em extracontratual e contratual reflete “um tempo do passado”, uma vez que 0s
principios e regramentos basicos que regem as duas supostas modalidades de responsabilidade civil sdo
exatamente os mesmos. Em sentido muito proximo, leciona Judith Martins-Costa que ha um grande questionamento
acerca desta distingao, “pois ndo resiste a constatacao de que, na moderna sociedade de massas, ambas tém, a
rigor, uma mesma fonte, o ‘contrato social, e obedecem aos mesmos principios, nascendo de um mesmo fato, qual
seja, a violacdo de dever juridico preexistente”
|
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O art. 187 do CC 2002 (abuso de direito) também pode e deve ser aplicado em sede de autonomia privada.

Eis aqui um dispositivo unificador do sistema de responsabilidade civil, que supera a dicotomia responsabilidade
contratual x extracontratual.

3. SISTEMA POSITIVO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A despeito de o CC nao conter tipos especiais como no direito penal, consagrou, todavia, um
sistema normativo de responsabilidade calcado em trés artigos fundamentais: arts. 186, 187 e 927 do CC.

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

E aregra geral da responsabilidade civil, isto porque ele define o ato ilicito. Mas, lembrar das licbes
de Cristiano Chaves:

Se o ato ilicito é a violagdo da norma, é ela propria que dira quais seréo os efeitos de sua violagao.
Nem todo ato ilicito gera responsabilidade civil. Existem outros efeitos juridicos decorrentes do ato ilicito.

Nem toda responsabilidade civil provém de um ato ilicito. Exemplo: Responsabilidade civil pelos
danos praticados em estado de necessidade.

Além do conhecido (e mais comum) dever de reparar o dano - “efeito indenizante” —
(responsabilidade civil), peculiar a CERTOS (a maioria dos) ilicitos, existe varios outros efeitos que podem
decorrer de um ato ilicito: caducificante (perda do poder familiar), invalidante (transporte de substancia
ilicita — contrato nulo), autorizante (revogacéo de doacao por indignidade), efeito decorrente de presungéo
legal ou judicial.

O sistema da responsabilidade civii no Brasil NAO se esgota nesse artigo. Porque a
responsabilidade civil extracontratual encontra fundamento ou base no art. 187 (define o chamado abuso
de direito) e no art. 927 (sera visto na responsabilidade objetiva e de risco) do CC.

Em verdade, tal sistema visa a coibir comportamentos danosos em atencédo ao principio Neminem
Laedere = “Ninguém é dado causar prejuizo a outrem”.

A responsabilidade civil subjetiva, prevista nos artigos 186 e 927 do Cdédigo Civil, exige a
verificacdo de culpa (em sentido amplo: dolo e culpa), havendo duas modalidades de culpa:

1) culpa provada — que depende de prova do autor;

2) culpa presumida — ha uma inversao no 6nus da prova, de modo que ha uma presuncao de que
o requerido agiu com culpa, devendo ele provar a inocorréncia de culpa.

Como visto, embora art. 186 e 927 consagre uma ilicitude subjetiva, baseada na culpa ou no dolo,
ao lado desta ilicitude h& também o reconhecimento a ilicitude objetiva (187 e 927 e 8Unico), razéo pela
gual, em nosso direito, convivem dois tipos de responsabilidade: subjetiva e objetiva.

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.
|
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Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes. Teoria do abuso de direito ou teoria dos atos emulativos.

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.

186

/ o\

927 187

A partir do CC de 2002 — antes era baseada apenas no ato ilicito.
# O que se entende por abuso de direito? (art. 187)

Ao definir o que é abuso de direito o legislador no art. 187 utilizou o critério finalistico ou o critério
subjetivo baseado na culpa?

No art. 186, o legislador para definir ato ilicito, utilizou o critério subjetivo baseado na culpa.
Mas, ao definir o que é abuso de direito, no art. 187, foi o elemento de ilicitude objetivo, elemento
finalistico, critério funcional. Isto significa que na forma do art. 187 para provar o abuso de direito, ndo é
necessario provar que houve a intencéo de prejudicar outrem ou descuido (dolo ou culpa), visto
que foi utilizado o critério FINALISTICO, desviou a finalidade, ndo importa culpa ou dolo.

Resumindo: na linha de pensamento de Daniel Boulos (“Abuso de Direito no novo CC”) no art. 187
consagra-se uma ilicitude objetiva, uma vez que, para afericdo do abuso, ndo se analisa culpa ou dolo,
sendo a propria finalidade do agente, se realizou ou ndo os limites ditados pelo fim social econémico,
pela boa fé e pelos bons costumes.

OBS1: 0 abuso de direito também é chamado de “ILICITO IMPROPRIO”. Teoria dos atos emulativos.

OBS2: a aquisicao de um direito, via “surrectio”, face oposta da “supressio”, ndo traduz abuso de direito.
Desde que haja respeito a boa fé.

Supressio: segundo Antbnio Menezes Cordeiro, a supressio traduz a situagao do direito que, ndo
tendo sido exercido em certas circunstancias, exercido durante um determinado lapso de tempo, nédo
possa mais sé-lo por contrariar a boa-fé. Em contrapartida, surge para a outra parte, um direito
correspondente, via surrectio. A perda do direito de um, € o ganho de direito do outro, duas faces da
mesma moeda, perde via supressio, ganha via surrectio.

Exemplos:
a) Art.330do CC

Art. 330. O pagamento reiteradamente feito em outro local faz presumir rendincia do
credor relativamente ao previsto no contrato.
|
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Condominio, condéminos permitem a utilizacdo por particular de area comum, depois vem
querer cobrar retroativamente o aluguel de tal area, pode? NAO, perderam o direito de cobrar

via supressio e o particular ganhou o direito de usar via surrectio, porém poderao, todavia,
notifica-lo, para, a partir de entéo, liberar a area comum.

# A CULPA é um elemento fundamental da responsabilidade civil? N&o. A culpa nédo é
necessaria para a caracterizacdo do o abuso de direito (objetivo).

O conceito de abuso de direito é, por conseguinte, aberto e dinamico, de acordo com a concepcao
tridimensional de Miguel Reale, pela qual o Direito € fato, valor e norma. Eis aqui um conceito que segue a propria
filosofia da codificacdo de 2002. O aplicador da norma, o juiz da causa, devera ter plena consciéncia do aspecto
social que circunda a lide, para aplicar a lei, julgando de acordo com a sua carga valorativa. Mais do que nunca,
com o surgimento e o acatamento do abuso de direito com o ato ilicito pelo atual Codigo Civil, teré for¢a a tese pela
qual a atividade do julgador €, sobretudo, ideolégica.

Em reforgo, o conceito de abuso de direito mantém intima relagdo com o principio da socialidade, adotado
pela atual codificacéo, pois o art. 187 do CC faz referéncia ao fim social do instituto juridico violado. A analise do
termo “bons costumes”, igualmente, deve ser sociologica (V — 413).

Enunciados referentes ao abuso de direito:

| JDC En. 37: Art. 187: A responsabilidade civil decorrente do abuso do direito
independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.

VI JDC - En. 539: art. 187 — O abuso de direito € uma categoria juridica autbnoma
em relacdo a responsabilidade civil. Por isso, o exercicio abusivo de posi¢Oes
juridicas desafia controle independentemente de dano.

Explicacdo: O abuso de direito também deve ser utilizado para o controle
preventivo e repressivo. No primeiro caso, em demandas inibitérias, buscando a
abstencéo de condutas antes mesmo de elas ocorrerem irregularmente, ndo para
reparar, mas para prevenir a ocorréncia do dano. No segundo caso, para fazer
cessar (exercicio inadmissivel) um ato ou para impor um agir (ndo exercicio
inadmissivel). Pouco importa se havera ou ndo cumulacdo com a pretenséo de
reparacao civil.

Tartuce faz um levantamento da incidéncia do abuso de direito em varios ramos, tais como:

a)

b)

c)

d)

Direito do Consumidor: nas questdes que envolvem publicidade abusiva,

Direito do Trabalho: nos casos de greve abusiva e nos casos em que ha abuso do direito do
empregador;

Direito Processual: nas questfes que envolvem lide temeraria, assédio judicial e abuso no
processo (litigancia de ma-fé);

Direito Civil: nas questdes que envolvem o abuso do direito de propriedade. Aqui destaca-se
o art. 1.228, §2° X o art. 187 ambos do CC, o primeiro afirma que deve haver intencdo de
prejudicar o outro, mas o art. 187 dispensa a culpa, trata de responsabilidade objetiva. Diante
do conflito, deve-se utilizar o enunciado 49 da | JDC.

49 — Art. 1.228, § 2°: Interpreta-se restritivamente a regra do art. 1.228, § 2°, do
novo Caddigo Civil, em harmonia com o principio da func&o social da propriedade e
com o disposto no art. 187
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e) Direito Digital ou Eletrdnico: relativo ao envio de spam.

4. ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Frise-se: a culpa, base da responsabilidade do CC da Franca, e também do CC/16 ndo € um
elemento obrigatorio da Responsabilidade Civil, uma vez que, como sabemos, existe responsabilidade
civil sem culpa (objetiva — casos que envolvem abuso de direito, por exemplo).

TARTUCE: De qualquer forma, ainda prevalece o entendimento de que a culpa em sentido amplo
ou genérico é sim um elemento essencial da responsabilidade civil. Para a maioria da doutrina, 0s
elementos da responsabilidade civil sdo: conduta humana, culpa genérica ou latu sensu, nexo de
causalidade de dano ou prejuizo.

Os elementos sdo os seguintes:

1) Conduta Humana,;

2) Dano;

3) Nexo de Causalidade;
4) Fator de atribuicao.

41. CONDUTA HUMANA

Para efeito de responsabilidade civil ndo € entendido como conduta humana o ato simplesmente
derivado do homem.

A conduta humana, para ser encartada como primeiro elemento da responsabilidade civil, deve
traduzir um comportamento omissivo/comissivo marcado pela VOLUNTARIEDADE (vontade consciente,
gue guarde capacidade de discernimento com aquilo que esté realizando). A vontade é a pedra de toque
para no¢ao de conduta humana no que tange a responsabilidade civil.

OBS: Ndo é conduta humana ILICITA, porque, embora a maioria das condutas que geram
responsabilidade seja decorrente de ato ilicito, pode haver responsabilidade civil decorrente de ato
LICITO (Paulo Lobo, Windscheid, Von Thur, Garcez Neto). Em geral, a responsabilidade civil pressupde
a antijuricidade, mas ndo é sempre que ela ocorre.

Quando o0 agente age em estado de necessidade pratica uma conduta licita, mas tera o dever de
indenizar a vitima. No entanto, segundo o STJ, esta indenizacao deve ser proporcional, pois ndo se deve
onerar 0 agente que agiu licitamente.

Informativo 513 STJ - O ato praticado em estado de necessidade ¢ licito, conforme
previsto no art. 188, Il, do CC. No entanto, mesmo sendo licito, ndo afasta o dever
do autor do dano de indenizar a vitima quando esta nao tiver sido responsavel pela
criacdo da situacdo de perigo (art. 929). Desse modo, o causador do dano, mesmo
tendo agido em estado de necessidade, devera indenizar a vitima e, depois, se
quiser, podera cobrar do autor do perigo aquilo que pagou (art. 930). Vale ressaltar,
no entanto, que o valor desta indenizacéo devera ser fixado com proporcionalidade,
evitando-se a imposi¢céo de valores abusivos (desproporcionais) para alguém que
estava agindo de forma licita.
|
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Segundo o STJ, no caso aplica-se a Teoria do Sacrificio, que consiste em: diante
de uma coliséo entre os direitos da vitima e os do autor do dano, estando os dois
na faixa de licitude (os dois comportamentos séo licitos), o ordenamento juridico
opta por proteger o mais inocente dos interesses em conflito (o da vitima),
sacrificando o outro (o do autor do dano).

Exemplos:

- Desapropriacdao (tipico exemplo de ato licito que gera responsabilidade civil);

- Direito de Passagem Forcada (art. 1285 - direito de vizinhanca e ndo serviddo, que pode ser
feita também). A propriedade encravada entre 3 propriedades...B,C, e D. Tera de indenizar, ou seja, ato
LICITO porém gerando o dever de indenizar, responsabilidade civil;

- Estado de necessidade agressivo em que se prejudica um terceiro;

7

*Concluséo: llicitude entdo nao é obrigatéria. O art. 186 consagra uma regra geral de
responsabilidade civil, excepcionalmente pode haver responsabilidade civil por ato licito. Nao é correto,
portanto, dizer que o ato ilicito € um elemento obrigatério.

A regra é a responsabilidade que decorre da conduta ou ato préprio, respondendo o agente com
0 seu patrimdnio. No entanto, a pessoa pode responder por ato de terceiros, como por exemplo, nos
casos do art. 932, bem como por ato de animal, por fato de coisa inanimada e ou por produto colocado
no mercado

4.2. NEXO DE CAUSALIDADE

4.2.1. Conceito

O nexo de causalidade, também requisito da responsabilidade civil, no ambito da dogmatica
juridica, traduz o vinculo necessario que une o comportamento do agente ao prejuizo causado. “Se o meu
comportamento ndo esta vinculado, ndo ha um liame causal, ndo tenho de ser responsabilizado por isso.”

Fundamentalmente, existem trés teorias explicativas:
1) Teoria da equivaléncia das condicdes;
2) Teoria da causalidade adequada;

3) Teoria da causalidade direta e adequada.

Sendo, vejamos:

1) Teoria da Equivaléncia de Condi¢cBes (Teoria da conditio sine qua non — Von Buri)

Esta primeira teoria ndo diferencia os antecedentes faticos do resultado danoso, de maneira que
tudo aquilo que concorre para o resultado é considerado causa.

Critica: o grande problema é que nho momento que considera todo e qualquer antecedente dé
resultado esta teoria remete o interprete a um espiral infinito (a Teoria Objetiva da Imputagéo veio delimitar
isto).
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Pablo: Os civilistas em geral ndo simpatizam com esta teoria. Unica hip6tese de sair bem frente a
uma banca (mesmo nao recomendando) seria aprimora-la de acordo com a teoria objetiva.

Em geral, os civilistas se dividem entre as outras duas teorias:

2) Teoria da Causalidade Adequada (von Kries)

Afirma, diferentemente da teoria anterior, que nem todo antecedente € causa: considera-se causa,
apenas, o antecedente abstratamente iddneo a consumacao do resultado.

Cavalieri Filho: causa, é o antecedente NECESSARIO e ADEQUADO a producgéo do resultado,
logo nem todas as condi¢Bes serdo causa, mas apenas aquela que for mais apropriada a produzir o
resultado.

Exemplol: cidaddo no aeroporto esperando o avido. Tem vontade de ir ao banheiro, no banheiro
€ preso por outra pessoa, fica 2h, quando sai tem que pegar outro avido, este cai, a pessoa que a trancou
pode ser responsabilizada? Para esta teoria, a pessoa que prendeu a vitima no banheiro ndo pode ser
considerada causadora de sua morte, porque prender alguém no banheiro ndo é causa adequada para a
morte. Para a teoria da conditio sine qua non, poderia ser responsabilizado, pela relacdo de causalidade.

Exemplo2: “tapinha” na cabega de individuo com fraqueza no cranio, este vem a morrer. Na
primeira teoria, poderia ser causa, aqui ndo, visto que um tapinha ndo é adequado para a determinacao
do resultado.

Adotada no direito argentino.

3) Teoria da Causalidade Direta e Imediata

Desenvolvida por Agostinho Alvim.

E mais objetiva que a teoria anterior, para ela, causa é apenas o antecedente que determina o
resultado como consequéncia sua direta e imediata. Aqui, diferentemente da causalidade adequada, ndo
se faz um juizo probabilistico de adequacgéo, mas sim, um juizo de necessariedade.

O comportamento anterior determinou o resultado morte como consequéncia sua direta e
imediata? Teoria muito mais objetiva.

Qual foi a teoria adotada pelo CC/02?

Carlos Roberto Gongalves, Gustavo Tepedino (RTDC, ano 2, v. 06, 2001), Pablo Stolze: a teoria
gue melhor explica o nexo causal, e que foi adotada pelo direito brasileiro, € a Teoria da Causalidade
Direta e Imediata. Art. 403 do CC.

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.

Todavia, essa matéria esté longe de ser pacifica. Grande parte da doutrina, a exemplo de Cavalieri
Filho e Romualdo dos Santos, a despeito da diccdo do art. 403, entende que o CC adotou a Teoria da
Causalidade adequada.

4.3. DANO OU PREJUIzZO
- ________________________________________________________________________________|
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4.3.1. Conceito

O dano ou prejuizo, como elemento da responsabilidade civil, traduz a lesdo a um interesse
juridico tutelado, patrimonial ou moral.

Pode haver responsabilidade civii SEM DANO? N&o. E abuso de direito sem dano? Dano né&o
integra seu conceito, porém isso ndo quer dizer que ele ndo integre a responsabilidade civil. Pois sem o
dano indenizariamos o qué? Sem prejuizo o que indenizar? Como se sabe, 0 abuso de direito enseja um
ato ilicito, e a depender do ato ilicito, este pode ter como consequéncia a responsabilidade civil (efeito
indenizante).

O dano integra a estrutura da responsabilidade civil, como pressuposto da indenizacdo. Sem dano
ou prejuizo ndo ha que se falar em responsabilidade civil.

4.3.2. Requisitos

1) A violacdo de um interesse juridico patrimonial ou moral

2) Subsisténcia do dano (MHD): se j& foi reparado ndo ha o que se falar em dano indenizavel, deve
subsistir.

3) Dano Certo: dano certo, ndo se pode indenizar dano hipotético, suposto, abstrato. Nao se indeniza
mero aborrecimento, pois falta a certeza do dano.

OBS: Lembra-nos o professor Fernando Gaburri que a doutrina francesa da perda de uma
chance, mitiga a certeza do dano. Segundo este professor, a perda de uma chance, é indenizavel por
afastar uma expectativa ou probabilidade favoravel a vitima (pode traduzir em indenizagdo ainda que
reduzida).

Exemplol: maratonista brasileiro que foi impedido de chegar a linha de chegada por homem
vestido de escocés.

Exemplo2: Sérgio Novaes Dias, na obra “Responsabilidade Civil do Advogado pela perda de uma
chance”, Editora LTR, exemplifica na situacido em que o causidico deixa de preparar um recurso que
poderia favorecer o seu cliente. STJ entende que a aplicacdo da Teoria da Perde uma Chance ao
advogado, deve ser analisada no caso concreto, sendo de dificil incidéncia. Portanto, o fato de perder o
prazo de um recurso, por si sé, ndo gera o direito de indenizacao.

