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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo expor o entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre a
caracterizagcdo dos danos morais nos casos de atraso na entrega de imovel e refletir sobre a
melhor forma de assegurar a protecdo dos direitos extrapatrimoniais em conflito. Para tanto,
utiliza-se do método hipotético-dedutivo aplicado a reviséo bibliogréfica, quando do retorno
ao estudo sobre a correta conceituacao dos danos morais, passando por seu conceito negativo;
pela alteracdo negativa do estado animico do individuo; e pela conceituagdo como lesdo aos
direitos da personalidade. Investiga-se, também, a possibilidade de caracterizacdo dos danos
morais nas relagdes contratuais, inclusive nas relagfes de consumo. Restou constatado que,
embora a jurisprudéncia tenha como tradicional o entendimento pela ndo caracterizacdo dos
danos morais no caso de atraso na entrega de imovel, ja é visivel uma mudanca do
pensamento sobre a questdo, haja vista que recentes julgados estdo admitindo tais danos,
conciliando, assim o entendimento jurisprudencial e o doutrinario que, por sua vez, é
majoritario nesse sentido.

Palavras-chave: danos morais; caracterizacdo; atraso na entrega de imovel

1 INTRODUCAO

A partir de 2005, com especial destaque para os lancamentos do PAC (Programa de
Aceleragdo do Crescimento, 2007) e do Programa Minha Casa Minha Vida (2008), pelo
Governo Federal, o aumento da oferta de crédito e dos estimulos econbmicos para o setor da
construcdo civil, houve o superaquecimento do mercado imobiliario brasileiro.

Esses incentivos, somados ao tradicional “sonho da casa propria”, acarretaram um
rapido e enorme aumento da demanda por imoveis, para a qual, mostrou-se o mercado,
despreparado em satisfazé-la.

Dentre os problemas oriundos das relagdes contratuais surgidas, mostrou-se com um
dos mais recorrentes o atraso na entrega do imdével, por parte das construtoras/incorporadoras.
A titulo ilustrativo, dados apresentados pelo site Reclame Aqui apontaram um aumento de
quase 600%, entre 2009 e 2011, em todo o Brasil, nas reclamagdes contra construtoras e
incorporadoras, por esse atraso.

A estatistica demonstra o descaso por parte dessas empresas, quando da relagdo
contratual, com o direito fundamental a moradia do contratante, infligindo-lhe danos,
inclusive de ordem extrapatrimonial. Os chamados danos morais.

Como consequéncia da reiteracdo desses atrasos, tornou-se cada vez mais frequente
as demandas judiciais pleiteando danos morais por atraso na entrega do imével. Entretanto o

poder judiciario ainda ndo se posiciona de forma unissona acerca da configuracdo dos danos



morais nesses casos, desencadeando uma inseguranca juridica e, por conseguinte, verdadeiras
Injusticas, no momento em que concedem os referidos danos a uns, e ndo a outros.

Para elucidar a questdo, faz-se necessario um retorno ao estudo da caracterizacdo dos
danos morais nas relacfes contratuais, em especial, nas relacbes de consumo, bem como a
andlise dos entendimentos que fundamentam a jurisprudéncia pétria. Tarefa, a que se presta
desempenhar este artigo, desprovido, entretanto, da ingénua pretensdo de exaurir a cognicao
acerca do assunto.

O método utilizado na elaboragdo deste artigo foi o hipotético-dedutivo, por meio de
revisao bibliografica, pesquisa na legislacdo, jurisprudéncia, artigos cientificos, noticias, e

material disponibilizado na internet.

2 CONCEITO E EVOLUCAO DO DANO MORAL

2.1 Dano em sentido amplo

O dano é um dos elementos indispensaveis para configurar a responsabilidade civil.
O dever de indenizar nasce a partir da caracterizacdo ou configuracdo do dano, somado a
outros elementos essenciais, como a conduta do agente, o nexo causal e a culpa (que em
alguns casos ndo é exigivel).

Se por um lado a presenca do dano é indiscutivel para configurar a eventual
responsabilidade, por outro, seu conceito e extensdo sofrem divergéncias doutrinarias acerca
de seu exato alcance.

A ideia de dano esta intimamente ligada a ideia de prejuizo, de perda ou deterioracéo
de algo, mas nem todo dano importard ao direito, na seara da protecdo juridica, pois, via de
regra, 0s simples acontecimentos naturais ndo sdo passiveis de reparacdo. A deterioracdo de
um imovel, pelo decurso do tempo, gera um dano ao bem do individuo que nédo é passivel de
reparacdo. Diferente da deterioracdo do imdvel causada por um terceiro, sem motivo
justificavel, que deveréa reparar na exata medida do prejuizo.

Hans Albrecht Ficher (apud DIAS, 2011, p. 821) considera 0 dano nas suas duas
acepcdes: a primeira, nao juridica, considera dano o prejuizo que alguém sofre, na sua alma,
N0 Seu Corpo ou seus bens, sem indagacao de quem seja o autor da leséo de que resulta (o caso
da deterioragdo do imovel pelo decurso do tempo). A segunda, juridica, partindo da mesma

premissa fundamental, é delimitada pela sua condi¢do de pena ou de dever de indenizar, vindo



a ser o prejuizo sofrido pelo sujeito de direitos em consequéncia da violacao destes por fatos
alheios.

A conceituacdo juridica de Hans Albrecht Fischer tem como ndcleo ideoldgico a
figura do causador do dano. Se o individuo irroga lesdo a si mesmo, causa dano, mas nédo
dano que interesse ao direito. José de Aguiar Dias utiliza o exemplo da tentativa de suicidio,
que ndo é punivel, diferente da tentativa de homicidio. O respaldo para esta ponderagéo seria
que ndo ha proibicdo explicita que ndo permita ao sujeito de direitos diminuir seu patrimonio,
porém, o proprio Fischer reconhece que existem proibi¢Ges implicitas, como quando a lei
declara que o patriménio do devedor é a garantia dos credores.

Pode-se afirmar como cléssico conceito de dano aquilo que constitui uma diminuicao
de patriménio. Para alguns autores, uma melhor definicdo seria a que causasse a diminuicao
ou subtracdo de um bem juridico, por ndo abranger apenas o patriménio, mas sim outros
tantos bens extrapatrimoniais como a salde, a vida e a honra, que também s&o suscetiveis de
protecao.

Corroborando com a inclusdo da nocdo de bens juridicos no conceito de dano
Agostinho Alvim (apud GONCALVES, 2009, P. 594) afirma que:

dano, em sentido amplo, vem a ser a lesdo de qualquer bem juridico, e ai se inclui o
dano moral. Mas em sentido estrito, dano &, para nos, a lesdo do patrimdnio; e
patrimbnio é o conjunto das relacBes juridicas de uma pessoa, apreciaveis em
dinheiro. Aprecia-se o dano tendo em vista a diminuicdo sofrida no patriménio.
Logo, a matéria do dano prende-se a da indenizacdo, de modo que sO interessa o
estudo do dano indenizavel

Com essa conceituacdo, percebe-se claramente a distingdo feita entre dano ao
patriménio, que considera apenas as relagfes juridicas apreciaveis em dinheiro e os danos

morais que, na leitura de Alvim, seriam as lesfes ao bem juridico ndo apreciavel em dinheiro.

2.2 Reconhecimento dos danos morais

O dano patrimonial nunca ofereceu grandes problemas em sua conceituacdo e
delimitacdo, sendo aprimorado ao longo do tempo. O mesmo ndo se pode dizer sobre o dano
moral que, antes da Constituicdo de 1988, inclusive, era imerso em um ambiente de dissenso
sobre sua relevancia para o direito. Havia, na doutrina, defensores de sua ndo reparabilidade.
José de Aguiar Dias (2011, p. 846-847) elenca os argumentos utilizados, sendo eles: a) falta

de efeito penoso duravel; b) incerteza do direito violado; c) dificuldades em descobrir a



existéncia do dano moral; d) indeterminacdo do ndmero das pessoas lesadas; e)
impossibilidade de rigorosa avaliagdo em dinheiro; f) imoralidade da compensacdo da dor
com o dinheiro; g) extensdo do arbitrio concedido ao juiz.

O grande marco histérico-juridico da aceitagdo dos danos morais foi o
reconhecimento do principio da dignidade da pessoa humana. Com o fim da Il Guerra
Mundial, a comunidade internacional sofreu uma mudanga em sua estrutura social e sua
forma de pensar. Como que em resposta aos eventos da guerra, a Declaracdo Universal dos
direitos do Homem, de 1948, finalmente elevou a condi¢do humana a um patamar supremo,
onde a dignidade deve ser reconhecida e protegida em todos os seus aspectos. “Cada homem
traz consigo a forma inteira da condicdo humana”, afirmava o filésofo francés Michel
Eyquem de Montaigne; e “O homem deve ser considerado como um fim em si mesmo, jamais
como um meio ou instrumento para a realizagdo de algo” dizia Immanuel Kant. As frases
desses dois filésofos, que viveram em épocas distintas, revelam de maneira impar o
significado dessa necessidade de protecao.

A preocupacdo em reconhecer e proteger a ideia de dignidade da pessoa humana
eclodiu no meio internacional e se enraizou em diversas cartas politicas, a exemplo do Brasil
que, em sua Constituicdo de 1988, inseriu como fundamento da Republica o principio da
Dignidade da Pessoa Humana®.

Seguindo esse fundamento, a Carta de 1988, pela primeira vez, explicitamente
assegura protecédo a esfera moral do individuo, revelada no art. 5°, incisos V — “¢ assegurado o
direito de resposta proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem”; e X — “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

A proposta da Declaracdo Universal dos direitos do Homem, no aspecto da dignidade
da pessoa humana, ndo parou no viés politico, mas deu forma a todo um ordenamento juridico
pautado nesse principio maior.

Essa influéncia é facilmente identificada na legislacdo infraconstitucional pos 1988,
que positivou a protecdo da esfera moral, como o direito do consumidor a efetiva prevengéo e
reparacdo dos danos morais (Lei. no 8.078/90 — art. 6, VI), a reparacdo dos danos morais

causados a interesses metaindividuais (Art. 1° da Lei n° 7.347/85, com redacdo dada pela Lei

! Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e
tem como fundamentos:

(...) I - a dignidade da pessoa humana



n° 8.884/94; e art. 6°, VI, da Lei n° 8.078/90), danos morais pela violacdo de direitos autorais(
art. 108 da Lei n°® 9.610/98) e, finalmente, merecendo destaque, o atual Cddigo Civil,
garantindo a protecdo dos danos morais nos demais casos, previstos expressamente nos Arts.
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" e 927 — “Aquele

que, por ato ilicito (art.186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

2.3 Conceituacao do dano moral

Mesmo ap6s a Constituicdo de 1988, onde restou superada a discussao sobre a
reparabilidade dos danos morais, seu conceito e alcance sofrem variacdes e divergéncias
dentre os pensadores e aplicadores do direito.

Inicialmente, observa-se a multiplicidade de conceitos de dano moral e sua evolucéo,
destacando-se o conceito negativo; o dano moral como alteracdo negativa do estado animico
da pessoa e dano moral como lesdo aos direitos da personalidade.

O conceito negativo de dano moral tenta explica-lo através da exclusdo. Todo o dano
que ndo atinja a esfera patrimonial seria considerado dano moral.

A doutrina francesa, através dos irmaos Mazeaud ( apud ANDRADE, 2009, p. 33)
indicava que “dano moral € o que ndo afeta de modo algum o patrimonio e causa tao s6 uma
dor moral a vitima”.

A doutrina nacional, em muitas ocasides, utiliza o0 conceito negativo para explicar o
dano moral. Segundo José de Aguiar Dias (2011 p.839), “Quando ao dano nio correspondem
as caracteristicas do dano patrimonial, dizemos que estamos em presen¢a do dano moral”

Entretanto, o conceito negativo de dano mostra-se ultrapassado e incompleto. A
forma de conceituar por exclusdo mostra-se insatisfatoria no que diz respeito a uma correta
delimitagcdo do que se venha a entender sobre dano moral. Afirmar que o dano moral nasce
apenas de uma lesdo que ndo seja patrimonial mostra-se uma inverdade na medida em que
exclui qualquer hipotese de lesdo patrimonial capaz de causar dano moral.