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA. CHANCE. A teoria de perda
de uma chance (perte d’une chance) da suporte a responsabilizacdo do agente
causador, ndo de dano emergente ou lucros cessantes, mas sim de algo que
intermedeia um e outro: a perda da possibilidade de buscar posicdo juridica mais
vantajosa que muito provavelmente alcancaria se ndo fosse o0 ato ilicito praticado.
Dessa forma, se razoavel, séria e real, mas nao fluida ou hipotética, a perda da
chance é tida por leséo as justas expectativas do individuo, entéo frustradas. Nos
casos em que se reputa essa responsabilizacdo pela perda de uma chance a
profissionais de advocacia em razdo de condutas tidas por negligentes, diante da
incerteza da vantagem ndo experimentada, a andlise do juizo deve debrucar-se
sobre a real possibilidade de éxito do processo eventualmente perdida por desidia
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do causidico. Assim, ndo € s6é porque perdeu o prazo de contestacdo ou
interposicdo de recurso que o advogado deve ser automaticamente
responsabilizado pela perda da chance, pois ha que ponderar a probabilidade, que
se supde real, de que teria éxito em sagrar seu cliente vitorioso. Na hipétese, de
perda do prazo para contestacao, a pretenséo foi de indenizac&o de supostos danos
materiais individualizados e bem definidos na inicial. Por isso, possui causa de pedir
diversa daquela acolhida pelo tribunal a quo, que, com base na teoria da perda de
uma chance, reconheceu presentes danos morais e fixou o quantum indenizatorio
segundo seu livre arbitrio. Dai, € forgoso reconhecer presente o julgamento extra
petita, o que leva a anulacdo do acérdao que julgou a apelacdo. Precedentes
citados: REsp 1.079.185-MG, DJe 4/8/2009, e REsp 788.459-BA, DJ 13/3/2006.
REsp 1.190.180-RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, julgado em 16/11/2010.
(informativo 456 — 42 Turma)

Exemplo3: observa Cristiano Chaves, que esta teoria pode ser aplicada inclusive no direito de
familia quando a mulher ndo informa ao pai o nascimento do filho, fazendo com que ele venha a perder
o direito de convivéncia. Perde a chance de convivéncia com o filho.

Exemplo4: Vale anotar o REsp 788459/BH, que, em face da impropriedade de pergunta formulada
em programa de televisdo, STJ aplicou a teoria da perda de uma chance. Show do milhdo, ndo havia
nenhuma resposta certa, ndo se sabe se ele iria acertar, entretanto, Ihe foi tolhida a chance de acertar.

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA
FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA OPORTUNIDADE. 1.
O questionamento, em programa de perguntas e respostas, pela televisdo, sem
viabilidade légica, uma vez que a Constituicao Federal ndo indica percentual relativo
as terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias,
a impossibilidade da prestacdo por culpa do devedor, impondo o dever de
ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela
perda da oportunidade. 2. Recurso conhecido e, em parte, provido.

4.3.3. Espécies de danos

1) Dano patrimonial

E o dano material, que atinge bens integrantes do patriménio da vitima. “E o conjunto de relacdes
juridicas de uma pessoa apreciaveis economicamente”. Pode atingir ndo somente o patriménio presente
da vitima, como também o futuro; provocar sua diminuigdo, impedir seu crescimento. Divide-se em:

Dano emergente (positivo): importa efetiva e imediata diminuicdo no patriménio da vitima em
razdo do ato ilicito. E o desfalque sofrido pelo patriménio. Efeitos diretos e imediatos no patriménio da
vitima.

Lucro cessante: sdo os efeitos mediatos ou futuros, reduzindo ganhos, impedindo lucros. E a
consequéncia futura de um fato ja ocorrido. E a frustracio da expectativa de lucro, perda do ganho
esperavel. O cuidado do juiz é para ndo confundir o lucro cessante com o lucro imaginario, simplesmente
hipotético ou dano remoto.

A perdade umachance (perte d’une chance): conforme CAVALIERI, tal teoria tem certa relacao
com o lucro cessante, pois a doutrina francesa, onde a teoria teve origem, na déc. 60, dela se utiliza nos
casos em que o ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma situacao financeira melhor, como
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progressao na carreira, emprego melhor, deixar de recorrer de uma sentenca desfavoravel por falha do
advogado... Mas € preciso que se trate de uma chance séria e real, que proporcione ao lesado efetivas
condicBes pessoais de concorrer a situacdo futura esperada. A indenizacdo deve ser pela perda da
OPORTUNIDADE de obter uma vantagem, e ndo pela perda da propria vantagem.

Qual a natureza da indenizacédo pela perda da chance? Moral ou material? Se material, dano
emergente ou lucro _cessante? Alguns tribunais indenizam a perda da chance a titulo de lucros
cessantes; outros como dano moral. Ha outra corrente doutrinaria que coloca a perda da chance como
terceiro género de indenizacdo, a meio caminho entre dano emergente e lucro cessante. STJ entende
gue é género intermediario, entre o lucro cessante e o dano emergente.

2) Dano moral

O problema maior hoje é definir o que é o dano moral. Para CAVALIERI, dano moral ndo é nem o
conceito negativo, residual ao dano patrimonial, nem a dor, 0 vexame, sofrimento. Para o autor, o dano
moral deve ser analisado a luz da CF., Portanto, o dano moral é a violacdo ao direito a dignidade
(personalidade), que abarca o direito a intimidade, vida privada, honra, imagem. Enfim, abrange os bens
integrantes de sua personalidade. Isso permite o reconhecimento do dano moral as vitimas que néo
possuem desenvolvimento intelectual/psiquico completo, seja pela idade, seja por deficiéncia. Entdo, o
dano moral ndo estd necessariamente vinculado a alguma reacdo psiquica da vitima. A dor, o sofrimento,
0 vexame podem ser consequéncias, ndo a causa, assim como a febre. Abaixo trataremos mais
especificamente sobre o dano moral.

3) Danos sociais

O dano social € uma nova espécie de dano reparavel, que ndo se confunde com os danos
materiais, morais e estéticos, e que decorre de comportamentos socialmente reprovaveis, que diminuem
o nivel social de tranquilidade (veremos abaixo).

4.3.4. Questdes especiais sobre dano

1) Como se deve mensurar o redutor indenizatorio de dano previsto no art. 9447

Este art. cuida da indenizacdo em face do dano.

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo Unico - Se houver excessiva despropor¢cdo entre a gravidade da
culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacgéo.

Se o dano que sofro é de 5.000, devo receber 5.000, EM REGRA.

Paragrafo Unico: cria-se um redutor indenizat6rio, quando o juiz por equidade verificar um
descompasso entre o0 dano e a culpa. Como, por exemplo, verificar que o agente infrator agiu com culpa
leve.

Exemplo: agente infrator causa dano de 20.000 a vitima, verificando que o agente atuou com culpa
leve, o juiz pode, por equidade, reduzir a indenizagio, como deixa-la em 18.000. E justo? Como fica nas
demandas de responsabilidade objetiva, em que a culpa ndo é discutida?
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De acordo com o enunciado 46 da | Jornada de Direito Civil, sustenta, que o redutor do paragrafo
Gnico do art. 944 (criticado por menoscabar a reparacdo integral da vitima), somente devera ser aplicado
em demandas de responsabilidade civil subjetiva.

JDC 46 — Art. 944: A possibilidade de reducédo do montante da indenizagao em face
do grau de culpa do agente, estabelecida no paragrafo Gnico do art. 944 do novo
Cadigo Civil, deve ser interpretada restritivamente, por representar uma excegao
ao principio da reparacgéo integral do dano [,] ndo se aplicando as hipoteses de
responsabilidade objetiva. (Alterado pelo Enunciado 380 — IV Jornada)

OBS Critica: bom senso — a reducéo pode vir a prejudicar a vitima do dano.

2) O que é dano INDIRETO? O gue € dano REFLEXO (ou em RICOCHETE)?

Dano INDIRETO, observa Fernando Gamurri, consiste em uma série de prejuizos sofridos pela
mesma vitima — cadeia de prejuizos - (exemplo: A compra cavalo doente, morre, e ainda infecta + 3
animais, dano em cadeia, sofre dano direto e indireto).

Dano REFLEXO ou em RICOCHETE, por sua vez, desenvolvido no direito francés, consiste no
prejuizo sofrido por uma segunda vitima ligada a vitima direta do ato danoso. Neste tem-se 02 ou mais
vitimas.

Exemplo: pai de familia é assaltado na rua, sofre um tiro, vai para o hospital, ele é a vitima direta,
porém o filho dele é vitima indireta pelo pai ndo poder ir trabalhar, por ficar fisicamente inutilizado, o filho
sofre o dano reflexo ou em ricochete.

Diferenca: no primeiro, a vitima sofre 02 ou mais danos; ja no segundo, temos 02 ou mais vitimas.
Os dois tipos de dano geram responsabilidade/indenizacdo. O que ndo gera € o dano remoto.

3) O que édano “INRE IPSA”?

Esta nomenclatura, frequentemente utilizada em julgados do STJ, que pela sua gravidade ou
reiteracao, afinal, por sua natureza, caracteriza uma situacéo de dano que dispensa prova em juizo. E
um dano objetivo.

Por sua natureza, como se fosse uma hip6tese de dano presumido. Implicito, dispensa prova em
juizo.

Exemplo: colocar nome do devedor no SPC, ndo estando inadimplente — dano moral.

Observe o Info 598 do STJ:

A conduta de um adulto que pratica agressio verbal ou fisica contra crianca ou adolescente
configura elemento caracterizador da espécie do dano moral in re ipsa.
ST]. 32 Turma. REsp 1.642.318-MS5, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 7/2/2017 (Info 598).

4) Responsabilidade objetiva e atividade de risco

O desenvolvimento tecnolégico tipico do século XX, consolidando a visao profética do socidlogo

Durkhein, no sentido do crescente aumento da complexidade das relacbes sociais, determinou,
1
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paulatinamente, o afastamento da no¢éo da culpa como premissa Unica da responsabilidade, em face do
reconhecimento do risco como justificativa para uma responsabilidade tdo somente objetiva.

O direito brasileiro consagra tanto a responsabilidade subjetiva, quanto a responsabilidade
objetiva, nos termos do art. 927.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 —subjetiva, baseada na culpa— e 187
—objetiva, sem analise de culpa para efeitos de indenizacdo-), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo. (trata-se do efeito indenizante do ato ilicito =
responsabilidade civil).

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.

Trata de duas formas de responsabilidade objetiva:

e Nos casos especificados em lei — Exemplo: CDC, Legislacdo Ambiental, Decreto 2.681/12
(primeira lei no Brasil que consagrou responsabilidade objetiva).

ou

e Quando a atividade normalmente desenvolvida pelo ator do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem — Cuidado: deve saber mensurar o que envolve risco.

Seguindo a doutrina de Alvino Lima, em sua tese (“Da culpa ao risco”), podemos concluir que é o
risco proveito que justifica a imposicao da responsabilidade civil, independentemente da andlise da culpa,
por submeter aquela vitima a um perigo de dano maior (probabilidade), do que outros membros da
coletividade.

OBS1: segundo no professor Roger Aguiar, para efeito de se impor a responsabilidade objetiva por
atividade de risco, esta atividade do infrator, deve ser habitual ou reiterada, ndo podendo ser meramente
episodica.

Exemplo: caminhdo carregando produtos quimicos fica passando por lugar estreito e que logo
abaixo had uma casa. Um dia o caminhdo tomba e derruba os produtos quimicos na casa. O dono pode ir
a justica alegar a responsabilidade objetiva, pelo risco, por a atividade ser reiterada.

OBS2: “Responsabilidade Pressuposta” — segundo a professora Gilselda Hironaka, em sua tese de
livre docéncia “Responsabilidade Pressuposta”, para além da responsabilidade civil subjetiva ou objetiva,
deve se pensar primeiro na vitima: tendo sofrido um DANO INJUSTO, deve ser indenizada, como se a
responsabilidade do réu estivesse pressuposta em nosso sistema. Em seu pensar, perderia a importancia
a tradicional distingdo entre responsabilidade subjetiva e objetiva, uma vez que, toda vitima merece ser
indenizada por um dano injusto que sofreu, independentemente da culpabilidade do réu ou do risco da
atividade desenvolvida.

OB3: Responsabilidade Civil e o Novo Cédigo - O CC/02 diferentemente do de 1916 (acentuadamente
subjetivista), consagrou as duas formas de responsabilidade (subjetiva e objetiva).
4.4, FATOR DE ATRIBUI(;AO
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E aquele fator que justifica, torna plausivel, que se atribua a alguém determinada
responsabilidade. Em reqgra, € a culpa (é um fator de atribuicdo), gerando a responsabilidade subjetiva.

Temos também a |ei/risco como fatores de atribui¢do, neste caso, a culpa ndo faz parte do suporte
fatico, é o caso da responsabilidade obijetiva.

5. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

5.1. CONCEITO

Trata-se de teoria inspirada na doutrina francesa (perte d’'une chance).

Segundo esta teoria, se alguém, praticando um ato ilicito, faz com que outra pessoa perca uma
oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo, esta conduta enseja indenizagéo pelos
danos causados. Em outras palavras, o autor do ato ilicito, com a sua conduta, faz com que a vitima perca
a oportunidade de obter uma situacéo futura melhor.

5.2. A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE E ADOTADA NO BRASIL?

SIM, esta teoria é aplicada pelo STJ que exige, no entanto, que o dano seja REAL, ATUAL e
CERTO, dentro de um juizo de probabilidade, e ndo mera possibilidade, porquanto o dano potencial ou
incerto, no espectro da responsabilidade civil, em regra, ndo é indenizavel (REsp 1.104.665-RS, Rel. Min.
Massami Uyeda, julgado em 9/6/2009).

Em outros julgados, fala-se que a chance perdida deve ser REAL e SERIA, que proporcione ao
lesado efetivas condi¢cbes pessoais de concorrer a situagdo futura esperada. (AgRg no REsp
1220911/RS, Segunda Turma, julgado em 17/03/2011)

5.3. NATUREZA DO DANO

O dano resultante da aplicacéo da teoria da perda de uma chance é considerado dano emergente
ou lucros cessantes?

Trata-se de uma terceira categoria. Com efeito, a teoria da perda de uma chance visa a
responsabilizacdo do agente causador ndo de um dano emergente, tampouco de lucros cessantes, mas
de algo intermediario entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar posi¢cdo mais
vantajosa que muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado. (STJ. 42 Turma, REsp
1190180/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 16/11/2010)

5.4. EXEMPLO DE APLICACAO DESTA TEORIA

Aplica-se a teoria da perda de uma chance ao caso de candidato a Vereador que deixa de ser
eleito por reduzida diferenca de oito votos ap6s atingido por noticia falsa publicada por jornal, resultando,
por isso, a obrigacado de indenizar. (STJ. 32 Turma, REsp 821.004/MG, Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado
em 19/08/2010)
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Perda de uma chance e perda do prazo pelo advogado

O simples fato de um advogado ter perdido o prazo para a contestacdo ou para a interposicao de
um recurso enseja indenizacéo pela aplicacdo desta teoria?

NAO. Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas apontadas como
negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem nao experimentada, as demandas que
invocam a teoria da "perda de uma chance" devem ser solucionadas a partir de uma detida analise acerca
das reais possibilidades de éxito do processo, eventualmente perdidas em razao da desidia do causidico.

Vale dizer, ndo é o so fato de o advogado ter perdido o prazo para a contestacdo, como no caso
em aprec¢o, ou para a interposicdo de recursos, que enseja sua automatica responsabilizacao civil com
base na teoria da perda de uma chance.

E absolutamente necessaria a ponderacéo acerca da probabilidade - que se supde real - que a
parte teria de se sagrar vitoriosa. (STJ. 42 Turma, REsp 1190180/RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo,
julgado em 16/11/2010)

Perda de uma chance nas relagdes de direito publico
A teoria da perda de uma chance pode ser aplicada nas relacdes de direito publico?

SIM, existem alguns Ministros do STJ que defendem que a teoria da perda de uma chance poderia
ser aplicada também nas relacdes entre o Estado e o particular. Nesse sentido: Min. Mauro Campbell
Marques e Min. Eliana Calmon.

Perda de uma chance e erro médico

A teoria da perda de uma chance pode ser utilizada como critério para a apuracao de
responsabilidade civil ocasionada por erro médico na hip6tese em que o erro tenha reduzido
possibilidades concretas e reais de cura de paciente que venha a falecer em razao da doenca tratada de
maneira inadequada pelo médico. STJ. 32 Turma. REsp 1.254.141-PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado
em 4/12/2012.

Caso concreto julgado pelo STJ:

“R”, viavo de “V”, ajuizou acao de indenizagao contra “M”, médico responsavel pelo tratamento da
falecida, que possuia um cancer no seio. O autor alegou que, durante o tratamento da doenga, “M”
cometeu uma série de erros médicos, entre 0s quais se destacam 0s seguintes: apds o tratamento inicial
da doenca néo foi recomendada quimioterapia; a mastectomia realizada foi parcial (quadrantectomia),
quando seria recomendéavel mastectomia radical; ndo foi transmitida a paciente orientagdo para ndo mais
engravidar; com o desaparecimento da doenca, novamente o tratamento foi inadequado; o aparecimento
de metéstase foi negado pelo médico; entre outras alegagoes.

O laudo pericial apontou que houve, de fato, erro médico.

O réu foi condenado por danos morais e materiais, tendo sido aplicada a teoria da perda de uma
chance.

Perda de uma chance classica X Perda de uma chance por conta de erro médico

__________________________________________________________________________________________________________________|
CS-CIVIL Il 2020.1 105



Cadernos Sistematizados
(@) @cadernossistematizados P contato@cadernossistematizado.com

g

A aplicacdo da teoria da perda de uma chance no caso de erro médico possui algumas diferencas
da aplicacao tradicional da teoria da perda de uma chance as demais hip6teses (baseado nas licbes da
Min. Nancy Andrighi):

Teoria da perda de uma chance Teoria da perda de uma chance no
CLASSICA (TRADICIONAL) caso de ERRO MEDICO
Ocorre quando o agente frustrou a Ocorre quando o médico, por conta de
oportunidade da pessoa de auferir uma um erro, fez com que a pessoa nao
vantagem. tivesse um tratamento de salde
adequado que poderia té-la curado e
evitado a sua morte.
Ha sempre certeza quanto a autoria do | Aqui, a extensdo do dano ja esta definida
fato que frustrou a oportunidade. Existe (a pessoa morreu), e 0 que resta saber é
incerteza quanto a existéncia/extenséo se esse dano teve como concausa a
dos danos. conduta do réu.