Na tentativa de suprir a lacuna deixada pelo conceito negativo, a doutrina preocupou-
se em estabelecer um objeto para o dano moral. A no¢do do contetdo do dano moral passa,
entdo, a aparecer em varios conceitos de doutrinadores como alteragcdo negativa no estado

psicolégico, traduzido como dor que, no seu sentido mais amplo, remete ndo s6 a dor fisica,



mas também a sentimentos como tristeza, humilhagdo, vergonha e vérios outros que
demonstram sofrimento do individuo.

Véarios sdo os autores que trazem o conceito de dor como dano moral. Silvio
Rodrigues (apud ANDRADE, 2009, p.35) refere-se ao dano moral como “a dor, a magoa, a
tristeza infligida injustamente a outrem”

Dias (2011, p.853), tratando do dano estético, conceitua o dano moral, assim

dispondo:

...a0 lado deste ha, porém, o dano moral: este consiste na penosa sensa¢édo da ofensa,
na humilhacdo perante terceiros, da dor sofrida, enfim, nos efeitos puramente
psiquicos e sensoriais experimentados pela vitima do dano, em consequéncia deste,
seja provocada pela recordacdo do defeito ou da lesdo, quando ndo tenha deixado
residuo mais concreto, seja pela atitude de repugnéancia ou da reacdo ao ridiculo
tomada pelas pessoas que o defrontam.

Todos esses conceitos tem em comum a premissa de que o dano nédo existe sem dor,
sem alteracdo negativa do estado animico ou psicoldgico do individuo. Esse entendimento
confunde o dano de sua consequéncia. A dor sofrida pelo individuo é consequéncia do dano,
da lesdo. Um ndo se confunde com o outro. Nas palavras de André Gustavo Corréa de
Andrade ( 2009, p.36), o dano ( fato logicamente antecedente) ndo deve ser confundido com a
impressdo que ele causa na mente ou no espirito da vitima ( fato logicamente subsequente).

Na Licdo de Eduardo Zannoni, trazida por Carlos Roberto Gongalves (2009, p.616):

O dano moral ndo € a dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo espiritual, a humilhacéo,
o complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois esses estados de espirito
constituem o conteddo, ou melhor, a consequéncia do dano. A dor que
experimentam os pais pela morte do filho, o padecimento ou complexo de quem
suporta um dano estético, a humilhacdo de quem foi publicamente injuriado sdo
estados de espirito contingentes e variaveis em cada caso, pois cada pessoa sente ao
seu modo”

Esse entendimento segue o pensamento de Paulo Luiz Netto Lobo (2002, p. 363),
quando afirma que “a referéncia frequente a dor moral ou psicoldgica ndo ¢ adequada e deixa
0 julgador sem parametros seguros de verificacdo da ocorréncia de dano moral. A dor é uma
consequéncia, ndo € o direito violado”.

E certo que a associagdo do dano moral & dor, tristeza, sofrimento e demais
sentimentos negativos da-se por ser, esses sentimentos, na maioria das vezes, expressao logica
da lesdo sofrida, ou seja, do dano. Mas mesmo com essa alta incidéncia de forma de expressédo
do dano, o equivoco em confundi-lo mostra-se claro. As perdas patrimoniais, por exemplo,

também podem trazer dor, sofrimento e angustia aos que sofreram esse dano patrimonial.
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Ilustra-se o caso do credor que ndo Vvé satisfeito seu crédito por muitos anos, sofrendo
perdas substanciais em seu patriménio, tornando-se insolvente para com suas proprias
dividas. Esse individuo pode sentir angustia, sofrimento e dor, mas ndo havera caracterizacao
de dano moral, em regra, caso ingresse em juizo exigindo a reparacdo de sua divida, mas
somente danos patrimoniais.

Também se mostra claro o equivoco em associar a dor ao dano por existirem casos
em que, mesmo havendo dano, ndo ha dor. Os sentimentos negativos experimentados por
qguem sofre dano moral sdo variaveis em seu grau de intensidade, como observa Eduardo
Zannoni (apud Gongalves, p.616) “...estados de espirito de algum modo contingentes e
variaveis em cada caso, pois cada pessoa sente ao seu modo”. Exemplificando, dois
individuos podem sofrer ofensa, em seu local de trabalho, por parte de seus chefes que
menosprezam o resultado de seus labores. Um deles pode aceitar aquilo como incentivo ao
trabalho &rduo e melhores resultados. O outro pode enxergar como ofensa ao seu trabalho,
chegando a duvidar de sua capacidade, sentindo vergonha de seus colegas, inibindo sua
capacidade laboral e socializacdo com seus pares. Ambos sofreram dano em sua esfera moral,
mas o efeito, a consequéncia resultante do dano mostrou-se completamente diferente para as
vitimas.

A maior prova do equivoco do conceito de dano moral como dor ou alteracdo
negativa do estado animico se mostra nos casos de danos morais sofridos por pessoas
juridicas?, por doentes mentais®, criancas em idade tenra que ndo conseguem perceber a
gravidade da ofensa’ e 0 nascituro®, que sio reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia como
passiveis de danos morais e ndo se compatibilizam com este conceito.

A atual e mais aceita conceituacdo acerca dos danos morais sdo 0s que 0 concebem
como lesdo a uma dada categoria de interesses ou direitos, os chamados direitos da
personalidade. Brebbia (apud ANDRADE, 2009, p.38), observa que:

De todas as classificagcBes que se formulam a respeito dos danos reconhecidos pelo
Direito, é, sem duvida, a mais importante, a distingdo que se efetua tendo em conta a

2 Sumula 227 do STJ: A Pessoa Juridica pode sofrer dano moral.

® Caso julgado no Estado do Rio de Janeiro do menor, que também era deficiente fisico e mental, que se
apresentou em programa de TV e teve sua imagem exposta de forma ridicularizante e vexatoria. A Justica
condenou a empresa ao pagamente de R$ 1.000.000,00 ( um milhdo de reais) por danos morais. A empresa
apelou e, embora reduzido o quantum indenizatério para R$ 150.000,00 ( cento e cinquenta mil reais) foi
mantida a caracterizacdo dos danos morais

* Casos de abusos sexuais com criancas de pouca idade, inclusive bebés, que ndo compreendem o real
significado do ato.

> O STJ ja decidiu, em diversas ocasides, pelo direito do nascituro a ser indenizado por danos morais pela morte
do seu genitor. STJ, RESP 399028 — DJU de 15.04.2002
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natureza do direito violado, ou, 0o que é a mesma coisa, do bem juridico
menoscabado

Nesse sentido, a natureza juridica dos bens lesados, para caracterizacdo do dano
moral, seria de direitos da personalidade.
Corroborando com esse pensamento, diversos autores se posicionam de acordo com
essa conceituacdo. No ensino de Carlos Alberto Bittar (apud ANDRADE, 2009, p.39):
Qualificam-se como morais 0s danos em razdo da esfera de subjetividade, ou do
plano valorativo da pessoa na sociedade em que repercute o fato violador, havendo-
se, portanto, como tais aqueles que atingem o0s aspectos mais intimos da
personalidade humana ( o da intimidade e da consideracdo pessoal) ou o da propria

valoracdo da pessoa no meio em que vive e atua ( o da reputacdo ou da consideracdo
social)

Yussef Said Cahali (Ibidem, p.39), considera o dano moral “como a privacdo ou
diminuicdo daqueles bens que tem um valor precipuo na vida do homem e que sdo a paz,
tranquilidade de espirito, a liberdade individual, a integridade individual, a integridade fisica,
a honra e os demais sagrados afetos”

Importante ressaltar que, definido o conceito do dano moral como leséo aos direitos
da personalidade, e ndo apenas como um dano ndo patrimonial ou uma alteracdo negativa do
estado animico do individuo, ndo ha de se falar em exigibilidade de prova do dano moral.

Para o Professor Sergio Cavalieri Filho (2004, p.80):

(...) o dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do proprio fato ofensivo,
de tal modo que, provada a ofensa, ipso facto esta demonstrado o dano moral a guisa

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

Mesmo sendo aceito pela doutrina majoritaria como o conceito que melhor define o
dano moral, é notoria a resisténcia que a jurisprudéncia nacional tem em admiti-lo.

Muitos julgados ainda trazem o conceito de alteragdo negativa do estado animico do
individuo como pressuposto do dano moral. E certo que, em algumas situagbes, como as
caracterizadoras de dano moral subjetivo®, a lesdo ao direito da personalidade e a alteragéo
psicologica negativa do individuo se confundirdo, como a situacdo da morte de familiar
proximo por ato ilicito, ou do condémino que fica impossibilitado de dormir por conta de

vizinho que toca musica em alto volume, em horario ndo permitido.

® Sobre esse conceito, ver tpico, sobre espécies de dano moral.
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O crédito que leva o conceito de danos morais como lesdo aos direitos da
personalidade sobre o conceito da alteragdo negativa do estado animico é porque o primeiro
prevé e justifica todos os casos de danos morais e 0 segundo sO serviria como fundamento
quando os danos incidissem sobre uma classe especifica de direitos, os direitos subjetivos, ou
psiquicos da personalidade.

Construido o conceito do dano moral sobre os chamados direitos da personalidade,

cabem, aqui, breves comentarios acerca do tema.

3 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

O conceito dos direitos da personalidade passou, como o préprio conceito do dano
moral, por uma evolucdo doutrinéria, e ainda hoje a sua delimitacdo e alcance sofrem
variacoes, de acordo com os estudiosos do tema.

Os direitos da personalidade seriam, para alguns autores, direitos inerentes ao
homem, que assegurariam atributos intimamente ligados a condicdo de sujeito de direitos,
independente do que proclamasse o direito positivo, cabendo a esse Ultimo apenas o
reconhecimento daqueles, sem o prejuizo da protecdo dos direitos que eventualmente nédo
sejam reconhecidos. Essa forma de pensamento tem cunho essencialmente jusnaturalista.

A conceituacdo de um direito inerente ao homem, de carater universal, foi rechagada
pelo juspositivismo, negando o carater geral dos direitos que, s6 assim seriam reconhecidos
caso postos pela legislacdo vigente de cada ordenamento juridico.

A ideia inicial dos direitos da personalidade, trazida pelo jusnaturalismo, ganha forca
apos a segunda guerra mundial que, por seus eventos catastroficos quanto ao desrespeito pela
condicdo humana universal, deflagrou a fragilidade do conceito positivista enguanto
garantidor da protecdo dos direitos da personalidade.

Esse fato repercutiu em um reconhecimento de direitos gerais da personalidade, sem
prejuizo do enfoque em algumas de suas expressdes particulares, em diversas constituicoes e
leis infraconstitucionais. O Brasil, por exemplo, estabeleceu em sua Constituicdo de 1988,
como um dos fundamentos da Republica, a dignidade da pessoa humana, expressdo que
representa, por exceléncia, os direitos gerais da personalidade; e ainda especificou algumas

dimens6es desses direitos, como os presentes no art. 5°, incisos 1, IV, VIII, IX, X, XLIX’,

" 111 - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
IV - ¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado 0 anonimato;
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dentre outros. A legislagdo infraconstitucional nacional também tratou dos direitos da
personalidade. O atual Cddigo Civil dedicou capitulo especifico para esses direitos.
Ressaltamos ainda que embora o ordenamento constitucional e infraconstitucional
trate dos direitos da personalidade, a tentativa de uma enumeracéo exaustiva esta, nas palavras
de André Gustavo Correa de Andrade( 2009, p. 22) “fadada ao fracasso”. Sustentando a
posicao de Pietro Perlingieri, Andrade afirma que a impossibilidade de enumerar os diversos
atributos da personalidade passiveis de protecao talvez decorra de que a personalidade nao
constitua, em si, um direito, mas um valor( valor fundamental do ordenamento) que “esta na
base de uma série aberta de situacBes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente

mutavel exigéncia de tutela”(Ibidem, p. 22)

4 ESPECIES DE DANO MORAL

O conceito de dano moral, como ja observado, ndo é um conceito fechado. Seus
parametros e delimitacGes estdo em constante evolucdo, como o0s préprios direitos da
personalidade.