Perda de uma chance no caso de mulher que foi impedida de participar de sorteio
Em 2012, o STJ julgou o seguinte caso, aplicando a teoria da perda de uma chance:

Determinada mulher fez compras em um supermercado e recebeu bilhete para participar de um
sorteio. No bilhete constava a seguinte inscricdo: "vocé concorre a 900 vales-compras de R$ 100,00 e a
30 casas."

A mulher foi sorteada e, ao comparecer para receber o prémio, obteve apenas o vale-compras,
tomando, entéo, conhecimento de que, segundo o regulamento, as casas seriam sorteadas aqueles que
tivessem sido premiados com os vale-compras. Este segundo sorteio, todavia, ja tinha ocorrido, sem a
sua participacdo. As trinta casas ja haviam sido sorteadas entre os demais participantes e ela, por falha
de comunicacgdo da organizacdo, ndo participou do sorteio.

O STJ considerou que houve violagédo do dever contratual, previsto no regulamento, o que fez com
gue a mulher ficasse impedida de participar do segundo sorteio e, portanto, de concorrer, efetivamente,
a uma das trinta casas.

O STJ também entendeu que a mulher deveria ser indenizada pela perda da chance de participar
do segundo sorteio, no qual 900 pessoas (ganhadoras dos vale-compras) concorreriam a 30 casas.

Na teoria da perda de uma chance ndo se paga como indenizacgdo o valor do resultado final que
poderia ter sido obtido, mas sim uma quantia a ser arbitrada pelo juiz, levando em consideracao o caso
concreto.

No caso concreto acima relatado, por exemplo, o STJ ndo condenou o supermercado a pagar o
valor de uma casa sorteada. Isso porque ndo havia certeza de que a mulher seria sorteada. O que ela
perdeu ndo foi a casa em si, mas sim a chance, real e séria, de ganhar a casa. Logo, ela deve ser
indenizada pela chance perdida e ndo pela casa perdida.

Nesse sentido, o STJ entendeu que o dano material suportado pela mulher ndo corresponde ao
valor de uma das 30 casas sorteadas, mas a perda da chance, no caso, de 30 chances, em 900, de obter
0 bem da vida almejado.

A casa sorteada estava avaliada em R$ 40 mil. Como eram 900 pessoas concorrendo a 30 casas,
a probabilidade de a mulher ganhar a casa era de 1/30. Logo, o STJ condenou o supermercado a pagar
1/30 do valor da casa (1/30 de R$ 40 mil).
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6. TEORIA DO RISCO (RESPONSABILIDADE OBJETIVA)

6.1. ORIGEM

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Haverd obrigacéo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano_implicar, por sua natureza, risco_para 0s
direitos de outrem.

Tem origem na Franca, final do século XIX, quando os juristas buscavam um fundamento para a
responsabilidade objetiva, pois o desenvolvimento industrial agitava o problema da reparacdo dos
acidentes de trabalho.

Risco é perigo, probabilidade de dano. Portanto, aquele que desenvolve uma atividade perigosa
deve assumir os riscos e reparar os danos dela decorrentes. Esta ligada a violacdo do dever de
seguranca, que se contrapde ao risco. Onde hé risco, tem que haver seguranca. “Na responsabilidade
objetiva, portanto, a obrigacdo de indenizar parte da ideia de violagé&o do direito de sequranga da vitima”.
(p. 146 - CAVALIERI).

6.2. MODALIDADES DO RISCO

1) Teoria do Risco Proveito;

2) Teoria do Risco Profissional;
3) Teoria do Risco Excepcional;
4) Teoria do Risco Criado;

5) Teoria do Risco Integral.

6.2.1. Teoriado Risco Proveito

Preconiza que responsavel é aquele que tira proveito da atividade danosa, com base no principio
de que, onde esta o ganho, ai reside o encargo — ‘ubi emolumentum, ibis onus’. OU SEJA: o dano deve
ser reparado por aguele que retira algum proveito ou vantagem do fato lesivo.

Critica: conceito de proveito, se econémico ou qualquer tipo? Pois se for somente econémico, a
responsabilidade fundada no risco-proveito ficara restrita aos comerciantes e industriais, ndo se aplicando
qguando a fonte causadora do dano nédo é fonte de ganho. E MAIS: a vitima teria o 6nus de provar o
proveito econémico.

6.2.2. Teoriado Risco Profissional

Sustenta que o dever de indenizar tem lugar sempre que o fato prejudicial € uma decorréncia da
atividade ou profissdo do lesado. Foi especificamente criada para fundamentar a reparacao de acidentes
ocorridos com os empregados no trabalho ou por ocasidao dele, independentemente da culpa do
empregador, pois antes, a responsabilidade fundada na culpa levava, quase sempre, a improcedéncia da

acao acidentaria.
- |
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6.2.3. Teoriado Risco Excepcional

Para os adeptos dessa teoria, a reparacdo é devida sempre que o dano é consequéncia de um
risco excepcional, que escapa a atividade comum da vitima, ainda que estranho ao trabalho que
normalmente exerca, independente de culpa. Exemplo: rede elétrica de alta tensdo, exploracdo de
energia nuclear...

6.2.4. Teoriado Risco Criado

Conforme Caio Méario, apud CAVALIERI, ‘aquele que, em razao de sua atividade ou profisséo, cria
um perigo, estéa sujeito a reparacao do dano que causar, salvo prova de haver adotado todas as medidas
idéneas a evita-lo’.

Mas e qual a DIFERENCA em relacéo a teoria do RISCO-PROVEITO, se AMBAS podem
decorrer do exercicio da profissdo? Conforme CAVALIERI, na teoria do risco criado ndo se cogita se 0
dano é relativo a algum proveito ou vantagem para o agente. Isso até se supde, MAS o dever de reparar
ndo se subordina ao pressuposto da vantagem. Entéo, conclui Caio Mério, apud CAVALIERI, que ‘ateoria
do _risco_criado _importa AMPLIACAO do_conceito_do_risco-proveito’. Aumenta os encargos do
agente, mas € mais equitativa para a vitima, que nao precisa provar que o dano resultou de uma vantagem
ou beneficio obtido pelo causador do dano. Ele assume as consequéncias, e ponto.

6.2.5. Teoriado Risco Integral

Trata-se de modalidade extremada da doutrina do risco destinada a justificar o dever de indenizar
até nos casos de inexisténcia do nexo causal. Por esta teoria, o dever de indenizar incide tdo somente
em razao da existéncia do dano, ndo se excluindo nem mesmo nos casos de culpa exclusiva da vitima,
fato de terceiro, caso fortuito ou forga maior. E aplicavel em casos restritos, como nos danos ambientais
(mas néo é pacifico), nas indenizac¢des devidas pelo INSS aos acidentes de trabalho, entre outros.

7. CAUSA EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Em geral sdo fundamentos de defesa do réu. Podem ser assim esquematizadas:

1) Excludentes dailicitude:

1.1) Estado de perigo e legitima defesa;
1.2) Exercicio regular de um direito e estrito cumprimento de um dever legal;

2) Excludentes do nexo:
2.1) Caso fortuito ou forgca maior;
2.2) Culpa exclusiva da vitima,;
2.3) Fato de terceiro;

3) Clausula de ndo indenizar.
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7.1. EXCLUDENTES DA ILICITUDE

7.1.1. Estado de necessidade e legitima defesa (188, | - primeira parte —e |l CC).

Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de
remover perigo iminente.

Conceitualmente, o estado de necessidade consiste na agresséo a interesse juridico alheio (de
menor ou igual monta), visando a resguardar direito proprio ou de terceiros, em virtude de perigo atual ou
iminente, ndo causado pelo seu agente.

Ja na legitima defesa, 0 sujeito reage a uma agressao injusta, atual ou iminente, que nao é
obrigado a suportar.

Por excegdao, a luz do principio da solidariedade social, nos termos dos art. 929 e 930, se 0 agente,
atuando em estado de necessidade ou legitima defesa, atingir terceiro inocente, devera indeniza-lo, com
direito de regresso em face do verdadeiro culpado. Assim, confirma-se que a ilicitude da conduta ndo é
essencial a caracterizacéo da responsabilidade civil, por que neste caso teremos uma conduta licita que
gera o dever de indenizar. Portanto, pode haver exclusédo da ilicitude, mas nao da responsabilidade civil.

Exemplo: A dirigindo seu carro, vé crianga no meio rua inesperadamente, tendo que desviar para
o lado de um muro da casa de B (0 outro era um penhasco), A terd que indenizar B, cabendo agéo
regressiva contra os pais da crianca.

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188
(estado de perigo), 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 (estado de perigo), se 0 perigo ocorrer por
culpa de terceiro, contra este tera o autor do dano acao regressiva para haver a
importancia que tiver ressarcido ao lesado.

Paragrafo Unico. A mesma acdo competira contra aguele em defesa de quem se
causou o dano (art. 188, inciso | — legitima defesa ou estrito cumprimento de dever
legal).

Informativo 513 STJ

0 ato praticado em estado de necessidade é licito, conforme previsto no art. 188, II, do CC. No
entanto, mesmo sendo licito, ndo afasta o dever do autor do dano de indenizar a vitima quando
esta nio tiver sido responsavel pela criacio da situacio de perigo (art. 929).
Desse modo, o causador do dano, mesmo tendo agido em estado de necessidade, devera indenizar
a vitima e, depois, se quiser, podera cobrar do autor do perigo aquilo que pagou (art. 930).
Vale ressaltar, no entanto, que o o valor desta indenizacio devera ser fixado com
proporcionalidade, evitando-se a imposicio de valores abusivos (desproporcionais) para
| alguém que estava agindo de forma licita.

7.1.2. Estrito cumprimento do dever legal e o exercicio reqgular de direito (art. 188 inc. | - sequnda

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

Interessante notar que o CC ndo consagrou uma regra especifica para o estrito cumprimento do
dever legal, Pablo, buscou em Frederico Marques, que quem atua no estrito cumprimento de dever legal,
estd atuando no exercicio regular de direito, muito se aproximam.

Estrito cumprimento do dever legal — seria mais vinculado a situacbes de direito publico,
funcionario a Infraero no aeroporto obrigando passageiros a passarem no raio X, policial e oficial de justica
quando atua cumprindo ordem de prisédo.

O exercicio regular de um direito também exclui a responsabilidade civil (art. 188, I, segunda
parte).

Exemplos de situag6es de exercicio regular de direito, em que n&o havendo abuso ou excesso,
nao havera responsabilidade civil:

-Guarda-volumes de estabelecimento comercial.
-Porta giratéria em banco, ndo havendo excesso nem abuso.

Na mesma linha (AgRg no Ag. 1.030.872/RJ) STJ assentou o entendimento segundo qual, o mero
ajuizamento de acdo nao gera dano moral, por traduzir exercicio regular de direito. Diferente se a parte
ajuizou acdo querendo conspurcar, constranger a outra parte, sabendo que néo tinha o direito, ai geraria
indenizag&o por dano moral.

7.2. EXCLUDENTES DO NEXO CAUSAL

7.2.1. Caso fortuito e forca maior

A doutrina ndo se entende quanto a definicdo de caso fortuito e forca maior.

Stolze segue uma linha, na qual entende que a doutrina em geral, na linha de pensamento de
Maria Helena Diniz, conceitua forga maior como um evento inevitavel, ainda que previsivel (terremoto
pode ser previsto, mas ndo pode ser evitado);

Ja o caso fortuito, € marcado pela imprevisibilidade (um sequestro relampago nao pode ser
previsto). Anote-se ainda, que o CC/02, ao tratar da matéria, no paragrafo tunico do art. 393, nao cuidou
de distinguir os institutos.

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

OBS: ndo se preocupar em diferenciar, porque a jurisprudéncia utliza as duas expressfes
indiscriminadamente. Em um caso ou outro em regra, rompem 0 nexo causal e excluem a
responsabilidade.

Qual a diferenca entre fortuito interno e fortuito externo?
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O fortuito interno incide durante o processo de elaboracdo do produto ou de execucédo do servico,
de maneira que, ndo exclui responsabilidade civil do réu (em tese).

Exemplo: recall — se durante o processo de fabricacdo da peca do carro, se houve um abalo
sismico durante a elaboracdo da parte eletrénica do carro, podendo este por isso causar dano, isto nao
excluira a responsabilidade civil da empresa automotiva.

Ja o fortuito externo, esta fora da cadeia de elaboracdo do produto, ou execucdo do servicgo,
decorrendo de fato ndo imputavel ao fornecedor, excluindo a sua responsabilidade civil.

Exemplo: em virtude de uma condicao climética, radio recém comprado ligado na energia, ele
gueima. Ndo se pode querer imputar a responsabilidade a empresa que fabricou o produto.

STJ: O STJ, ja firmou entendimento no sentido de que, assalto a 6nibus, € fortuito externo,
excluindo a responsabilidade civil da transportadora. (AgRg no Ag 711078/RJ, AgRg no REsp
620.259/MG).

SUMULA n. 479 - As instituicdes financeiras respondem objetivamente pelos
danos gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por
terceiros no ambito de operag¢fes bancérias

O que é o risco do desenvolvimento?

E o risco que ndo pode ser cientificamente conhecido no momento do langamento do produto no
mercado, vindo a ser descoberto somente apds certo periodo de uso do produto ou servico. (ANTONIO
HERMAN DE VASCONCELLOS E BENJAMIN apud SERGIO CAVALIERI FILHO).

Ex: efeitos colaterais de medicamento contra cancer.

Quem arcacom os riscos do desenvolvimento? NAO HA ENTENDIMENTO PACIFICO. Alguns
entendem que se o fornecedor for responsabilizado, pode haver desestimulo ao desenvolvimento
tecnoldgico/industrial/cientifico. Por outro lado, € injusto financiar o desenvolvimento tecnoldgico a custa
do consumidor individual. Seria um retrocesso na responsabilidade objetiva, que tem por objetivo a
socializacéo do risco segundo CAVALIERI.

Solucéo apontada pelo doutrinador: enquadrar os riscos do desenvolvimento como fortuito
interno — risco integrante da atividade do fornecedor, pelo que ndo-exonerativo da sua responsabilidade,
indo ao encontro do disposto no art. 931 do Cddigo Civil.

Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, 0s empresarios

individuais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos danos
causados pelos produtos postos em circulagéo.

7.2.2. Culpa exclusiva da vitima

E fortissima, se aplica inclusive no CDC e no Direito Administrativo.

A culpa exclusiva da vitima é causa de exclusédo do préprio NEXO CAUSAL porgue o agente,
aparente causador do dano, é “mero INSTRUMENTO do acidente”.

Conforme Cavalieri, a melhor técnica é falar em “FATO exclusivo da vitima” e nao “culpa exclusiva
da vitima”, pois o ‘problema’ esta no nexo causal e ndo da culpa.
'
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Exemplol: A se joga sob as rodas do veiculo dirigido por B: “...0 veiculo dirigido por B foi mero
instrumento do acidente, erigindo-se a conduta da vitima em causa Unica e adequada do evento,
afastando o préprio nexo causal em relagdo ao motorista, e ndo apenas a sua culpa, como querem
alguns.” Portanto, explica o autor que nem se ha de falar em simples auséncia de culpa, mas sim de
causa de isencao de responsabilidade.

Exemplo2: cidadao dirigindo corretamente seu carro, na velocidade permitida, pedestre resolve
subitamente passar por baixo da passarela (prépria para passagem) bem na faixa de transito de carros
em velocidade, se carro tem que parar de repentino, sendo abalroado atras, o pedestre sera
responsabilizado, culpa exclusiva da “vitima”.

Exemplo3: vitima liga aparelho 220v o qual tem um adesivo grande avisando que a voltagem é
110v, a empresa pode alegar a culpa exclusiva da vitima.

OBS: Culpa exclusiva (causa de exclusdo de responsabilidade) ndo se confunde com culpa
concorrente prevista no art. 945 do CC. Culpa concorrente da vitima, pode apenas reduzir a
indenizagao devida.

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

Mas observe que a redugé&o indenizatoria proveniente da culpa concorrente é feita pelo juiz, ndo
havendo a priori um tabelamento prévio na lei.

Para CAVALIERI, a concorréncia somente pode ser aplicada em casos excepcionais, “quando néao
se cogita de preponderancia causal manifesta e provada da conduta do agente”.

O que é Coparticipacdo/Solidariedade/Causalidade comum? E o concurso de agentes: quando
as condutas de duas ou mais pessoas concorrem efetivamente para o evento. Ex: A e B agridem
fisicamente C...

O que é Causalidade Alternativa? E uma solucdo encontrada pela doutrina e jurisprudéncia,
guando o dano é causado por varios agentes, e ndo se consegue descobrir quem, dentre os varios
participantes, com o seu ato, causou o dano. Exemplo: grevistas, passeatas estudantis, coisas que caem
(ou sdo lancadas) de prédios e atingem transeuntes. E mais: a responsabilidade dos condéminos é
solidaria, com fulcro no artigo 942 do CC. Note-se que a causalidade alternativa é contraria a causalidade
concorrente (comum), em que todos o0s participantes concorrem com o resultado.

7.2.3. Fato de terceiro

Parecido com culpa exclusiva. O comportamento causal de um terceiro pode excluir a
responsabilidade do agente fisico da acao.

Conforme Aguiar Dias, apud CAVALIERI FILHO, terceiro, é qualquer pessoa além da vitima e o
responsavel, alguém que ndo tem nenhuma ligacao com o causador aparente do dano e o lesado. Mas,
tal fato de terceiro sé exclui a responsabilidade quando rompe o nexo causal entre 0 agente e o dano
sofrido pela vitima. Nesses casos, o fato de terceiro equipara-se ao caso fortuito ou forca maior, por ser
uma causa estranha a conduta do agente aparente, imprevisivel ou inevitavel.
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Exemplo ocorrido no RJ: mulher ajuizou acédo contra empresa de énibus porque seu marido foi atropelado
e morto quando trafegava com sua bicicleta. Durante a ac¢éo ficou comprovado que o ciclista caiu em um
buraco existente na pista, e no momento, foi atingido na cabeca pelo dnibus. O buraco foi aberto por uma
empresa prestadora de servigos publicos, que, imprudentemente, deixou o buraco aberto: a agéo foi mal
enderecada. Mas, h&a casos que a jurisprudéncia ndo admite a exclusdo por fato de terceiros, como no
caso dos assaltos em bancos, no caso do transportador (art. 735 do CC)...