Investigando o tema, a doutrina propde classificacbes do dano moral. Como o
mesmo assunto pode ser classificado de muitas formas diferentes, o valor da classificacdo esta
em funcdo do uso que lhe é atribuido, excluindo-se os elementos que ndo interessam a
finalidade proposta pelo classificador. Propfe-se, entdo, uma analise das classificacBes que
interessam ao presente trabalho, quais sejam: natureza do bem juridico afetado e a extensdo
subjetiva do dano;

Sobre o critério de classificacdo que leva em consideracdo a natureza do bem juridico
afetado diretamente pela conduta lesiva, divide-se o dano moral em direto ou indireto.
Quando a lesdo atinge algum dos bens integrantes da personalidade, como a honra,
intimidade, integridade fisica, fala-se em dano moral direto, pois a leséo é no préprio direito
da personalidade. Por outro lado, fala-se em dano moral indireto quando o bem atingido pela

VIII - ninguém seré privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccéo filosofica ou politica,
salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacéo
alternativa, fixada em lei;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenca;

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

XLIX - é assegurado aos presos o0 respeito a integridade fisica e moral
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lesdo é bem patrimonial, mas sua repercussdo se estende a esfera dos direitos personalissimos,
como, por exemplo, na perda de bem material que ¢é individualizado por seu valor sentimental.
Eduardo Zannoni, (apud ANDRADE, 2009, p. 71) traz conceito nesse sentido:

Podera dizer-se que o dano moral é direto, se lesiona um interesse tendente a
satisfacdo ou gozo de um bem juridico ndo patrimonial; serd, ao contrério, indireto,
se a lesdo a um interesse tendente a satisfacdo ou gozo de bens juridicos
patrimoniais produz, ademais, 0 menoscabo a um bem ndo patrimonial

Levando em consideracdo outro critério de classificacdo, qual seja, extensdo
subjetiva do dano, dividir-se-4 o dano moral em subjetivo ou objetivo.

O dano moral objetivo é a lesdo ao direito da personalidade em sua dimens&o social,
relacionado ao conceito da pessoa perante seus pares, havendo necessariamente causa para
uma ruptura externa da estabilidade do estado de espirito do individuo, ndo sendo necessario,
contudo, o efeito negativo do estado animico, embora seja sua expressdo a forma mais comum
de exteriorizacdo do dano. A difamacdo pode causar sérios constrangimentos ao individuo,
mas ndo serd necessario que a vitima se sinta constrangida para caracterizar o dano moral.

O dano moral subjetivo, por sua vez, configura-se quando a lesdo atinge a esfera
psicolégica e biolégica individual da pessoa®. Estdo incluidos nessa esfera os sentimentos em
geral, como as afeicoes legitimas, bem-estar, tranquilidade, bem como a integridade
psicofisica. O mais importante no dano subjetivo é que a lesdo ocorre na dimensao pessoal,
causando uma ruptura interna dos sentimentos, ocasionando uma instabilidade psiquica. E o
caso de morte de familiar préximo por consequéncia de ato ilicito. A lesdo sera diretamente
aos sentimentos do individuo, e se confundirad com dor e sofrimento.

Importante ressaltar que grande parte da doutrina ndo considera como essencial para
a caracterizacdo do dano moral subjetivo a lesdo ou ofensa aos sentimentos da vitima,®
existindo bens da personalidade de dimenséo individual da pessoa cuja lesdo importard em
dano moral independente de sentimentos negativos. Seriam as violacGes ao direito da
intimidade e vida privada, por exemplo.

Para Sérgio Severo (apud ANDRADE, 2009, p. 68) “esta subdivisdo deve-se a
compreensdo de que ha danos extrapatrimoniais que independem da dor, como na situacéo da
diminuicdo de prestigio ou reputacdo, que independe do sofrimento experimentado pela

vitima”

® posicionamento defendido por Miguel Reale
% Discordando desse posicionamento, Miguel Reale considera essencial para a caracterizacdo do dano moral
subjetivo a vinculagdo a dor e ao sofrimento da vitima.
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Esse entendimento corrobora com a ideia de que ndo é necessario expressdo da

alteracdo negativa do estado animico do individuo para caracterizar o dano moral

5 0 DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO CONTRATUAL E A
CARACTERIZACAO DE DANOS MORAIS

Antiga discussdo sobre o sistema de reparacdo de danos incide sobre a possibilidade
do dano moral nos casos de descumprimento de obrigacdes contratuais. Para a devida
compreensdo dessa celeuma, faz-se necessario entender como a doutrina enfrenta a questdo da
biparticdo da responsabilidade civil em extracontratual ou aquiliana e contratual.

A responsabilidade civil € caracterizada pela soma de seus elementos identificadores.
No Brasil, que adotou a teoria subjetiva’® como fundamento da responsabilidade!?, esses
elementos s&o: o ato ilicito, o dano, 0 nexo causal entre os elementos anteriores e a culpa.

Inicialmente, observa-se a distincdo da responsabilidade civil tendo em vista o
elemento da culpa. Defende Dias (2011, p. 128) que, nos codigos onde impera o principio da
teoria subjetiva, falar em culpa é necessariamente falar em responsabilidade.

A responsabilidade, entdo, seria contratual se advinda de uma culpa contratual,
devendo ser identificado o direito lesado no ambito do contrato. Da mesma forma, seria
extracontratual se advinda da culpa extracontratual, devendo o direito ser identificado no
ambito do ordenamento juridico.

O problema ndo estd em reconhecer que ha culpa em meio a um contrato ou fora
dele, mas sim em definir se ha tratamento juridico distinto em relacdo a responsabilidade
contratual e a extracontratual.

Parte da doutrina defende que o Cddigo Civil Brasileiro adotou tratamento juridico
diferenciado entre responsabilidade contratual e extracontratual, ja que, segundo alguns
autores, essa diferenca estaria expressa nos artigos 186 — disciplina genericamente a
responsabilidade extracontratual — e 389 - disciplina os efeitos decorrentes da

responsabilidade contratual 2.

10°A teoria subjetiva tem como elemento bésico para caracterizacio da responsabilidade civil a nocéo de culpa.
Von lhering resume a teoria da culpa na seguinte frase “sem culpa, nenhuma reparagdo”. Em contrapartida esta
a teoria objetiva, ou teoria do risco, que desconsidera a culpa como elemento necessario a caracterizacdo da
responsabilidade civil.

' Embora o ordenamento juridico brasileiro tenha adotado, em regra, a teoria da culpa, admite excecdes,
considerando, em casos especificados em lei, a teoria objetiva.

12 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omiss&o voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Para 0s que reconhecem essa distingdo, é necessario observar, como fez Marton (
apud DIAS, 2011, p.128) - tedrico que formulou um sistema unitario sobre a responsabilidade
civil - que a responsabilidade € necessariamente uma reacdo provocada pela infracdo a um
dever preexistente, e que esse dever é oriundo de qualquer fato social capaz de criar
obrigacdo, seja por disposi¢cdo normativa, seja por convencao entre as partes, formalizada em
um contrato. Na sua concepcao, ndo merece ser feita distingédo na responsabilidade civil, pois
toda obrigacdo seria derivada do jus cogens, tendo o contrato forca de lei entre as partes
apenas porque a propria lei autoriza. Em suas proprias palavras: “¢ evidente que a forca
obrigatoria do contrato emana da lei, porque a simples vontade das partes, se ndo as tomasse a
lei sob protecéo, ndo poderia ter essa forca ’(Ibidem, p.128)

Entre o entendimento distintivo e o unitario da responsabilidade civil, mais coerente
¢ o entendimento eclético, que concede a responsabilidade um conceito genérico e uno,
reunindo em torno de si os pontos fundamentais do instituto, que embasam tanto a
responsabilidade extracontratual como a contratual.

Em que pese ser a responsabilidade civil um género, de acordo com a teoria eclética,
a sua divisdo em espécies ndo retira o carater essencial de sua unidade. Essa divisdo é
justificada pela existéncia de caracteristicas distintivas quanto a natureza do direito violado
que, por suas particularidades, devem ser respeitadas. Na responsabilidade onde a obrigacao
violada esta inserida em um contrato, nele se deve “buscar, encontrar e precisar o direito
violado” (DIAS, 2011, p.133). Na responsabilidade extracontratual, essa mesma indagacéo
deve ser formulada ao direito positivo, extracontratual.

Sobre as particularidades justificadoras, devido a origem da obrigacdo, podemos
elencar alguns pontos importantes, considerados pela doutrina em geral. Nesse diapaséo,
visualiza-se a capacidade civil das partes (sendo necessario para configurar o ilicito
contratual, diferente do que ocorre com o ilicito extracontratual que o dispensa pois, ainda que
praticado por menor, nascera a obrigacdo de indenizar); o 6nus da prova ( no ilicito
extracontratual,em regra, o0 6nus € de quem acusa e no ilicito contratual, também via de regra,
a culpa é presumida pela violagdo do contrato, cabendo ao autor do dano demonstrar causa
excludente de responsabilidade); e a abrangéncia da repercussao do ato ilicito ( normalmente
é maior no ilicito extracontratual, por atingir qualquer pessoa, diferente do contratual, que

restringi-se as partes do contrato).

Art. 389. Ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizacdo monetaria
segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado
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Apontadas algumas das particularidades justificadoras da divisdo entre
responsabilidade contratual e extracontratual, cabe, aqui, elencar 0s requisitos para a
formacéo da responsabilidade contratual.

Em primeiro lugar, € necessaria a existéncia de uma obrigacdo preexistente advinda
de um contrato, sendo este necessariamente valido. A validade do contrato, e ndo apenas sua
existéncia, € requisito essencial para a caracterizagdo da responsabilidade contratual. Sendo a
convencdo entre as partes formalizada por quem ndo o poderia, como as pessoas dotadas de
incapacidade absoluta, haveria uma descaracterizacdo da responsabilidade contratual,
transformando-se em extracontratual.

Devera ocorrer, também, o inadimplemento da obrigacdo, podendo ser absoluto ou
relativo. A primeira configura-se quando ndo houver possibilidade de cumprimento
satisfatorio ao credor da obrigacdo. O inadimplemento relativo, por sua vez, quando a
obrigagdo néo satisfeita ainda puder ser aproveitada ao credor.

Por altimo, deve haver a existéncia de um fator de atribuicdo de responsabilidade
que, nos casos de responsabilidade subjetiva (regra estabelecida pelo Cadigo civil) se revelara
no dolo ou culpa do ofensor; e nos casos de responsabilidade objetiva, restara comprovado
apenas com o nexo causal entre o descumprimento da obrigacao e o dano gerado.

Vale salientar que, para configuracdo da responsabilidade, tanto contratual como
extracontratual, ndo podem incidir sobre o descumprimento as causas excludentes de
responsabilidade.

Configurado, entdo, o dano, em relacdo contratual, nasce, desde que cumulado com
0s outros requisitos gerais da responsabilidade civil e atendidos os requisitos proprios da
responsabilidade contratual, o dever de indenizar.

5.1 Dano moral contratual

Constatada a unidade da responsabilidade civil e ndo sendo esta descaracterizada
pela divisdo em contratual ou extracontratual, nada obsta o reconhecimento do dano moral
contratual. Se for possivel lesar direitos da personalidade pela violagdo de imposicGes legais,
também é possivel lesar esses direitos violando imposi¢6es contratuais.

Por conta da timida discussédo doutrinaria acerca da tematica dos danos morais

contratuais, a jurisprudéncia dos tribunais acaba por tornar-se parametro inicial das discussoes
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e fonte das solugbes utilizadas pelos julgadores, criando enormes distancias entre o
entendimento doutrinario majoritério e o entendimento jurisprudencial.

Em que pese o entendimento doutrindrio acerca da questdo, a jurisprudéncia é
relutante em reconhecer os danos morais decorrentes do descumprimento de obrigacéo
contratual.