A sumula 187 do STF estabelece que, em se tratando de responsabilidade contratual do
transportador, por acidente com passageiro, ndo se admite alegacéo de fato de terceiro.

STF  Simula 187 A  RESPONSABILIDADE CONTRATUAL DO
TRANSPORTADOR, PELO ACIDENTE COM O PASSAGEIRO, NAO E ELIDIDA
POR CULPA DE TERCEIRO, CONTRA O QUAL TEM ACAO REGRESSIVA.
(obrigacao de fim!)

Exemplo: trajeto com uma empresa de 0Onibus, 6nibus se envolve em um acidente, a empresa
deve indenizar o passageiro que sofreu a leséo, cabendo-lhe exercer o direito de regresso contra o
verdadeiro culpado.

Exemplo: acidente da gol, ela indenizou os passageiros.
O que ¢ “teoria do corpo neutro?”

Trata-se de uma aplicag¢do do instituto juridico do fato de terceiro, em favor do agente que, uma
vez atingido, involuntariamente, agride o direito da vitima. Esta teoria tem especial aplicacdo nos
acidentes de transito.

Nao confundir com o estado de necessidade, em que voluntariamente o condutor faz a
manobra.

Exemplo: engavetamento de carros em congestionamento.

OBS: O STJ, no REsp, 54444/SP, firmou entendimento no sentido de que a vitima deve demandar
diretamente o verdadeiro causador do dano e nao aquele que involuntariamente a atingiu. O condutor
pode alegar em sua defesa o fato de terceiro (teoria do corpo neutro).

7.3. CLAUSULA DE NAO INDENIZAR

Somente pode decorrer de contratos. Ou seja, ndo é possivel na responsabilidade extracontratual
ou delitual.

MAS: néo é possivel nas rela¢cdes de consumo, por vedacao expressa dos arts. 24, 25 e 51, |,
CDC. Também o art. 734 do CC veda (padece de nulidade) clausula que exclua a responsabilidade no
transporte de pessoas.

CDC
Art. 24. A garantia legal de adequacéo do produto ou servico independe de termo
expresso, vedada a exoneracdo contratual do fornecedor.

Art. 25. E vedada a estipulacdo contratual de cldusula que impossibilite,

exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas secdes

anteriores.
]
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Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servicos que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por _vicios de qualguer natureza dos produtos e servicos ou impliguem
rendincia _ou disposicao _de direitos. Nas relacbfes de consumo_entre o
fornecedor e o consumidor pessoa juridica, aindenizacdo podera ser limitada,
em situacdes justificaveis;

CC

Art. 734. O transportador responde pelos danos causados as pessoas transportadas
e suas bagagens, salvo motivo de forca maior, sendo nula gualguer clausula
excludente da responsabilidade.

Paragrafo tnico. E licito ao transportador exigir a declara¢do do valor da bagagem
a fim de fixar o limite da indenizacéo.

Ainda nos casos em que é possivel, tem limites:

1) ordem publica: principios e regras de intensa repercussao social, onde estdo em jogo valores
sociais e culturais;

2) dolo e culpa grave: do contrario, seria “assegurar a impunidade as a¢gfes danosas de maior
gravidade”; e,

3) ndo pode ser ajustada para afastar ou transferir_obrigacfes essenciais _do contratante.
Elementos essenciais do contrato. Por exemplo: aluguel de cofre bancério, e o banco tenta excluir sua
responsabilidade no caso de sumico do valor, ou fogo...

Em trés hipoteses néo é admitida:
1) Contratos consumo;
2) Contrato de adeséo;

3) Obrigacgdes de resultado.

7.4. QUESTOES ESPECIAIS ENVOLVENDO VEICULO

a) Nos termos da Sumula 132 do STJ, no caso de acidente que envolva veiculo alienado cuja
transferéncia ndo houvesse sido feita no DETRAN, a responsabilidade civil, por conta da
tradicdo operada € do novo proprietario e ndo do antigo.

Se hé venda de carro por concessionaria de vendas, dono antigo do carro deixa documento
assinado com a concessionaria, que faz a venda e ndo se preocupa em pegar a prova de que 0 novo
proprietério registrou o documento, a transferéncia, e ndo o fazendo, o antigo proprietario comeca a
receber multas, pagamento de IPVA e ainda o novo “proprietario” comete um acidente...e ai? Pode ser o
antigo (na verdade atual ainda nos registros) ser responsabilizado civilmente?

STJ Sumula n° 132 A auséncia de registro de transferéncia ndo implica a
Responsabilidade do antigo proprietario por dano resultante de acidente que
envolva veiculo alienado.

__________________________________________________________________________________________________________________|
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OBS: por meras infracdes, todavia, o STJ, tem admitido excepcionalmente a responsabilidade do antigo
dono. REsp. 965.847/PR, REsp 1024632/RS.

b) Carro alugado. Acidente. A empresa locadora pode ser responsabilizada também?

Nos termos da simula 492 do STF, a empresa locadora é solidariamente responsavel, com o
locatéario pelo dano causado.

Stmula 492 A EMPRESA LOCADORA DE VEICULOS RESPONDE, CIVIL E
SOLIDARIAMENTE COM O LOCATARIO, PELOS DANOS POR ESTE
CAUSADOS A TERCEIRO, NO USO DO CARRO LOCADO.

Fundamento: Teoria do Risco. Nao tem nada explicito no CC, apenas a norma geral do art. 942.

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagao do direito de outrem ficam
sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor,
todos responderdo solidariamente pela reparacao.

Paragrafo Unico - Sdo solidariamente responsaveis com 0S autores 0S co-
autores e as pessoas designadas no art. 932.

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 0s
direitos de outrem.

Vale lembrar que o STJ tem permitido a responsabilidade SOLIDARIA, entre o proprietéario do
veiculo e o seu condutor (hipétese especialmente aplicavel em caso de veiculo EMPRESTADO).

8. LIQUIDACAO DO DANO: INDENIZACAO

8.1. MORTE DA VITIMA

Indenizagcéo deve corresponder ao pagamento das despesas com tratamento, funeral e luto da
familia (danos emergentes), bem como prestacdo de pensdo as pessoas a quem o de cujus devia
alimentos (lucro cessante), cf. art. 948, Cdodigo Civil. Quanto ao dano moral, frise-se que deve ser pago
de uma sé vez, juntamente com os danos emergentes, ndo cabendo o parcelamento na forma de pensao,
como ocorre com os lucros cessantes em razao de que o dano moral ndo tem natureza de ressarcimento
(p. 121).

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras
reparacoes:

| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da
familia;

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-
se em conta a duracéo provavel da vida da vitima.

Pensédo mensal aos familiares: é fixada em 2/3 dos ganhos da vitima (1/3 é para seu proprio
sustento), devidamente comprovados (se ndo comprovado, o valor é fixado com base em um salario
minimo, cf. jurisprudéncia), e pelo periodo de sobrevida provavel (érgdos oficiais estimam entre 65 e 70

anos de idade).
|
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Informativo 536 STJ

Os credores de indenizacdo por morte fixada na forma de pensio mensal nio tém o direito de
exigir que o causador do ilicito pague de uma sé vez todo o valor correspondente. Isso porque
a faculdade de "exigir que a indenizacio seja arbitrada e paga de uma so vez” (paragrafo tnico
do art. 950 do CC) é estabelecida para a hipdotese do caput do dispositivo, que se refere apenas
a defeito que diminua a capacidade laborativa da vitima, nio se estendendo aos casos de
falecimento.

ST]. 28 Turma. REsp 1.393.577-PR, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 20/2/2014.

Imagine a seguinte situacao hipotética:

Paulo, de 17 anos, faleceu em um determinado acidente causado por culpa de determinada
empresa. Os pais de Paulo, hipossuficientes, ajuizaram, por intermédio da Defensoria Publica, acéo de
indenizag&o contra a empresa.

Pediram indeniza¢éo por danos morais e materiais, alegando que o filho ajudava com seu salario
nas despesas da casa. Como decidiu o juiz?

1) Quanto aos DANOS MORAIS:

Condenou a empresa a pagar indenizacao no valor de 300 salarios-minimos, a ser paga de uma
so vez.

2) Quanto aos DANOS MATERIAIS:

Condenou a empresa a pagar aos pais do falecido:

0 3 mil reais a titulo de danos emergentes e

0 uma pensao mensal, como lucros cessantes.

A fundamentagdo foi feita com base no art. 948 do CC:
Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacao (0s incisos tratam de dano
patrimonial) consiste, sem excluir outras repara¢des (dano moral):
| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da
familia; (danos emergentes)
Il - na prestacéo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em

conta a duracgéo provavel da vida da vitima. (lucros cessantes)

Segundo o STJ, em se tratando de familia de baixa renda, presume-se que o filho contribuiria para
0 sustento de seus pais, quando tivesse idade para passar a exercer trabalho remunerado, dano este
passivel de indenizacao, na forma do inciso Il do art. 948.

Qual é o valor da penséo fixada e o seu termo final?
O magistrado utilizou os seguintes critérios:

[ No periodo em que o filho falecido teria até 25 anos: os pais deveriam receber pensao em valor
equivalente a 2/3 do salario minimo;

00 No periodo em que o filho falecido teria acima de 25 anos até 65 anos: os pais deveriam receber
pensédo em valor equivalente a 1/3 do salario minimo.

__________________________________________________________________________________________________________________|
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Os pais de Paulo concordaram com a sentenca?

N&o. Os pais de Paulo recorreram contra a sentenca, alegando que precisavam urgentemente do
dinheiro e que, ao invés de uma pensdo mensal, eles queriam receber integralmente o valor dos danos
materiais, de uma so6 vez.

Como fundamento legal, argumentaram que o paragrafo Unico do art. 950 do CC autoriza que os
lesados recebam o valor da indenizacdo de uma s6 vez, se assim preferirem. Confira o que diz o
dispositivo:

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu
oficio ou profisséo, ou se Ihe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacao, além
das despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenca,
incluird penséao correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou, ou
da depreciacao que ele sofreu.

Paragrafo unico. O prejudicado, se preferir, podera exigir que a indenizacdo seja
arbitrada e paga de uma sé vez.

A tese dos pais do falecido poderia ser aceita pelo STJ?

NAO. O pagamento de uma s6 vez da pens&o por indenizacdo é uma faculdade prevista no art.
950 do CC, que se refere apenas a defeito que diminua a capacidade laborativa, ndo se estendendo aos
casos de falecimento. Para as hip6teses de morte, o fundamento legal ndo é o art. 950, mas sim o
mencionado art. 948 do CC.

Assim, “em se tratando de responsabilidade civil decorrente de morte, a indenizacdo dos danos
materiais sob o regime de pens@o mensal ndo pode ser substituida pelo pagamento, de uma sé vez, de
quantia estipulada pelo juiz” (STJ. 32 Turma. REsp 1.045.775/ES, Rel. Min. Massami Uyeda, DJe
04/08/2009).

“O pagamento de uma so vez da penséao por indenizagao é faculdade estabelecida para a hipotese
do caput do art. 950 do CC, que se refere apenas a defeito que diminua a capacidade laborativa, hdo se
estendendo aos casos de falecimento” (STJ. 22 Turma. REsp 1393577/PR, Rel. Min. Herman Benjamin,
julgado em 04/02/2014).

8.2. LESAO LEVE OU GRAVE

A indenizagéo consiste em: danos emergentes (despesas com tratamento) + lucros cessantes
(que pode ser: até o fim da incapacidade, se temporaria; ou, durante toda a sobrevida, se permanente).

Valor: fixado com base nos seus ganhos e na proporcdo da reducdo de sua capacidade laborativa,
arbitrada por pericia médica.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu
oficio ou profissao, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacéo, além
das despesas do tratamento (danos emergentes) e lucros cessantes até ao fim da
convalescencga, incluira pensao correspondente a importancia do trabalho para que
se inabilitou, ou da depreciacdo que ele sofreu.

Paragrafo Unico. O prejudicado, se preferir, podera exigir que a indenizacdo seja
arbitrada e paga de uma so6 vez.

ATENCAO!
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INFORMATIVO 561 STJ

0 art. 950 do CC prevé que se a vitima sofrer uma ofensa que resulte em lesdo por meio da qual
o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou profissdo, ou se isso lhe diminuiu a capacidade de
trabalho, esta vitima deverd ser indenizada com o pagamento de pensdo.

0 pardgrafo dnico determina que, se o prejudicado preferir, ele poderd exigir que a
indenizacio seja arbitrada e paga de uma s6 vez, ou seja, em vez de receber todo més o valor
da pensdo, ele receberia a vista a quantia total.

0 parigrafo inico do art. 950 do CC impde um dever absoluto de o causador do dano pagar a
indenizacio fixada de uma s6 vez? Se a vitima pedir para receber de uma s6 vez, o magistrado
& obrigado a acatar?

NAOQ. Nos casos de responsabilidade civil derivada de incapacitacio para o trabalho (art. 950
do CC), a vitima ndo tem o direito absoluto de que a indenizacio por danos materiais fixada em
forma de pensdo seja arbitrada e paga de uma so vez.

0 juiz é autorizado a avaliar, em cada caso concreto, se é conveniente ou nio a aplicacio da
regra que estipula a parcela dnica (art. 950, parigrafo tnico, do CC), considerando a situacio
econdmica do devedor, o prazo de duracio do pensionamento, a idade da vitima, etc, para sd
entio definir pela possibilidade de que a pensio seja ou ndo paga de uma s6 vez, antecipando-
se as prestacbes vincendas que s iriam ser creditadas no decorrer dos anos. Isso porgque é
preciso ponderar que, se por um lado é necessirio satisfazer o crédito do beneficidrio, por
outro ndo se pode exigir o pagamento de uma s6 vez se isso puder levar o devedor a ruina.
Enunciade 381-CJF/5T]: 0 lesado pode exigir que a indenizacio, sob a forma de
pensionamento, seja arbitrada e paga de uma s6 vez, salvo impossibilidade econémica do
devedor, caso em que o juiz podera fixar outra forma de pagamento, atendendo 4 condicio
financeira do ofensor e aos beneficios resultantes do pagamento antecipado.

ST]. 32 Turma. REsp 1.349.968-DF, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em 14 /4 /2015 (Info 561).

INFORMATIVO 568 STJ

Determinado individuo, que era soldado do Exército, foi atropelado e, em virtude do acidente,
ficou com deficiéncia em uma das pernas, sendo desligado das Forcas Armadas.

O juiz condenou a empresa causadora do dano a pagar, dentre outras verbas, pensio vitalicia
mensal no valor equivalente a 100% do ultimo soldo recebido pela vitima como soldado do
Exército, nos termos do art. 950 do CC.

A empresa recorreu contra a sentenca sustentando que o encurtamento parcial da perna nao
impede que o lesado exerc¢a outras profissées ou até mesmo outras atividades no proprio
Exército, de natureza administrativa e burocratica. Assim, deveria ser excluida a condenacio
ao pagamento da pensio de que trata o art. 950 do CC. Esse argumento foi acolhido?

NAO. O fato de se poder presumir que a vitima ainda tenha capacidade laborativa para outras
atividades, diversas daquela exercida no momento do acidente, ndo exclui, por si 56, o
pensionamento civil de que trata o art. 950 do CC, considerando que deve ser observado o
principio da reparacio integral do dano.

Outro argumento da empresa foi o de que seria exorbitante fixar a pensio em 100% do iltimo
soldo recebido pelo autor. Essa alegacio foi aceita?

NAO. A pensio civil incluida em indenizacdo por debilidade permanente de membro inferior
causada a soldado do Exército Brasileiro por acidente de trinsito pode ser fixada em 100% do
soldo que recebia quando em atividade. A pensio correspondente ao soldo integral que o
soldado recebia na ativa repara de forma correta o gravissimo dano por ele sofrido, devendo,
portanto, tal montante ser mantido com amparo no principio da reparacio integral do dano.

ST]. 32 Turma. REsp 1.344.962-DF, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, julgado em 25/8/2015 (Info 568).

8.3. ACESSORIOS DA INDENIZACAO
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Algumas parcelas acessorias a indenizacdo merecem uma atencao especial por sua extraordinaria
importancia pratica, especialmente 0s juros moratorios e a correcdo monetaria.

O Cadigo Civil estabelece a incidéncia de juros moratérios e corre¢cdo monetéria sobre o valor da
indenizacédo, estatuindo no art. 389:

Art. 389. Nao cumprida a obrigacao, responde o devedor por perdas e danos,
mais _juros e atualizacdo monetéria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado.

8.3.1. Juros moratdrios

Os juros moratdrios, como indica o seu nome, decorrem da mora, do atraso, da demora no
pagamento da indenizacdo, sendo regulados pelos arts. 405 e 406 do Cdédigo Civil.

Art. 405. Contam-se 0s juros de mora desde a citacdo inicial.

Art. 406. Quando os juros moratérios ndo forem convencionados, ou o forem sem
taxa estipulada, ou quando provierem de determinacdo da lei, serdo fixados
segundo ataxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos
devidos a Fazenda Nacional.

Qual é essa taxa mencionada pelo art. 406 do CC?

12 corrente: 1% ao més, previsto no CTN (art. 161, § 1°).
22 corrente: taxa SELIC.

Qual corrente prevaleceu no STJ?

Taxa SELIC. Segundo a Corte Especial do STJ, a taxa dos juros moratdrios a que se refere o art.
406 do CC é a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacédo e Custodia (SELIC), por ser ela que
incide como juros moratorios dos tributos federais (arts. 13 da Lei n.9.065/1995, 84 da Lein.[ 8.981/1995,
39, § 4° da Lei n.00 9.250/1995, 61, § 3°, da Lei n.9.430/1996 e 30 da Lei n.0J 10.522/2002) (EREsp
727.842-SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgados em 8/9/2008).

Em caso de mora, é possivel que o credor exija do devedor o pagamento da taxa SELIC (como
juros legais moratorios) e mais a corre¢do monetaria?

NAO. No célculo da SELIC, além de um percentual a titulo de juros moratérios, ja é embutida a
taxa de inflagdo estimada para o periodo. Em outras palavras, a SELIC j& engloba a correcdo monetaria.
Logo, se, o credor, no caso de inadimplemento do devedor, exigir a divida principal, acrescida da SELIC
e mais a correcdo monetaria, ele estara cobrando duas vezes a corregdo monetéria, o que configura bis
in idem

Na fixacdo do termo inicial dos juros moratérios, deve-se distinguir se a responsabilidade é
contratual ou extracontratual. Na responsabilidade contratual, incide o art. 405, que disp6e que o termo
inicial dos juros é a data da citacdo inicial: “Contam-se os juros de mora desde a citagao inicial” (lembrar
da critica acima: sendo contratual dependera do contrato, a mora pode iniciar ex re ou ex persona).