O STJ, em muitos julgados, adota o seguinte entendimento:

“O inadimplemento do contrato, por si so, pode acarretar danos materiais e
indenizacdo por perdas e danos, mas, em regra, ndo da margem ao dano moral, que
pressupde ofensa anormal a personalidade. Embora a inobservancia das clausulas
contratuais por uma das partes possa trazer desconforto ao outro contratante - e
normalmente o traz - trata-se, em principio, do desconforto a que todos podem estar
sujeitos, pela propria vida em sociedade™

O tradicional entendimento do STJ e de diversas cortes estaduais aponta a
impossibilidade do ressarcimento por danos morais na seara contratual. Utilizam como
argumento, dentre outros, que ha, nesses contratos, mecanismos proprios para ressarcimento
caso 0 mesmo seja rescindido por motivo que ndo esteja inserido nas hipo6teses excludentes de
responsabilidade. Também é tradicional o entendimento nessas cortes que o dano moral, para
que seja configurado, deve expor a vitima a situacGes excepcionalmente vexatorias,
ocasionando sentimentos de angustia, dor ou humilhacdo que estejam acima do que
consideram “desconforto a que todos podem estar sujeitos, pela propria vida em sociedade”.

Esses posicionamentos vdo de encontro com a teoria eclética da responsabilidade
civil e o conceito mais atual e eficiente sobre danos morais, visto que considera apenas a
alteracdo negativa do estado animico do individuo, trazendo a decisdo um teor prejudicial de
subjetividade.

Adotando-se o conceito de dano moral como lesdo aos direitos da personalidade,
percebe-se claramente a possibilidade dos danos morais na seara contratual. Para uma melhor
visualizacao sobre essa possibilidade, € necessario observar a distin¢do entre patrimonialidade
da prestacdo e extrapatrimonialidade do interesse do credor ou dos bens afetados
(ANDRADE, 2009, P. 91), distin¢do intimamente ligada ao conceito de dano moral indireto.

A patrimonialidade da prestagéo se revela quando o objeto do contrato tem natureza
essencialmente patrimonial; o interesse extrapatrimonial na prestacdo é observado, por sua
vez, quando o individuo intenta, através de uma prestacdo patrimonial, um bem

extrapatrimonial, como a saude, integridade fisica e psiquica, bem-estar, educacéo e tantos

13 STJ — 42 Turma — RESP 338162/MG, Rel, Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira — j. 20. 11.2001 - DJU de
18.2.2002.
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outros. A lesdo a esses interesses, mesmo que de forma indireta, acarretaria danos morais.
Varios exemplos seguem esse sentido, notadamente o interesse em contratos de planos de
saude, de transporte, de turismo e etc.

De fato, o0 mero descumprimento contratual ndo € capaz, por si sO, de configurar
dano moral, mas, desde que cumulados os requisitos da responsabilidade contratual — a
obrigacdo preexistente, o inadimplemento da obrigagéo, a existéncia do fator de atribuicdo de
responsabilidade — e que o inadimplemento da obrigacdo também ocasione lesdo, direta ou
indireta, a algum direito da personalidade, inclusive os direitos psiquicos como o direito a

tranquilidade e paz de espirito, caracterizado esta o dano moral contratual.

5.2 Distin¢do entre mero dissabor e danos morais contratuais

Mesmo consolidada a possibilidade dos danos morais contratuais, reconhece-se a
dificuldade préatica em distinguir o que seria mero dissabor — “desconforto a que todos podem
estar sujeitos, pela prépria vida em sociedade” — e 0 que seria efetivamente danos morais,
qguando os direitos da personalidade agredidos sdo os direitos psiquicos, devido ao alto grau
de subjetividade dos mesmos.

Como solucdo, a doutrina prop6s outro requisito, ndo obrigatério, mas essencial para
auxiliar o julgador em perceber o dano moral nas relagbes contratuais, qual seja: o
comportamento do ofensor.

Quando o individuo que descumpriu a obrigacdo contratual o faz com desrespeito,
descaso ou evidentemente intencionado em prejudicar o credor, 0 dano moral se mostra mais
perceptivel aos olhos do julgador. O comportamento do ofensor seria, entdo, um indicador
visivel, mais objetivo, do dano moral, distinguindo-o do mero dissabor ou desconforto, como
conclui Andrade (2009, p.96):

Como distinguir, no entanto, nas situagdes de perturbagdo de espirito, o dano moral
do “mero” aborrecimento que todo descumprimento de obrigagdo contratual
potencialmente pode causar? A resposta a tal indagacdo encontra-se ndo na reagao
da vitima — afinal, essa pode ser mais ou menos sensivel & violagdo de um direito —,
mas no comportamento do contratante inadimplente, que, muitas vezes, age de
forma particularmente censurdvel e ultrajante, demonstrando verdadeiro descaso
para com o direito alheio. O aborrecimento, a contrariedade e outros sentimentos
negativos que ordinariamente ja acometem aquele que vé descumprida uma
obrigacdo pactuada em muitos casos sdo agravados pela conduta maliciosa ou
desdenhosa do contratante.
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Importante ressaltar que o comportamento desidioso do ofensor ndo é requisito
obrigatorio para a caracteriza¢do do dano moral, mas, em muitos casos, principalmente nos de

lesdo a direito psiquico da personalidade, sera fator determinante para seu reconhecimento.

5.3 Dano moral contratual e as rela¢des de consumo

E de extrema importancia, para o estudo proposto pelo presente artigo, a analise dos
danos morais em um tipo especial de relacdo contratual, qual seja, as relagdes de consumo.

As relacdes entre os individuos, na esfera privada, eram reguladas, até o século XX,
pela teoria contratual classica. Esta teoria defendia a protecdo da vontade das partes, por
considera-las aptas para definir os termos do contrato celebrado, respeitando a sua autonomia
e a forca vinculante sobre o que acordavam. Esta teoria ndo se preocupava se 0 contrato era
justo ou equilibrado, pois partia do pressuposto de que as partes eram livres para contratar e
formular os termos do acordo. Levava em conta a igualdade formal dos contratantes.

Na segunda metade do século XX, a sociedade sofreu uma mudanca profunda em
seus conceitos de mercado. Nesse periodo nasce uma sociedade industrializada, permitindo o
surgimento de um consumo massificado.

A teoria contratual cléassica, entdo, passou a ndo mais atender as necessidades e a
seguranca das relagdes, pois essas passaram a ter como partes, de um lado, grandes empresas,
com poder aquisitivo elevadissimo e do outro, consumidores que, na grande maioria das
vezes, ndo detinham de conhecimento técnico nem poder aquisitivo que lhes concedessem a
possibilidade de influenciar nos termos dos contratos.