Na responsabilidade extracontratual, aplica-se a o enunciado sumular n°® 54 do STJ,
estabelecendo que o termo inicial dos juros na responsabilidade extracontratual é a data do fato do evento
danoso.
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STJ SUm. 54: “Os juros moratérios fluem a partir do evento danoso, em caso de
responsabilidade extracontratual.

A aplicabilidade da Sumula n. 54 a responsabilidade extracontratual € assegurada pelo art. 398
do Cadigo Civil.

Art. 398. Nas obrigacdes provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em
mora, desde que o praticou.

Assim, na responsabilidade extracontratual, mora do devedor é ex re, ou seja, a mora é
automatica, sendo independente de interpelacéo.

Na responsabilidade contratual, a mora € ex persona e o termo inicial € a data da citagéo por forca
do que dispde o art. 405 do CC.

Quando se analisou a distin¢do entre responsabilidade contratual e extracontratual no exame da
ilicitude como pressuposto da responsabilidade civil, foi comentado que, em alguns casos, coOmo ho erro
médico, na responsabilidade do transportador pelos danos sofridos pelo passageiro, no acidente de
trabalho, a jurisprudéncia do STJ tem reconhecido que a responsabilidade € contratual e o termo inicial
dos juros moratorios é a data da citacdo (Resp. 713.551/SP).

8.3.2. Correcao monetaria

A correcdo monetéria ndo se confunde com juros moratorios, pois sua funcéo diferente, sendo a
de atualizar o capital em face da inflagdo. A correcdo monetaria nada acrescenta, apenas evita perdas
decorrentes do processo inflacionario.

De todo modo, como as acdes indenizatérias demoram, com frequéncia, por sua complexidade,
Varios anos para serem julgadas, a corre¢cdo monetaria adquire também grande relevancia pratica.

Dois pontos exigem cuidado especial: o indice de corregdo monetéria a ser utilizado e o termo
inicial.
O CC no art. 389 determina a “atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente

estabelecidos.”

Art. 389. Nao cumprida a obrigacao, responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizacdo monetaria _sequndo _indices oficiais _regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado.

Consideram-se indices oficiais o IGP-M (da FGV) e o IPC (do DIEESE).

O termo inicial da corre¢cdo monetéria é a data do desembolso feito pelo credor da obrigagéo
de indenizar. Ou seja, a data de cada pagamento efetuado.

Estabelece o enunciado sumular n® 43 do STJ

STJ Sumula 43 “Incide corregdo monetaria sobre a divida por ato ilicito a partir da
data do efetivo prejuizo’.

Assim, ha incidéncia de corre¢cdo monetéria a partir da data de cada pagamento efetuado.

Por exemplo, o prejudicado, ap0s fazer os trés os orcamentos para o conserto do meu automével,

manda conserta-lo, sendo o veiculo entregue dois meses depois. Ele efetua o pagamento com quatro
|
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cheques de R$ 500,00. O termo inicial da corregdo monetaria é a data do vencimento de cada cheque,
gue é o momento do efetivo prejuizo, estabelecendo-se a variacdo do IGP-M a partir do vencimento de
cada parcela.

OBS: no DANO MORAL a correcéo incide desde o arbitramento na sentenca.

Portanto, essas as principais regras construidas pela doutrina e pela jurisprudéncia para a
guantificacdo da indenizacdo no direito brasileiro.

STJ Inf. 499 Corre¢cdo monetéria significa atualizar o valor nominal da obrigacgéo,
ou seja, manter no tempo o poder de compra original daquela quantia. Com isso,
evita-se que as oscilagdes por causa da inflagdo fagam com que seja diminuido o
poder de compra do dinheiro. Se, no periodo que se busca fazer a corregdo
monetéaria, houve indices negativos (deflacdo), tais indices devem ser também
considerados no célculo final da corre¢do monetaria. No entanto, se, no periodo que
se busca fazer a correc¢édo, a soma de todos os indices for negativa, ndo se deve
aplicar esse percentual porque sendo o credor seria prejudicado e receberia uma
guantia menor do que o valor original. O credor seria punido pelo devedor néo ter
pagado no tempo correto. Logo, em tal situacdo em que a correcdo monetaria for
negativa, o credor devera receber o valor original, sem a aplicagdo do indice.

8.4. LEGITIMADOS PARA POSTULAR A INDENIZACAO

8.4.1. Danos Materiais

Somente os beneficidrios que tinham dependéncia econdmica da vitima podem pleitear.
Fundamento legal: art. 948, II, CC.

OBS: tratando-se de conjuge e filhos menores, tem-se entendido que a dependéncia econémica
€ presumida. Nos demais casos (ascendentes, filhos maiores, irmédos da vitima) a dependéncia deve ser
comprovada.

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras
reparacoes:

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a guem 0 morto os devia, levando-
se em conta a duracéo provavel da vida da vitima.

8.4.2. Danos Morais

Pode atingir além dos dependentes economicamente, bastando comprovar o dano moral
efetivamente sofrido. Se é o caso de auséncia de dano direto ou dependéncia econbmica, incide a
hipétese que a jurisprudéncia vem denominando dano moral por ricochete (ou dano moral indireto ou
reflexo ou préjudice d'affection):

Prescricdo — prazo para reparagédo material e/ou moral: 03 anos: art. 206, § 3°, V, CC. Conforme
o autor, se for relacdo de consumo, o prazo permanece o CDC, qual seja, 05 anos (art. 27, CDC). (p.
134).
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cC
Art. 206. Prescreve:

§ 30 Em trés anos:

V - a pretensédo de reparacao civil;

CDC

Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretensdo a reparacao pelos danos causados

por fato do produto ou do servico prevista na Secao Il deste Capitulo, iniciando-se
a contagem do prazo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria.

9. ACIDENTE DE TRABALHO

A responsabilidade é objetiva, baseada na teoria do risco INTEGRAL (ou seja, nem caso fortuito,
forca maior, fato exclusivo da vitima ou fato de terceiro eximem o direito a indenizagdo). No entanto, essa
indenizagdo é paga pelo INSS. Trata-se de um seguro coletivo. Basta comprovar a relacdo de emprego,
0 dano e que o mesmo ocorreu por ocasido do trabalho. Nesse caso, a indenizacdo é tarifada, isto é,
Sujeita aos limites previstos em lei.

Responsabilidade do empregador: ha possibilidade de cumular a indenizacdo paga pelo INSS
com a indenizagéo cobrada perante o empregador, pois sdo autbnomas e cumulaveis.

10.0 DANO MORAL

10.1. HISTORICO

Num primeiro momento, a histdria do Direito apontava no sentido do ndo reconhecimento do dano
moral, argumentando-se que a sua incerteza prejudicava a indenizabilidade.

Lembra-nos o professor Yussef Said Cahali, que, somente com a CRFB/88 o dano moral ganhou
autonomia juridica (art. 5°, V e X CF).

CRFB Art. 5°

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

v

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

O CC/16 falava genericamente em dano, ndo especificando se moral ou material.

10.2. CONCEITO

Dano moral é lesdo a direito da personalidade. Ou nas palavras de Carlos Roberto Gongalves € o
dano que atinge o ofendido como pessoa, nao lesando seu patriménio. No proprio artigo que define o ato
ilicito (art. 186) ha referéncia ao dano moral.
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Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.

Ao contrario do dano material, o dano moral é extremamente subjetivo, de dificil aferimento,
consubstanciando-se numa interferéncia no bem-estar do lesionado ante a sociedade a sua volta que s6
pode ser observada e mensurada no caso concreto.

10.3. NATUREZA JURIDICA DA REPARAGCAO DO DANO MORAL

Trata-se de natureza sancionadora (como consequéncia de um ato ilicito — um efeito), mas nao
se materializa através de uma “pena civil’, e sim por meio de uma compensacao material ao lesado
(até por que ndo ha como ‘ressarcir’ o dano moral, apenas compensar de alguma forma), sem prejuizo,
obviamente de outras fun¢des acessorias da reparacgao civil.

Dano moral direto: Dano que atinge diretamente um interesse extrapatrimonial.

Dano moral indireto: Trata-se do dano moral oriundo de um dano material antecedente (como o
dano —material— indireto, s6 que moral!).

Dano moral em ricochete: trata-se do dano moral sofrido por uma pessoa em fungao de um dano
material ou moral — pouco importa — de que foi vitima outro individuo, ligado a ele.

10.4. DANO MORAL EM SEDE DE DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS

Existe dano moral coletivo? Sim, conforme o CDC, art. 6°, VI e Lei de Acao Civil Publica, art. 1°.
O dano moral difuso aqui tutelado pela previsdo legal somente pode ser caracterizado como uma leséao
ao direito de toda e qualquer pessoa (e hdo de um direito especifico de personalidade).

CDC
Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

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

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

Admite-se, quando houver uma violacdo coletiva da personalidade. Nesse caso, a tutela
processual deve se dar obrigatoriamente através de agao civil publica, cujos legitimados estdo no
art. 5° da Lei (MP, Defensoria, Poder Publico e Associagdes). Exemplo: Dano ambiental; dano moral ao
meio ambiente do trabalho.

Esse dano moral coletivo reverte em favor do fundo previsto no art. 13 da LACP. Esse fundo é
gerido por um Conselho, com participacdo do MP, e tem como objetivo recompor o dano causado (LACP,
at. 13).

Houve mudanca no entendimento do STJ, ele passou a admitir o0 dano moral coletivo. Como
exemplo, no caso de uma agéncia bancaria em que para ter atendimento preferencial (idosos, gestantes)
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era necessario o deslocamento ao piso superior, 0 que é incompativel. Na ocasido, foi fixado dano moral
em 50 mil reais.

OBS: A acéo civil publica ndo se presta apenas para esse fim.

A Acéo Civil Pablica

A ACP se presta a Defesa de (CDC, art. 81):

- Interesses transindividuais (direitos difusos e coletivos);

- Interesses individuais homogéneos.

Os interesses transindividuais somente podem ser pleiteados por ACP.

Ja os interesses individuais homogéneos também podem ser pleiteados individualmente (cada
particular pode ajuizar uma acéo). Em sendo ajuizada ACP, cada um dos interessados deve propor a
liquidacéo de seu préprio dano.

Ou seja, a ACP se presta ndo apenas a interesses difusos e coletivos, mas também a interesses
individuais, DESDE SEJAM HOMOGENEOS.

10.5. DANO MORAL POR “ABANDONO AFETIVO”

Abandono afetivo gera dano moral indenizavel?

RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO O abandono afetivo
decorrente da omisséo do genitor no dever de cuidar da prole constitui elemento
suficiente para caracterizar dano moral compensavel. A 32 Turma do STJ, em
decisado inédita na Corte, entendeu que o abandono afetivo decorrente da
omissao do genitor no dever de cuidar da prole constitui elemento suficiente
para caracterizar dano moral compensavel. Terceira Turma. REsp 1.159.242-
SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 24/4/2012.

Vejamos os principais argumentos apresentados:

1) A omissdo do genitor no dever de cuidar de sua filha viola um bem juridicamente
tutelado, qual seja, o dever de cuidado (dever de criacdo, educacao e companhia) que
0s pais devem ter para com seus filhos.

2) Assim, ao omitir-se neste dever, o pai viola uma imposicdo legal, gerando a
possibilidade de a pessoa lesada (filho) pleitear compensacdo por danos morais por
abandono afetivo.

3) Nao hé restricdo legal em se aplicar as regras da responsabilidade civil ao Direito de Familia.
4) O “cuidado” é protegido como “valor juridico objetivo”, ndo com essa expressdo, mas

com locucdes e termos que manifestam suas diversas concepg¢des, como se vé no art.
227 da CF:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
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alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracado, violéncia, crueldade
e opressao.

5) O descumprimento comprovado da imposicdo legal de cuidar da prole acarreta o
reconhecimento da ocorréncia de ilicitude civil sob a forma de omissao.

6) Seja pela concepcao, seja por meio da adogéo, os pais assumem obrigacdes juridicas
em relacdo a suaprole. Estas obrigac¢des juridicas vao além das chamadas necessarium
vitae (alimentos necessarios para que a pessoa sobreviva).

7) Desse modo, além do basico para a sua manutencao (alimento, abrigo e salde), o ser humano
precisa de outros elementos imateriais, iqualmente necessarios para a formacdo
adeguada (educacéo, lazer, regras de conduta etc.).

8) O cuidado, vislumbrado em suas diversas manifestac6es psicologicas, € um fator
indispenséavel a criacdo e a formacdo de um adulto que tenha integridade fisica e psicoldgica,
capaz de conviver em sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo
plenamente sua cidadania.

9) Nao se discute o “amar” — que € uma faculdade — mas sim a imposigcdo biolégica e
constitucional de “cuidar”, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerar ou adotar filhos.

10) Os sentimentos de magoa e tristeza experimentados por filho(a) e causados pela
negligéncia paterna e pelo fato deste(a) descendente ser tratado(a) como filho(a) de
segunda classe caracterizam dano moral in re ipsa (dano moral presumido) e permitem
a compensacado por danos morais.

10.6. CRITERIOS DE QUANTIFICACAO DO DANO MORAL

Doutrinariamente, a respeito da quantificacao, existem dois sistemas basicos.

1) Sistema livre ou do arbitramento (aberto): Defendido por Judith Martins Costa, Araken de Assis e
Ronaldo Andrade, se baseia no art. 4° da LINDB e no art. 140 do NCPC. Ambos dispositivos falam
que o juiz deve decidir com equidade e principios do direito, ou seja, com senso de justica. E o
sistema que confere discricionariedade ao juiz na definicdo do quantum indenizat6rio. Esse
sistema de arbitramento prevalece no Brasil.

Nessa linha de entendimento, seria inconstitucional uma tarifagéo legal.

LINDB Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.

NCPC Art. 140, Paragrafo Gnico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos
previstos em lei.
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2) Sistema do tarifamento legal: Esse sistema pretende criar critérios normativos de tabelamento do
dano moral. Argumento: Arbitramento judicial cria a indUstria do dano moral no Brasil.

Vale lembrar, o teor da sumula 362 do STJ, que a correcao monetaria do valor da indenizagéo do
dano moral incide desde a data do arbitramento.

STJ Stimula n® 362 A CORRECAO MONETARIA do valor da indenizag&o do dano
moral incide desde a data do arbitramento.

OBS: em um ilicito comum (sem ser dano moral: dano material qualquer, por exemplo) a correcao
monetaria incide desde o efetivo prejuizo.

O STJ ja teve oportunidade de reconhecer a inconstitucionalidade o dano moral na vetusta lei de
imprensa.

STJ Sdmula n° 281 A indenizag¢do por dano moral ndo esta sujeita a tarifagcao
prevista na Lei de Imprensa.

10.7. “DANO BUMERANGUE”

Segundo o professor Salomao Reseda, em sua obra “A Fungédo Social do Dano Moral”, o dano
bumerangue se opera quando o préprio infrator sofre prejuizo causado pela vitima. Da-se uma
compensacédo de danos. Exemplo: Bato o carro na vitima e a vitima revida com outro dano.

10.8. NATUREZA JURIDICA DA INDENIZACAO POR DANO MORAL: COMENTARIOS A TEORIA
DO PUNITIVE DAMAGE

A “Punitive Damage Theory”, também chamada de Teoria do Desestimulo, desenvolvida por
Boris Starck (1947, Franca), através do “Ensaio de uma Teoria Geral da Responsabilidade Civil
Considerada em sua Dupla Funcdo de Garantia e Pena Privada”. Essa teoria se desenvolveu muito na
Europa e especialmente nos EUA.

Preconiza que a indenizacdo por dano moral ndo tem apenas carater compensatorio da vitima,
mas também tem um carater pedagoégico de desestimulo da reincidéncia do ato ilicito.

Ateoriado desestimulo pouco a pouco vem ganhando espa¢o em nosso pais, embora ndo tenha
sido totalmente abragada pela jurisprudéncia, principalmente no que diz respeito a tutela individual. O
préprio projeto de reforma do Cdédigo Civil, em sua redacdo original, pretende alterar o art. 944 para
estabelecer que a indenizacdo deve compensar a vitima e desestimular o lesante.

Além disso, o Enunciado 379 da IV Jornada refor¢a a teoria. Finalmente, o proprio STJ vem
amparando esta Teoria (REsp. 860.705/DF, 910.764/RJ e REsp. 965.500/ES).

JDC 379 — Art. 944: O art. 944, caput, do Cédigo Civil ndo afasta a possibilidade de
se reconhecer a fun¢éo punitiva ou pedagdgica da responsabilidade civil.

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

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcéo entre a gravidade da culpa e o

dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagéo.
|
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*Dica: se a banca for conservadora, devo enaltecer o carater compensatorio da indenizacdo por dano
moral e dar uma atencéo, mencionar o carater punitivo. Entretanto, se for uma banca mais moderna, dar
a devida atencao ao carater punitivo, pedagdgico desestimulante da indenizac¢do por dano moral.

10.9. TRANSMISSIBILIDADE MORTIS CAUSA DO DANO MORAL

Temos trés correntes discutindo:
1#) Nao é transmissivel,

22) A transmissibilidade é condicionada a existéncia de a¢do indenizatéria em andamento quando
a vitima vier a falecer (entendimento acolhido no STJ: REsp 11.735/PR);

INDENIZACAO. DANOS MORAIS. SUCESSORES. A Turma deu provimento ao
recurso especial a fim de assegurar aos sucessores 0 direito a indenizagdo pelos
danos morais suportados pelo de cujus. Na espécie, a lesada propds a acéo
indenizatéria por danos materiais e morais em desfavor da recorrida, mas faleceu
no curso do processo, tendo sido sucedida pelos herdeiros recorrentes. O tribunal
a quo condenou a recorrida a reparar apenas 0s prejuizos materiais; quanto aos
morais, entendeu que a imagem e a personalidade s&o patrimoénios subjetivos,
portanto desaparecem com a morte de seu detentor. Sequndo a Min. Relatora, o
direito_de exigir a reparacdo do dano, inclusive moral, transmite-se com a
heranca nos termos dos arts. 12 e 943 do CC/2002. Ressaltou ser
intransmissivel o direito moral em si, personalissimo por natureza, ndo o
direito de acdo, de cunho patrimonial. Dessa forma, concluiu que, assim como
0 espolio e os herdeiros tém legitimidade ativa ad causam para pleitear, em
acdo propria, a reparacdo dos danos psicolégicos suportados pelo falecido,
com mais razdo se deve admitir o direito dos sucessores de receber a
indenizacdo moral requerida pelo de cujus em acdo INICIADA POR ELE
PROPRIO. REsp 1.040.529-PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 2/6/2011.
(Informativo 475 — 32 Turma)

Art. 943. O direito de exigir reparacéo e a obrigacdo de presta-la transmitem-se com
a heranca.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a leséo, a direito da personalidade,
e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei.
Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacéo para requerer a medida
prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou
colateral até o quarto grau.

3%) A transmissibilidade é incondicionada a existéncia de acdo em andamento (voto vencido Min.
Padua Ribeiro). A questédo fundamental, alerta o autor, € que ndo € o dano moral que se transmite, mas
sim a correspondente indenizacéo, por isso a corrente que defende a intransmissibilidade ndo pode ser
acolhida. E o art. 943, CC, garante a transmissao. A questao vai cingir-se a provar se a vitima, o de cujus
sofreu ou ndo o dano moral. Uma vez comprovado, o direito a indenizacao transmite-se aos herdeiros.

Art. 943. O direito de exigir reparacao e a obrigacdo de presta-la transmitem-se com
a heranca.

10.10. DANO MORAL E A JURISPRUDENCIA DO STJ
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Possibilidade do absolutamente incapaz sofrer dano moral

Determinado individuo é portador de doenca mental grave (deméncia total e irreversivel).
Certo dia, a filha desse individuo notou que houve saques indevidos (fraudulentos) que foram
feitos de sua conta banciria por um terceiro.

Foi proposta acio de indenizacio por danos morais contra o banco.

0 absolutamente incapaz, mesmo sem entender seus atos e os de terceiros, pode sofrer dano
moral?

SIM. O absolutamente incapaz, ainda quando impassivel de detrimento animico, pode sofrer
dano moral.

0 dano moral caracteriza-se por uma ofensa a direitos ou interesses juridicamente protegidos
(direitos da personalidade). A dor, o vexame, o sofrimento e a humilhacio podem ser
consequéncias do dano moral, mas nio a sua causa.

Dano moral: é a ofensa a determinados direitos ou interesses. Basta isso para caracteriza-lo.
Dor, sofrimento, humilhacio: sio as consequéncias do dano moral [nio precisam
necessariamente ocorrer para que haja a reparaciao).

ST]. 42 Turma. REsp 1.245.550-MG, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 17 /3/2015 (Info 559).

Importante destacar que com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que entrou em vigor apds
este julgado, a pessoa com deficiéncia mental ndo é mais considerada absolutamente incapaz. Isso
somente reforca que a pessoa com deficiéncia pode sofrer dano moral.

Dano moral é presumido no caso de injusta ofensa a dignidade da pessoa humana

Dispensa-se a comprovacao de dor e sofrimento, sempre que demostrada a ocorréncia de ofensa
injusta a dignidade da pessoa humana. A violagdo de direitos individuais relacionados & moradia, bem
como da legitima expectativa de seguranca dos recorrentes, caracteriza dano moral in re ipsa a ser
compensado (informativo 513).

Dano moral e pessoa juridica

Sdmula 227 STJ — a pessoa juridica pode sofrer dano moral.

Pessoa juridica pode sofrer dano moral desde que haja um ferimento de sua honra objetiva
(imagem, conceito, boa fama), de forma a abalar sua credibilidade, com repercussao econémica. Nao é
possivel presumir a existéncia de dano moral pelo simples corte de energia elétrica por parte da

concessionaria de servico publico, sendo necesséaria a comprovacdo da empresa afetada de prejuizo a
sua honra obijetiva.

Critérios para afericdo do valor de indenizacdo por danos morais

No momento da fixagéo do valor da indenizacdo por danos morais deve-se levar em consideragdo
as circunstancias objetivas e subjetivas da ofensa. Assim, devem ser analisadas:

a) Consequéncias da ofensa;
b) A capacidade do ofensor;

c) A pessoa do ofendido.
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Acéo ajuizada pela vitima contra genitor por ato ilicito praticado pelo filho menor

0 filho menor nio tem interesse nem legitimidade para recorrer da senten¢a condenatoria
proferida em acdo proposta unicamente em face de seu genitor com fundamento na
responsabilidade dos pais pelos atos ilicitos cometidos por filhos menores.

O STJ ressaltou que, mesmo que o pai do menor pague a indenizacdo fixada na sentenca
condenatéria, ainda assim o patriménio deste menor ndo sera atingido porque, embora nos outros casos
de atribuicdo de responsabilidade, previstos no art. 932, seja cabivel o direito de regresso em face do
causador do dano, o art. 934 afasta essa possibilidade na hipétese de pagamento efetuado por
ascendente. Dito de outra forma, o pai que pagar a indenizacédo por ato do seu filho menor, ndo tem direito
de regresso contra seu descendente. A situa¢ao seria diferente caso a vitima ja tivesse proposto a acéo
de indenizacdo contra o pai e o menor, invocando o art. 928 do CC, hip6tese na qual o menor também
seria parte. No entanto, ndo foi isso que aconteceu.

Morte de parentes

Na fixacdo do valor da reparacéo pelos danos morais sofridos por parentes de vitimas mortas em
um mesmo evento, ndo deve ser estipulada de forma global a mesma quantia reparatéria para cada grupo
familiar se, diante do fato de uma vitima ter mais parentes que outra, for conferido tratamento desigual a
lesados que se encontrem em idéntica situacdo de abalo psiquico, devendo, nessa situacao, ser adotada
metodologia de arbitramento que leve em consideracéo a situacdo individual de cada parente de cada
vitima do dano morte. A fixacdo de valor reparatorio global por nucleo familiar, justificar-se-ia apenas se
a todos os lesados que se encontrem em idéntica situacéo fosse conferido igual tratamento. STJ. Corte
Especial. EREsp 1.127.913-RS, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 4/6/2014 (Info 544).

O que é o chamado “prejuizo de afeicao”?

Conforme explica o Min. Paulo de Tarso Sanseverino, o “prejuizo de afeicéo” (préjudice d'affection)
€ o dano extrapatrimonial sofrido pelos familiares da pessoa morta. Trata-se do dano moral provocado
em decorréncia da morte do ente querido, cujo sofrimento é incomensuravel, bastando pensar na dor dos
filhos menores com a perda do pai em acidente de trabalho, no sofrimento psiquico da esposa com a
morte do marido em um desastre aéreo, no vazio existencial dos pais com o 6bito de um filho em um
acidente de transito. Busca-se com a indeniza¢ao um paliativo para o sofrimento psiquico ensejado pelo
evento danoso, sendo esse o ponto nuclear do conceito de dano moral stricto sensu (voto do Ministro no
EREsp 1.127.913-RS). O prejuizo de afeicdo € um da moral que atinge as vitimas por ricochete
considerando que a vitima direta € o falecido e seus familiares séo afetados reflexamente pelo evento.

- O noivo ndo possui legitimidade para pedir indenizacdo por danos morais em razdo do
falecimento da noiva.

Espolio e legitimidade para agcdo de dano moral

0 espolio nio tem legitimidade para buscar reparacio por danos morais decorrentes de ofensa
post mortem a imagem e 3 meméoria de pessoa. A legitimidade, nesse caso, é dos herdeiros.
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Quadro-resumo:
Ofensa a direito da personalidade da pessoa enquanto | O espélio é legitimado a
viva, tendo esta ajuizado acdo de indenizacdo, mas | prosseguir na demanda.
falecido antes do transito em julgado.
Ofensa a direito da personalidade da pessoa enguanto | O espdlio é legitimado a propor

viva. Esta faleceu sem ter ajuizado a ac3o. a acdo de indenizacao.
Os herdeiros (e nio o espdlio)
Ofensa 8 memdria da pessoa ja falecida. s3o0 legitimados para propor a

agao de indenizagao.
Os herdeiros (e ndo o espolio)
Dor e sofrimento causado pela morte da pessoa. sd3o legitimados para propor a
acdo de indenizacdo.

10.11. DANO MORAL E PRESCRICAO

Vale lembrar que a pretensao reparatéria de responsabilidade civil, prescreve em 03 ou 05 anos,
na forma do CC ou do CDC, respectivamente.

CC Art. 206
8§ 32 Em trés anos:
V - apretensdo de reparacao civil;

CDC

Art. 27. Prescreve em cinco _anos a pretensdao a reparacdo pelos danos
causados por fato do produto ou do servico prevista na Secdo |l deste
Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento do dano
e de sua autoria.

11. DANOS SOCIAIS

11.1. CONCEITO

O que sao danos sociais? Danos sociais e danos morais coletivos sao expressdes sindnimas?
NAO. Dano social no é sindnimo de dano moral coletivo.

Danos sociais, segundo Antonio Junqueira de Azevedo, “sdo lesdes a sociedade, no seu nivel de
vida, tanto por rebaixamento de seu patrimdnio moral — principalmente a respeito da seguranca — quanto
por diminuicdo na qualidade de vida. Os danos sociais sdo causa, pois, de indenizacdo punitiva por dolo
ou culpa grave, especialmente, repetimos, se atos que reduzem as condi¢es coletivas de seguranga, e
de indenizacao dissuasoria, se atos em geral da pessoa juridica, que trazem uma diminui¢cdo do indice
de qualidade de vida da populagéo.” (p. 376).

O dano social é, portanto, uma nova espécie de dano reparavel, que ndo se confunde com os
danos materiais, morais e estéticos, e que decorre de comportamentos socialmente reprovaveis, que
diminuem o nivel social de tranquilidade.

Alguns exemplos dados por Junqueira de Azevedo: o pedestre que joga papel no chéo, o
passageiro que atende ao celular no avido, o pai que solta baldo com seu filho. Tais condutas socialmente

reprovaveis podem gerar danos como o entupimento de bueiros em dias de chuva, problemas de
-
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comunicacdo do avido causando um acidente aéreo, o incéndio de casas ou de florestas por conta da
gueda do baléo etc.

Diante da pratica dessas condutas socialmente reprovaveis, o juiz devera condenar o agente a
pagar uma indenizacao de carater punitivo, dissuasorio ou didético, a titulo de dano social.

Conforme explica Flavio Tartuce, os danos sociais sao difusos e a sua indenizacdo deve ser
destinada ndo para a vitima, mas sim para um fundo de protecdo ao consumidor, ao meio ambiente etc.,
ou mesmo para uma instituicdo de caridade, a critério do juiz (Manual de Direito do Consumidor. S&o
Paulo: Método, 2013, p. 58).

Os danos sociais representam a aplicacdo da fungéo social da responsabilidade civil (PEREIRA,
Ricardo Diego Nunes. Os novos danos: danos morais coletivos, danos sociais e danos por perda de uma
chance.

11.2. CASOS PRATICOS

Um deles é a decisdo do TRT-22 Regido (processo 2007-2288), que condenou o Sindicato dos
Metroviarios de Sao Paulo e a Cia do Metrd a pagarem 450 cestas basicas a entidades beneficentes por
terem realizado uma greve abusiva que causou prejuizo a coletividade.

Outro exemplo foi o caso de uma fraude ocorrida em um sistema de loterias, no Rio Grande do
Sul, chamado de “Toto Bola”. Ficou constatado que a loteria seria fraudulenta, retirando do consumidor
as chances de vencer. Nesse episddio, o TJ/RS, no Recurso Civel 71001281054, DJ 18/07/2007,
determinou, de oficio, indenizacao a titulo de dano social para o Fundo de Prote¢cdo aos Consumidores.
Veja a ementa do julgado:

(...) 1. N&o ha que se falar em perda de uma chance, diante da remota possibilidade
de ganho em um sistema de loterias. Danos materiais consistentes apenas no valor
das cartelas comprovadamente adquiridas, sem reais chances de éxito. 2. Auséncia
de danos morais puros, que se caracterizam pela presenca da dor fisica ou
sofrimento moral, situacbes de angustia, forte estresse, grave desconforto,
exposicdo a situacdo de vexame, vulnerabilidade ou outra ofensa a direitos da
personalidade. 3. Presenca de fraude, porém, que ndo pode passar em branco.
Além de possiveis respostas na esfera do direito penal e administrativo, o direito
civil também pode contribuir para orientar os atores sociais no sentido de evitar
determinadas condutas, mediante a puni¢cdo econdmica de quem age em desacordo
com padrdes minimos exigidos pela ética das relacdes sociais e econémicas. Trata-
se da funcdo punitiva e dissuaséria que a responsabilidade civil pode,
excepcionalmente, assumir, ao lado de sua classica funcéo
reparatoria/compensatoéria. “O Direito deve ser mais esperto do que o torto”,
frustrando as indevidas expectativas de lucro ilicito, a custa dos consumidores de
boa fé. 4. Considerando, porém, que os danos verificados sédo mais sociais do que
propriamente individuais, ndo € razoavel que haja uma apropriacéo particular de tais
valores, evitando-se a disfuncdo alhures denominada de overcompensantion.
Nesse caso, cabivel a destinagdo do numerario para o Fundo de Defesa de Direitos
Difusos, criado pela Lei 7.347/85, e aplicavel também aos danos coletivos de
consumo, nos termos do art. 100, paragrafo Unico, do CDC. Tratando-se de dano
social ocorrido no ambito do Estado do Rio Grande do Sul, a condenagéo devera
reverter para o fundo gaucho de defesa do consumidor. (...) (TJRS — Recurso Civel
71001281054 — Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais — Rel. Des.
Ricardo Torres Hermann —j. 12.07.2007).

Na V Jornada de Direito Civil do CJF/STJ foi aprovado um enunciado reconhecendo a existéncia

dos danos sociais:
I
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Enunciado 455: A expressdo “dano” no art. 944 abrange ndo s6 os danos
individuais, materiais ou imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos
e individuais homogéneos a serem reclamados pelos legitimados para propor acdes
coletivas.

Imagine agora a seguinte situagcédo adaptada:

Jodo passou varias horas na fila do banco para ser atendido.

Inconformado, ingressou, no Juizado Especial, com a¢éo pedindo unicamente indenizacdo por
danos morais. O juiz julgou procedente, determinando que o réu pagasse R$ 3 mil a Jodo pelos danos
morais sofridos. Além disso, de oficio, condenou o banco a pagar R$ 15 mil a titulo de danos sociais,
valor a ser revertido em favor de uma instituicdo de caridade.

O banco interpds recurso inominado (art. 41 da Lei n.[J 9.099/95) alegando que a deciséo violou
o principio da adstrigdo/congruéncia, considerando que o condenou ao pagamento de algo que néo foi
pedido.

A Turma Recursal, contudo, manteve a sentenca.

Quais os recursos cabiveis contra as decisdes proferidas pela Turma Recursal?
Contra os acordaos prolatados pela Turma Recursal somente podem ser interpostos:
00 embargos de declaracao;

O recurso extraordinario.

No caso concreto, ndo cabe recurso extraordinario porque a matéria ndo envolve questao
constitucional, restringindo-se apenas a aspectos processuais (de lei federal).

E cabivel a interposi¢éo de Recurso Especial?

NAO. Stumula 203-STJ: N&o cabe recurso especial contra decisdo proferida por 6rgéo de segundo
grau dos Juizados Especiais.

O que o banco fez no presente caso?
A instituig@o financeira ajuizou reclamag&o no STJ contra a decisédo da Turma Recursal.
E cabivel reclamaco contra acérddo da Turma Recursal?

SIM. O STJ entende possivel utilizar reclamacgéo contra decisdo de Turma Recursal quando a
decisédo proferida:

O afrontar jurisprudéncia do STJ pacificada em recurso repetitivo (art. 543-C do CPC);
0 violar simula do STJ;

0 for teratolégica.

O que o STJ decidiu ao julgar a reclamacao?

O STJ entendeu que a decisdo da Turma Recursal era teratolégica e nula por ser “extra petita”.
Para que haja condenagdo por dano social, é indispensavel que haja pedido expresso, sob pena de

__________________________________________________________________________________________________________________|
CS-CIVIL Il 2020.1 132



/\

TN Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

violacdo aos principios da demanda, da inércia e, fundamentalmente, da adstricdo/congruéncia, o qual
exige a correlacéo entre o pedido e o provimento judicial a ser exarado pelo Poder Judiciario.

No caso concreto, em uma acao individual houve condenacdo do réu ao pagamento de
indenizagdo por danos sociais em favor de terceiro estranho a lide, sem que houvesse pedido nesse
sentido ou sem que essa questao fosse levada a juizo por qualguer das partes.

Nessa medida, a decisdo condenatdria extrapolou os limites objetivos e subjetivos da demanda,
uma vez que conferiu provimento jurisdicional diverso daquele requerido na peticao inicial, beneficiando
terceiro alheio a relagéo juridica processual posta em juizo.

E se o autor tivesse pedido a condenacdo por danos sociais, seria possivel seu deferimento?

NAO. Mesmo que houvesse pedido de condenacio em danos sociais na demanda em exame, 0
pleito ndo poderia ter sido julgado procedente, pois esbarraria na auséncia de legitimidade para postula-
lo. Isso porque, na visdo do STJ, a condenacéo por danos sociais somente pode ocorrer em demandas
coletivas e, portanto, apenas os legitimados para a propositura de agdes coletivas poderiam pleitear
danos sociais.

Em suma, néo € possivel discutir danos sociais em ac¢éo individual.

12. RESPONSABILIDADE CIVIL INDIRETA

12.1. INTRODUCAO

De quem € a responsabilidade pelo fato de tu ter emprestado o carro (coisa) e o comodatario ter
cometido o acidente? De quem é a responsabilidade de elevador que cai? De ventilador que se desprende
e corta a cabeca das pessoas?

Augusto Texeira de Freitas € apontado por parte da doutrina como o primeiro jurista a se preocupar
com a disciplina normativa desta matéria.

Em doutrina, coube a Franca o desenvolvimento da disciplina, especialmente pelas obras de
Planiol, Ripert e Boulangor.

Com base na teoria Francesa da guarda, a responsabilidade civil toca a quem detenha o poder de
comando sobre a coisa ou animal: em primeiro plano, o proprietario € o guardido presuntivo. Porém, em
alguns casos essa presuncgdo € afastada.

12.2. RESPONSABILIDADE PELO FATO DO ANIMAL

O art. 1527 do CC/16 dificultava a compensacéo da vitima, ao consagrar uma responsabilidade
subjetiva pelo fato do animal; ja o CC/02, ao consagrar uma responsabilidade OBJETIVA, em seu art.
936, é mais favoravel a vitima.

Art. 936. O DONO, ou DETENTOR, do animal ressarcira o dano por este causado,
se nao provar culpa da vitima ou forca maior.
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OBSL1: a responsabilidade pelo fato de animais é objetiva, sendo que o Cédigo Civil sé afasta a
responsabilidade se provado fato exclusivo da vitima ou for¢ca maior (art. 936, CC). Portanto, caso fortuito
e fato de terceiro ndo excluem a responsabilidade do dono/detentor do animal.

OBS2: Animal na pista. Pode-se responsabilizar o Estado?

O STJ, julgando o REsp 438.831/RS, admitiu a responsabilidade subjetiva omissiva do Estado,
por falta de fiscalizacado e sinalizacdo de rodovia federal em caso de acidente de animal na pista. Mas, se
a rodovia é objeto de concessao (pedagio), a responsabilidade € objetiva da concessionaria, com base
no CDC.

12.3. RESPONSABILIDADE PELO FATO DA COISA

12.3.1. Responsabilidade pela ruina (edificios ou construcdes) — Art. 937 CC.

Art. 937. O DONO de edificio ou construcéo responde pelos danos que resultarem
de suaruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.

Aqui, a responsabilidade é do dono, veja que o CC nao se referiu a ‘detentor’, como no caso do
animal.

O proprietario € o responsavel em regra, porém, pode-se demandar em solidariedade a
construtora.

Ruina néo se refere ao desabamento total, pode ser uma ruina parcial. Desabamento de uma
marquise.

E residual a responsabilidade por fato praticado por uma pessoa. Na verdade, explica CAVALIERI,
tal como no fato de terceiro, a responsabilidade se da em razao da auséncia de vigilancia, cuidado sobre
a coisa. Mas quem tem aresponsabilidade? O guardido da coisa. Mas basta o simples contato fisico
com a coisa? Nao. Deve ter poder de comando sobre ela. Por isso que o preposto ndo pode ser
considerado guarda da coisa, pois ele préprio segue as ordens do preponente. Portanto, hoje, fala-se em
guarda intelectual (que € aquele que tem poder sobre a coisa, ainda que ndo esteja em contato material
com ela). OBS: o proprietario é o guarda presumido (presuncéo relativa) da coisa.

Sérgio Cavalieri Filho: a responsabilidade aqui também é objetiva. Se houve o dano é porgue o
reparo nao foi feito.

Este art. 937 tem base no art. 1386 do Cddigo da Franca.

12.3.2. Responsabilidade por objetos lancados/caidos (de edificios ou construcdes) — Art. 938 CC.

Art. 938. AQUELE QUE HABITAR prédio, ou parte dele, responde pelo dano
proveniente das coisas que dele cairem ou forem lancadas em lugar indevido.

O CC/02, no art. 938, utilizando uma diccdo aberta, e consagrando uma inequivoca
responsabilidade objetiva, dispde que a responsabilidade é daquele que habita de onde partiu o projétil.

Acdao judicial que a vitima de um objeto lancado ou caido ajuiza é: “Actio de effusis et dejectis”.
O prazo prescricional para reparacao civil, nos termos do art. 206, 83°, V é de trés anos.
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Art. 206. Prescreve:
8§ 30 Em trés anos:
V - a pretenséo de reparacao civil;

OBS: se nao souber de onde partiu o projétil, a vitima nao pode ficar irressarcida. A doutrina é firme, com
base na Teoria da Causalidade Alternativa, no sentido de admitir a responsabilidade de todo
condominio caso ndo se possa identificar de onde partiu o projétil. Excluem-se, todavia, dessa
responsabilidade, os moradores dos blocos ou fachadas de onde seria fisicamente impossivel o
arremesso.

Teoria da Causalidade Alternativa: alternativamente, todos do bloco seriam possiveis
arremessadores.

Essa responsabilidade entéo, também é OBJETIVA.

12.4. RESPONSABILIDADE POR ATO DE TERCEIRO (RESPONSABILIDADE “INDIRETA”)

12.4.1. Introducéo

Houve profunda modificacdo no tratamento da responsabilidade por ato de terceiro no NCC, uma
vez que as antigas presuncdes de culpa (culpa in eligendo, culpa in vigilando) foram abandonadas (art.
933). Agora a responsabilidade por ato de terceiro € OBJETIVA (nos casos previstos), ou seja, nao existe
mais possibilidade de o responsavel alegar que nao teve culpa ou dolo pelo ato do terceiro, sendo sempre
responsabilizado.

O fato de a relagéo interna entre representante e representado haver sido objetivada (art. 933),
ndo significa que nunca se possa discutir culpa entre o representado e a vitima: por isso, a titulo de
exemplo, embora o0 empregador ndo possa alegar auséncia de culpa na escolha do empregado, podera
perfeitamente, em caso de acidente de transito, afirmar que o seu empregado nao teve culpa. Ou que,
ainda diante do dano causado por inimputavel, pode-se dizer que o curatelado n&o teve culpa. A
objetivacao é interna, de forma a proibir que o responsavel alegue nao ter tido culpa na escolha do
empregado, ou que ndo falhou no exercicio da tutela ou curatela. O responsavel pode alegar que o
empregado, tutelado/curatelado ndo teve culpa.

Cavalieri: “Em qualquer dessas hipoteses sera preciso a prova de uma situagéo que, em tese, em
condi¢cbes normais, configure a culpa do filho menor, do pupilo, do curatelado, como também do
empregado. O dispositivo em exame deve, pois ser interpretado no sentido de que, praticado o ato em
condicbes de ser considerado culposo se nas mesmas condi¢cdes tivesse sido praticado por pessoa
imputavel, exsurge o dever de indenizar dos pais, tutor, curador, empregador, etc., independentemente
de qualquer culpa destes.(...). Mas, em contrapartida, se ao menos em tese o fato ndo puder ser imputado
ao agente a titulo de culpa, os responsaveis nao terdo que indenizar.”

12.4.2. Andlise do Art. 932

A responsabilidade (objetiva) por ato de terceiro € prevista no art. 932:

Art. 932. Sdo também responsaveis (ideia de solidariedade) pela reparacao civil:
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| - os pais, pelos filhos menores gue estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

O STJ vem entendendo que mesmo aquele que ndo possui a guarda do filho menor, continua com
a responsabilidade solidaria, por conta do poder familiar, salvo se comprovar que ndo concorreu com
nenhuma culpa para o evento danoso.

Informativo 573

0Os pais de portador de esquizofrenia parancide que seja solteiro, maior de idade e more
sozinho, tém responsabilidade civil pelos danos causados durante os recorrentes surtos
agressivos de seu filho, no caso em que eles, plenamente cientes dessa situacio, tenham sido
omissos na adogdo de quaisquer medidas com o propdsito de evitar a repeticdo desses fatos,
deixando de tomar qualquer atitude para interdita-lo ou manté-lo sob sua guarda e companhia.

ST]. 42 Turma. REsp 1.101.324-R],Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, julgado em 13/10/2015 (Info 573).

Vale ressaltar que, com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015), que entrou
em vigor apos esse julgado, a pessoa com deficiéncia mental nao é mais considerada nem absoluta nem
relativamente incapaz. Mesmo assim, penso que a conclusdo do acordao permanece a mesma. Isso
porgue essa nova determinacéo da Lein® 13.146/2015 teve como objetivo valorizar a dignidade da pessoa
com deficiéncia e ndo visou, em nenhum momento, mitigar a responsabilidade dos pais dessas pessoas.
Tanto isso é verdade que as pessoas com deficiéncia podem ainda ser submetidas a curatela caso a
deficiéncia seja de tal forma grave a ponto de ela ndo ter condi¢cdes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil.

Informativo 575

A responsabilidade dos pais por filho menor (responsabilidade por ato ou fato de terceiro) é
objetiva, nos termos do art. 932, 1, do CC, devendo-se comprovar apenas a culpa na pratica do
ato ilicito daquele pelo qual sio os pais responsiveis legalmente (ou seja, & necessario provar
apenas a culpa do filho).

Contudo, ha uma excecio: os pais s0 respondem pelo filho incapaz que esteja sob sua
autoridade e em sua companhia; assim, os pais, ou responsavel, que nio exercem autoridade
de fato sobre o filho, embora ainda detenham o poder familiar, nido respondem por ele.

Desse modo, a mie que, a época de acidente provocado por seu filho menor de idade, residia
permanentemente em local distinto daquele no qual morava o menor - sobre quem apenas o
pai exercia autoridade de fato - ndo pode ser responsabilizada pela reparacao civil advinda do
ato ilicito, mesmo considerando que ela nio deixou de deter o poder familiar sobre o filho.

ST]. 32 Turma. REsp 1.232.011-5C, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em 17/12/2015 [Info 575).

Autoridade é diferente de poder familiar

O inciso | do art. 932 do CC exige, para responsabilizar os pais, que os filhos menores estejam
"sob sua autoridade e em sua companhia”.

"Autoridade" ndo é sindnimo de "poder familiar".

Poder familiar € um conjunto de direitos e deveres conferido aos pais com relacao ao filho menor
de 18 anos (ndo emancipado), dentre eles o poder de dirigir a criacdo e a educacgdo, de conceder
consentimento para casar, de exigir que preste obediéncia, e outros previstos no art. 1.634 do CC.
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7

"Autoridade" é expressao mais restrita que "poder familiar" e pressupde uma ordenacgao, ou seja,
gue o pai ou méae tenha poderes para organizar de forma mais direta e imediata a vida do filho.

Todo pai/méae que tem autoridade sobre o filho, possui também poder familiar. Mas o contrario ndo
€ verdadeiro, ou seja, nem todo pai/mée que possui poder familiar tem necessariamente autoridade sobre
o filho.

Assim, por mais que a mae ainda permanecesse com o poder familiar (que né&o foi perdido por ela
estar em outra cidade), o certo é que ela ndo detinha "autoridade" sobre o filho.

A méae que nao exerce autoridade de fato sobre o filho, embora ainda detenha o poder familiar,
nao deve responder pelos danos que ele causar.

Continuando art. 932...

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

Aplica-se aqui a mesma disposicdo da responsabilidade dos pais pelo ato dos filhos. Também aqui
a responsabilidade tem por fundamento o vinculo juridico legal, que se constitui apds alguém ser
nomeado tutor ou curador de outrem.

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

Essa responsabilidade tem por fundamento um vinculo juridico contratual, do qual resulta para o
empregador ou preponente o dever de seguranca em relacéo aqueles que lhe prestam servicos.

Comitente: Refere-se as relacdes juridicas onde ha preposi¢do (exemplo: contrato de comissao),
mas néo subordinacao.

Relacdo de emprego: Teoria da substituicdo - Empregador responde pelo ato do empregado,
pois 0 empregado teoricamente atua em substituicdo ao empregador.

Superando a Sumula 341 do STF, o CC estabelece ser objetiva a responsabilidade do empregador
ou comitente por ato do preposto ou empregado: ndo cabe a alegacdo de auséncia de culpa na escolha
do seu funcionario. O empregador é objetivamente responsavel pelo ato de seu empregado, pela
escolha do empregado.

Todavia, € possivel a discussdo da culpa do empregado na relagdo externa com a vitima, como
em um acidente de transito (alegando que o empregado néo teve culpa, por exemplo).

Lembrando que a responsabilidade se refere aos atos praticados “no exercicio do trabalho que
lhe competir’ ou “em razao dele”. Exemplo: o operario que no horario de folga deixa cair ferramenta
num carro. Assim, ele responde nas seguintes hipéteses: no cumprimento de suas funcbes; no
cumprimento de outra funcéo; ou ainda agindo contra as ordens do empregador.

Entretanto, mesmo no caso de ndo estar no exercicio ou em razao do trabalho, de acordo com a
jurisprudéncia pode ser o empregador responsabilizado, isto porque, ao emprestar 0 carro, Como vimos
acima, assume o risco, de o empregado utilizar o veiculo fora do servigo e ocasionar um acidente.

OBS: esse dispositivo tem pouca aplicacdo em razédo do seguinte:
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a) quando se tratar de prestador de servi¢co publico aplica-se o artigo 37, § 6°, da CF (teoria risco
administrativo, fato proprio da empresa);

b) quando for relagdo de consumo, aplica-se o art. 14 do CDC (risco da atividade, fato proprio, e
nao de terceiro);

c) todos que desenvolvem atividade de risco, que nao for caso das letras ‘@’ e ‘b’, aplica-se
paragrafo Unico do art. 927, CC (risco da atividade, fato do servico, e ndo do preposto, responsabilidade
direta).

PERGUNTA: quando, ent&o se aplica o art. 932, Ill do CC? E norma subsidiéaria, s6 aplicavel
em casos especiais de preposi¢cdo ndo enquadraveis nas normais acima referidas. Exemplo: empregado
doméstico, motorista particular, preposicao eventual. (CAVALIERI FILHO, p. 201-202).

Exoneracdo da responsabilidade do patréo: somente se exonera se provar caso fortuito ou
forca maior (e culpa exclusiva da vitima ou de terceiro), ou que o ato danoso € absolutamente estranho
ao servigco ou atividade, praticado fora do exercicio das atribuicdes do empregado ou preposto.

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

Pode ser dois tipos:

a) responsabilidade por fato dos funcionérios ou educandos;
b) responsabilidade por fato dos héspedes ou educandos contra terceiros.

O primeiro caso, ou seja, responsabilidade por fato de funcionarios ou educandos, aplicam-se as
observacdes anteriores, e se conclui que esse dispositivo ‘esvaziou-se’ em razao do CDC, pois ambos
séo fornecedores de servico, aplicando-se o art. 14 do CDC. Quanto ao segundo caso, ou seja, danos
causados pelos héspedes ou alunos a terceiros, o0 preceito € restrito ao periodo em que estiverem sob a
vigilancia do hospedeiro ou estabelecimento, compreendendo apenas o que ocorre no interior do
estabelecimento ou em seus dominios.

O dono de hotel responde pelo ato danoso de héspede em face de outro hdspede, com base no
dever de seguranca.

Lembra-nos José de Aguiar Dias, na classica obra “Da Responsabilidade Civil” que o dever de
seguranca justifica a responsabilidade de donos de hotéis e congéneres especialmente pelo risco da
atividade lucrativa desenvolvida.

Quanto aos educandos menores (S6 menores, porque 0s pais transferem a guarda da crianga), a
responsabilidade é toda da escola, ndo cabendo agéo regressiva contra os pais.

OBS1: Em se tratando de escola publica, a responsabilidade é do Estado.

OBS2: Outro aspecto importante a se considerar € a possivel responsabilidade civil dos donos de
escolas por omisséo pelos danos sofridos pelo educando em caso de “bullying”. Neste caso, sendo
maiores ou menores.

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.
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Responsabilidade solidaria de todos que participam no produto do crime, evitando enriquecimento

ilicito.

12.4.3. Acdo reqgressiva

Aquele que paga a divida tem o direito de cobrar do terceiro culpado em acéo de regresso. No
entanto, ndo cabera a acdo de ressarcimento quando o terceiro for descendente incapaz daquele que
pagou (art. 934).

Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver
pago daquele por quem pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu,
absoluta ou relativamente incapaz.

OBS: a luz do art. 931, fica claro que, mesmo na relacdo eminentemente empresarial, a
responsabilidade civil também se tornou objetiva.

Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios
individuais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos danos
causados pelos produtos (servicos) postos em circulacao.

13. RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Aqui estudaremos o0s seguintes pontos:

1)
2)
3)
4)
5)
6)
7
8)
9)

Responsabilidade civil pelo erro médico;
Responsabilidade do hospital por erro médico;
Cirurgia plastica embelezadora;
Anestesiologista: dano em razdo da anestesia;
Transfusé@o de sangue e testemunhas de Jeov;
O que é “termo de consentimento informado”?
Teoria da perda de uma chance;

Infeccdo hospitalar;

Responsabilidade civil do plano de saude.

13.1. RESPONSABILIDADE PELO ERRO MEDICO

O médico, assim como os profissionais liberais em geral, inclusive engenheiros e advogados,
respondem com base na culpa profissional (art. 14, 84° do CDC cumulado com art. 951 do CC). Ou seja,
a responsabilidade civil € aferida subjetivamente.

CDC

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacéo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos
a prestacao dos servicos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicdo e riscos.

[...]

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificacéo de culpa.

CcC
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Art. 951. O disposto nos arts. 948 (indenizacéo no homicidio), 949 (indenizacao no
leséo corporal) e 950 (defeito que impeca para o trabalho) aplica-se ainda no caso
de indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o
mal, causar-lhe leséo, ou inabilita-lo para o trabalho.

Considera-se profissional liberal a pessoa fisica que presta servico técnico, intelectual ou
cientifico.

No CDC a regra geral é de responsabilidade objetiva. No entanto, por excecao, profissionais
liberais respondem subjetivamente, com base na culpa profissional.

Assim, em se tratando de profissionais liberais, o 6nus da prova da culpa cabe a vitima. Mas se
tratando de relacdo de consumo, pode haver inversdo do énus da prova.

13.2. RESPONSABILIDADE DO HOSPITAL POR ERRO MEDICO

O STJ tem reiterado o entendimento de que a responsabilidade do hospital por erro médico é
SUBJETIVA (mesmo sendo PJ exercente de uma atividade lucrativa de risco). Nesse caso, deve-se
comprovar a culpa do médico (preposto), sendo a do hospital (preponente) presumida (REsp. 258.389/SP,
REsp. 908.359/SC).

Para o CAVALIERI é caso de responsabilidade objetiva, forte no art. 14 do CDC. A jurisprudéncia
do STJ oscila, sendo que ha entendimentos nesse sentido, e entendimentos que distinguem: se decorre
de servigos referentes a exploracdo de sua atividade empresarial, como manutencdo de aparelhos,
servicos de auxiliares de enfermagem, etc., a responsabilidade € objetiva; se a pretensado se basear na
alegacéo de falha médica, ndo pode o hospital responder objetivamente, aplicando-se também, o 84° do
art. 14 do CDC.

13.3. CIRURGIA PLASTICA EMBELEZADORA

Por tratar-se de obrigacéo de resultado, a culpa do médico por eventual erro é presumida, ou seja,
cabe a ele demonstrar a quebra do nexo causal a fim de se eximir da responsabilidade (REsp.
236.708/MG).

13.4. ANESTESIOLOGISTA: DANO EM RAZAO DA ANESTESIA

Segundo o professor Jurandir Sebastido, a natureza reserva segredos que ainda se conservam fora
do alcance da medicina, a exemplo de uma reacgao alérgica, de maneira que a obrigacao deste profissional
€ de MEIO e néo de resultado.

13.5. TRANSFUSAO DE SANGUE E TESTEMUNHAS DE JEOVA (VER CHAVES)

Uma primeira corrente defendida por autores como Gustavo Tepedino invoca a dignidade da
pessoa humana e a liberdade de crenca para sustentar a recusa da transfuséo contra a vontade do
paciente.
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Uma segunda corrente, defendida por autores como Fredie Didier, com base na relevancia do
direito & vida, matriz de todos os direitos, e nos termos dos art. 46 a 56 do Cédigo de Etica Médica e Res.
1.021/80 do CFM, autoriza a intervencao judicial para salvar a vida do paciente, possibilitando a
transfusdo mesmo contra a sua vontade.

A vida néao é disponivel.

13.6. O QUE E “TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO”?

Trata-se de uma declaracao, firmada pelo paciente, com base no art. 15 do CC, e, aluz do principio
da boa-fé, segundo a qual afirma estar ciente dos riscos e consequéncias da intervencéo clinica. Lembra-
nos o professor Miguel Kfouri Neto que este termo, embora importante, ndo significa um salvo conduto
para aquele que cometeu erro médico, mas que o médico cumpriu seu dever de informacao.

CC Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a

tratamento médico ou a intervencao cirdrgica.

13.7. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Segundo o professor Julio Meirelles, essa teoria também pode ser aplicada ao médico, quando
deixa de utilizar um meio adequado mais provavel de atingir a cura. Exemplo: Mulher com cancer vai ao
hospital e o médico tira radiografia em vez de ultrassom. Dessa forma, a mulher perdeu a chance de cura.
Nesses casos, cabe indenizacdo, mas deve ser reduzida posto ndo ser um dano absolutamente concreto.

Entendimento recente do STJ, no mesmo sentido!!!!

13.8. INFECCAO HOSPITALAR

O hospital responde objetivamente pela infecgdo, quando esta decorre do seu proprio servigo e
nao da atividade médica (REsp. 629.212/RJ).

*Lembrar Direito Penal: temos que a lesdo provocada pelo agente, que em hospital acaba
provocando a morte da vitima em virtude de agravamento por infec¢cdo hospitalar, para os tribunais
superiores, é uma concausa superveniente relativamente independente que NAO por si s6 produz o
resultado (equipara-se a erro médico). Sendo que o individuo responde penalmente pela consumagao
(homicidio consumado).

13.9. RESPONSABILIDADE CIVIL DO PLANO DE SAUDE

Hé& entendimento no STJ admitindo a responsabilidade do plano de saude por erro (dano) médico
(REsp. 328.309/RJ). Seguindo a linha do STJ, deveria ser subjetiva também.

14. RESPONSABILIDADE CIVIL DO TRANSPORTADOR

Aqui analisaremos o seguinte:
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1) Responsabilidade civil do transportador em relacdo aos seus empregados;
2) Responsabilidade civil do transportador em relagéo a terceiros;

3) Responsabilidade civil do transportador em relacdo aos passageiros;

4) Exclusao da responsabilidade do transportador;

5) Transporte de simples cortesia.

14.1. RESPONSABILIDADE CIVIL DO TRANSPORTADOR EM RELAGAO AOS SEUS
EMPREGADOS

Acidente de trabalho. A indenizacdo, em regra € pleiteada ao INSS. Mas, se houver dolo ou culpa
do empregador, pode ser pleiteada indenizacao no Direito comum, forte no art. 7°, XXVIIl da CF. (p. 310).

CF
Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicdo social:

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

14.2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO TRANSPORTADOR EM RELACAO A TERCEIROS

A responsabilidade ai é extracontratual, pois ndo ha vinculo juridico entre eles. Nesse caso tém-
se as seguintes possibilidades: a) se o transporte é realizado por prestadora de servico publico, por se
tratar de dano a terceiro, aplica-se o art. 37 86° da CF; b) se néo for prestadora de servi¢o publico, aplica-
se o0 art. 14 do CDC, combinado com o artigo 17: consumidor por equiparacédo, pois é vitima do evento.
Nesse caso, hdo precisa mais invocar a responsabilidade por fato de terceiro porque o transportador ndo
responde por fato do preposto, mas por fato préprio (defeito do servigco). Em ambos os casos, a
responsabilidade € objetiva, mas tem fundamentos legais diferentes. (p. 309).

CF

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerda aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos gue seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

CDC

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparagéo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos
a prestacao dos servicos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicdo e riscos.

Art. 17. Para os efeitos desta Secado, equiparam-se aos consumidores todas as
vitimas do evento.

14.3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO TRANSPORTADOR EM RELACAO AOS PASSAGEIROS

A responsabilidade é contratual. A responsabilidade é objetiva, aplicando-se o CDC, artigo 14.
- = ]
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14.4. EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE DO TRANSPORTADOR

Fato exclusivo do passageiro; fortuito externo; fato exclusivo de terceiro.

14.5. TRANSPORTE DE SIMPLES CORTESIA

Sumula 145, STJ: s6 responde se incorrer em dolo ou culpa grave.

Sumula: 145 No transporte desinteressado, de simples cortesia, o transportador s6
sera civilmente responséavel por danos causados ao transportado quando incorrer
em dolo ou culpa grave.

Overbooking. E um ato ilicito, conforme ja decidiu o STJ, que gera direito a indenizagéo (REsp.
211.604/SC).

Converséo de Varsovia limita o valor para indenizagdo de mala extraviada. O STJ, em mais de um
julgado, tem dito que a jurisprudéncia é firme no sentido de que a indenizacao por extravio ou perda de
mercadoria rege-se pelo CDC e néo pela indenizacao tarifada da Convencéo de Varsévia (Ver. AgRg no
Ag. 827.374/MG). Isto, além de outros motivos, porque o CDC é mais benéfico ao individuo.

15. RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO

Deve ser analisada sob duplo aspecto:

a) em relacdo ao cliente; e,
b) em relacéo a terceiros.

a) em relacdo ao cliente: o vinculo é contratual, assumindo o advogado uma obrigacédo de meio.
No entanto, tem deveres como de informar e o dever do sigilo profissional. Aplica-se o art. 14, 84° do
CDC. Se for empregado de empresa, Defensor Publico ou Procurador do Estado, por exemplo, quem
responde é a entidade. (p. 407).

CDC Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informacdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua frui¢céo e riscos.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
verificacéo de culpa.

OBS: nesse ultimo caso, o autor nao referiu se a responsabilidade seria objetiva ou subjetiva.

b) em relagcao a terceiros: a responsabilidade é extracontratual e também é subjetiva. Exemplo:
ofensa em juizo. A imunidade ndo acoberta excessos.

16. RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Analisaremos o seguinte:
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1) Regra da responsabilidade civil da administracéo;
2) Excludentes;

3) Alcance do art. 37, 86°, CF. ‘“terceiros”;

4) Estado executando atividade econdémica;

5) Conduta omissiva.

16.1. REGRA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO

Responsabilidade objetiva (art. 37, 86°, CF), fundamentada na Teoria do Risco administrativo, que
em apertada sintese significa “atribuir ao Estado a responsabilidade pelo risco criado pela sua atividade
administrativa”. (p. 243).

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito_de reqresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

16.2. EXCLUDENTES

Fato de terceiro, culpa exclusiva da vitima, caso fortuito e forca maior, pois ai, ndo ha relacdo de
causa e efeito entre a atividade administrativa e o dano.

E a concorréncia de causas (culpa concorrente)? Nao ha entendimento pacifico na doutrina e
jurisprudéncia, pois alguns entendem que ndo atenua a responsabilidade do Estado, e outros, ao
contrario, entendem que atenua. Este Ultimo entendimento parece ser o predominante (p. 249-250).

Dano decorrente de fendmeno da natureza e fato de terceiro: em regra, como dito, isentam
o0 Estado de ser responsabilizado. Mas, pode a Administracdo vir a ser responsabilizada néo pela teoria
objetiva, mas subjetivamente, se comprovado que, pela sua “omissdo genérica” (pois a especifica enseja
a responsabilidade objetiva) ou atuacao deficiente, concorreu decisivamente para o evento. Incide ai a
responsabilidade subjetiva pela ‘faute du service’ / culpa anénima — auséncia do servico ou 0 seu
defeituoso funcionamento (servico ndo funciona, funciona mal ou funciona tardiamente).

16.3. ALCANCE DO ART. 37, 86°, CF. “TERCEIROS".

Art. 37.

8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
CAUSAREM A TERCEIROS, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

ATENCAO: o artigo em comento refere a responsabilidade estatal objetiva por danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, o que, segundo o autor, significa que s6 é aplicavel a
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responsabilidade extracontratual do Estado, ou seja, se 0 ato atingir alguém que néo tenha vinculo juridico
com o Estado, pois, havendo vinculo contratual, este contrato sera a base para apurar a responsabilidade.

16.4. ESTADO EXECUTANDO ATIVIDADE ECONOMICA

Aqui a regra é responsabilidade subjetiva, MAS:

Se possui vinculo contratual, na condicdo de fornecedora de produto/servigo publico:
aplicam-se as regras do CDC. Portanto, nesse caso, o fundamento da responsabilidade objetiva ndo sera
o art. 37, 86° da CF, mas sim, o art. 14 do CDC.

16.5. CONDUTA OMISSIVA

Se o dano decorre de conduta omissiva, a responsabilidade continua sendo objetiva?

Hé divergéncias. Para o autor, a questdo é distinguir omissdo genérica X omisséo especifica. Se
a omissao for genérica (omissdo propriamente dita): a responsabilidade é subjetiva. Se, por outro lado,
for especifica (quando o Estado, por omisséo sua, cria a situagdo propicia para a ocorréncia do evento
em situagdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo), a responsabilidade é objetiva.

Exemplo: motorista embriagado atropela e mata alguém: a Administracdo n&o poderd ser
responsabilizada por ndo ter a entidade de transito fiscalizado; mas, se havia uma barreira policial, o
cidadéo teve o veiculo parado, e, por qualquer razéo o patrulhamento deixou-o seguir adiante, ha omissao
especifica. (p. 254). OBS: No seguinte julgado, ha referéncia a esta distingédo feita pelo autor: REsp
888.420/MG.

17.DPVAT

17.1. EM QUE CONSISTE O DPVAT?

O DPVAT ¢é um seguro obrigat6rio contra danos pessoais causados por veiculos automotores de
via terrestre, ou por sua carga, a pessoas, transportadas ou néo.

Em outras palavras, qualquer pessoa que sofrer danos pessoais causados por um veiculo
automotor, ou por sua carga, em vias terrestres, tem direito a receber a indenizagdo do DPVAT. Isso
abrange os motoristas, 0os passageiros, 0os pedestres ou, em caso de morte, 0S seus respectivos
herdeiros.

Ex.: dois carros colidem e, em decorréncia da batida, acertam também um pedestre que passava
no local.

No carro 1, havia apenas o motorista. No carro 2, havia o motorista e mais um passageiro. Os dois
motoristas morreram. O passageiro do carro 2 e o pedestre ficaram invalidos. Os herdeiros dos motoristas
receberdo indeniza¢do de DPVAT no valor correspondente & morte. O passageiro do carro 2 e o pedestre
receberdo indenizacao de DPVAT por invalidez.
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Para receber indenizag¢do, ndo importa quem foi o culpado. Ainda que o carro 2 tenha sido o
culpado, os herdeiros dos motoristas, 0 passageiro e 0 pedestre sobreviventes receberdo a indenizacéo
normalmente.

O DPVAT néo paga indenizagao por prejuizos decorrentes de danos patrimoniais, somente danos
pessoais.

17.2. QUEM CUSTEIA AS INDENIZACOES PAGAS PELO DPVAT?

Os proprietarios de veiculos automotores. Trata-se de um seguro obrigat6rio. Assim, sempre que
o0 proprietario do veiculo paga o IPVA, esta pagando também, na mesma guia, um valor cobrado a titulo
de DPVAT.

O STJ afirma que a natureza juridica do DPVAT é a de um contrato legal, de cunho social.

O DPVAT é regulamentado pela Lei n°® 6.194/74.

17.3. VALOR DA INDENIZACAO DO DPVAT

Qual é o valor da indenizacéo de DPVAT prevista na Lei?
0 no caso de morte: R$ 13.500,00 (por vitima)
0 no caso de invalidez permanente: até R$ 13.500,00 (por vitima)

1 no caso de despesas de assisténcia médica e suplementares: até R$ 2.700,00 como reembolso
a cada vitima.

Como a indenizagéo por invalidez é de até R$ 13.500,00, entende-se que esse valor devera ser
proporcional ao grau da invalidez permanente apurada. Nesse sentido, existe um enunciado do STJ:

Sumula 474-STJ: A indenizacéo do seguro DPVAT, em caso de invalidez parcial do
beneficiario, sera paga de forma proporcional ao grau da invalidez.

17.4. ACOES DE COBRANGA ENVOLVENDO O SEGURO DPVAT

Caso a pessoa beneficiaria do DPVAT nao receba a indeniza¢do ou ndo concorde com o valor
pago pela seguradora, ela podera buscar auxilio do Poder Judiciario?

Sim. A pessoa podera ajuizar uma acao de cobrangca contra a seguradora objetivando a
indenizacdo decorrente de DPVAT.

Contra quem essa ac¢ao é proposta?
Contra a Seguradora Lider dos Consorcios do Seguro DPVAT.

O Conselho Nacional de Seguros Privados — CNSP determinou que fossem constituidos
consorcios de seguros privados para administrar o pagamento do seguro DPVAT, sendo esses
comandados por uma seguradora lider (Seguradora Lider dos Consorcios do Seguro DPVAT).
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A Seguradora Lider-DPVAT é uma companhia de capital nacional, constituida por seguradoras
gue participam dos dois consércios.

As seguradoras consorciadas sdo responsaveis pela garantia das indenizagbes, prestando,
também, atendimento a eventuais duvidas dos usuarios. No entanto, em demandas administrativas ou
judiciais, elas séo representadas pela Seguradora Lider-DPVAT.

17.5. PRAZO PRESCRICIONAL NA ACAO COBRANDO A INDENIZACAO DO DPVAT

Qual é o prazo que o beneficiario possui para ajuizar acao cobrando da seguradora a indenizacéo
do DPVAT que néo lhe foi paga?

A acdo de cobranca do seguro obrigatério DPVAT prescreve em 3 anos ( art. 206, § 3°, X, do CC).
Qual é o termo inicial do prazo prescricional?

O termo inicial do prazo prescricional é a data em que o segurado teve ciéncia inequivoca do
carater permanente da invalidez ou da morte.

Sumula 573-STJ: Nas acbes de indenizacdo decorrente de seguro DPVAT, a
ciéncia inequivoca do carater permanente da invalidez, para fins de contagem do
prazo prescricional, depende de laudo médico, exceto nos casos de invalidez
permanente notoria ou naqueles em que o conhecimento anterior resulte
comprovado na fase de instrucéo.

Em regra, a pessoa somente tem ciéncia inequivoca da invalidez permanente com o laudo médico
gue atesta essa situagdo. Assim, em regra, o termo inicial do prazo é a data do laudo.

Excecéo: nos casos de invalidez permanente notéria ou naqueles em que o conhecimento anterior
resulte comprovado na fase de instrucao, a ciéncia inequivoca da invalidez ndo depende de laudo médico.

17.6. PRAZO PRESCRICIONAL NA ACAO COBRANDO A COMPLEMENTACAO DA INDENIZACAO
DO DPVAT

E se o beneficiario recebeu apenas uma parte do seguro, mas néo concorda com o valor e quer o
pagamento do restante? Ex: sofreu invalidez permanente, recebeu R$ 10 mil, mas acha que tem direito
a R$ 13.500,00. Qual é o prazo neste caso?

O prazo de prescricdo para o recebimento da complementacdo do seguro DPVAT também é
trienal. Ndo ha motivo para que o prazo da a¢ao pedindo o complemento seja diferente daquele previsto
para que se pleiteie o todo (STJ. 42 Turma. REsp 1220068/MG, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, julgado
em 06/12/2011).

Qual é o termo inicial do prazo prescricional?

O prazo prescricional comeca no dia que foi realizado o pagamento administrativo que o
beneficiario considera que tenha sido menor que o devido. STJ. 22 Se¢éo. REsp 1.418.347-MG, Rel. Min.
Ricardo Villas Bdas Cueva, julgado em 8/4/2015 (recurso repetitivo) (Info 559).

17.7. PRAZO PRESCRICIONAL DURANTE A TRAMITACAO ADMINISTRATIVA DO PEDIDO DO
DPVAT
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Como vimos acima, o prazo prescricional para que a pessoa cobre o seguro DPVAT comeca na
data em que o segurado teve ciéncia inequivoca do carater permanente da invalidez.

Imaginemos que a vitima soube, no dia 02/02, que ficou invalida permanentemente em razéo do
acidente de transito. Este é o termo inicial para cobrar a indenizacao. Ela faz o requerimento administrativo
na seguradora no dia 02/03. A seguradora demora um més para analisar o pedido. Durante esse periodo
de tramitacdo administrativa, o prazo prescricional fica suspenso, conforme prevé enunciado do STJ:

Sumula 229-STJ: O pedido do pagamento de indenizacdo a seguradora suspende
0 prazo de prescricdo até que o segurado tenha ciéncia da decisao.

Depois que a seguradora informar ao beneficiario o resultado do seu pedido, podemos imaginar
duas situacoes:

1) O pedido foi indeferido: neste caso, o prazo prescricional (Que estava suspenso) volta a correr.
N&o ha interrupcdo, mas simples retorno do curso do prazo prescricional. Isso significa que o beneficiario
ja perdeu uma parte do prazo, ou seja, 0 tempo que transcorreu entre a data da ciéncia da invalidez e a
entrada do requerimento administrativo.

2) O pedido foi acolhido, mas a indenizacédo paga nao foi no valor maximo: neste caso, entende-
se que houve interrupcdo do prazo prescricional para se postular a indenizacéo integral. Em outras
palavras, a partir do dia em que seguradora aceitou pagar parcialmente o valor da indenizagédo surge o
prazo de 3 anos para que o beneficiario ajuize acdo pleiteando a complementagéo do valor.

17.8. FORO COMPETENTE

Sumula 540-STJ: Na acéo de cobranca do seguro DPVAT, constitui faculdade do
autor escolher entre os foros do seu domicilio, do local do acidente ou ainda do
domicilio do réu.

17.9. MINISTERIO PUBLICO

O plenario do STF decidiu que o MP tem legitimidade para defender os contratantes do seguro
obrigatério DPVAT.

Por esta razdo o STJ cancelou a simula 470.
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