Em atencdo a esta realidade, uma nova teoria surge para regular as relagdes entre 0s
individuos, baseada em principios que visavam proteger a parte mais fraca, ou
hipossuficiente, e reequilibrar as relagbes contratuais, surgindo conceitos como boa-fé
objetiva e funcdo social do contrato.

Observada esta nova teoria contratual, a Constituicdo Federal de 1988 — em respeito
ao principio da dignidade da pessoa humana, que tende a tutelar todos os aspectos da
dignidade do homem, inclusive sua dignidade enquanto consumidor — inseriu, como direito

fundamental, a defesa do consumidor, prevista expressamente nos arts. 5°, XXXII e 170, V.*

¥ artigo 5°, inciso XXXII, que: “0

Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor, ”

artigo 170 estabelece que a ordem constitucional

econbmica do mercado serd baseada na livre iniciativa, mas observados os direitos do
consumidor, dispondo que: “A ordem econdmica, fundada na valorizagao do
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Com base nesses dispositivos, e por expressa determinago do art. 48 do ADCT™, foi
promulgado o Codigo de defesa do Consumidor, sendo, inclusive, a primeira codificagdo dos
direitos do consumidor no mundo, efetivando definitivamente a protecao do sujeito de direitos
na dimens&o hipossuficiente de consumidor.

Como microssistema que €, o CDC possui carater multidisciplinar, se comunicando
com diversos outros ramos do direito. Como efeito, alguns institutos juridicos tém sua
aplicacdo ou entendimento modificados quando inseridos na relacdo de consumo.

A mais importante consequéncia pratica para o presente estudo € a incidéncia das
garantias especiais de protecdo ao consumidor quando da reparacdo dos danos morais. Em
particular, o art. 6° do CDC revela um quadro geral dos principios norteadores da aplicagdo
das normas protecionistas, incluido o inciso VI, prevendo que sdo direitos basicos do
consumidor, dentre outros, a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos'®.

Sobre esses apontamentos, brilhante € o ensinamento de Nehemias Domingos de
Melo (2012, p. 34)

Dessa forma, o0 C6digo de Defesa do Consumidor (Lei. n 8.078/90), ao ser elaborado
por expressa determinagdo constitucional e ao se autodenominar norma de ordem
publica e de interesse social (art. 1°), assegurou sua aplica¢do, enquanto
microssistema legal, a todos os ramos do direito onde a presenga do consumidor
possa ser encontrada. Dai se pode afirmar que, sempre que houver uma relacdo de
consumo, a lei a ser aplicada seré a lei consumerista, ndo importando tratar-se da
relacdo contratual ou extracontratual, isso porque as regras principiolégicas do
Codigo de Defesa do Consumidor hdo de permear todo o sistema juridico vigente,
para assegurar a sua prevaléncia diante de qualquer outra norma que com ele colida.

Nesses termos, se no ambito da responsabilidade civil, regulada pelo Cédigo Civil
brasileiro, ainda ha divergéncia sobre o entendimento do tratamento juridico da
responsabilidade contratual e extracontratual, no ambito das relacbes de consumo, essa

dicotomia resta superada.

trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia

digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios: ...

V — defesa do consumidor”

1> Artigo 48 do Ato de Disposicdes Constitucionais Transitorias:

“Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulga¢ao da Constituigao,

elaborara codigo de defesa do consumidor”

% Art. 6° Sdo direitos bésicos do consumidor: VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos;
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6 CARACTERIZACAO DO DANO MORAL NOS CASOS DE ATRASO DE
ENTREGA DE IMOVEL.

Devido ao alto indice de demandas promovidas, principalmente ap6s o aquecimento
da construcéo civil no Brasil, especial atengé@o deve ser direcionada para 0s casos de rescisao
contratual por atraso de entrega de imovel.

Em que pese a doutrina admitir a caracterizacdo do dano moral nas relacbes
contratuais, e ser ainda mais clara e protetiva quando se trata de relacdo contratual de
consumo, as Cortes Estaduais e o préprio Superior Tribunal de Justica proferem decisGes
totalmente divergentes entre si, ora admitindo, ora rechacando a caracterizagdo dos danos
morais, impedindo uma uniformizacdo da jurisprudéncia e causando grande inseguranca
juridica.

Proceder-se-a, entdo, inicialmente, a analise das justificativas sobre a possibilidade
da caracterizacdo dos danos morais no atraso de entrega de imével.

No caso do contrato de compra e venda de imoveis, é necessario afirmar, sem
nenhuma dificuldade quanto ao seu reconhecimento, que esse contrato esta inserido na seara
das relacdes de consumo, sendo protegido por esse microssistema. Essa conclusdo se da pela
simples analise dos artigos 2° e 3° do CDC"’, destacando-se, nesses artigos, o consumidor
como destinatario final de produto; o produto como um bem imdével; e o fornecedor como
pessoa fisica ou juridica que constrdi o produto.

Embora se reconheca o tratamento juridico Unico nos casos de relacdo de consumo, é
imperioso lembrar que a responsabilidade, nesse contexto, possui o carater de género, sendo
suas espécies — relacdo contratual e extracontratual — justificadas por particularidades
especiais que ndo retiram o tratamento juridico Unico, mas ensejam requisitos para a

caracterizacdo dos danos morais.

17" Art. 2° Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindaveis, que haja
intervindo nas relacfes de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como
os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construgdo,
transformacéo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.

8§ 1° Produto é qualquer bem, mdvel ou imével, material ou imaterial.

8§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de
natureza bancéria, financeira, de crédito e securitéria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.



23

Tais requisitos, como explicitados anteriormente, para a caracterizacdo do dano
moral contratual sdo a obrigacdo preexistente, o inadimplemento dessa obrigacéo, a existéncia
do fator de atribuicéo de responsabilidade ( que, no caso das relacGes de consumo, é objetiva),
e a lesdo, — quando do inadimplemento da obrigacdo — direta ou indireta, a algum direito da
personalidade.

A construtora/incorporadora se compromete a entregar determinado imével com
qualidade e prazo previamente estabelecidos no contrato, revelando o primeiro requisito: a
obrigacao preexistente.

Delimitada, entdo, a entrega do imével com qualidade, especificagdes e prazo como a
obrigacdo preexistente, e 0s responsaveis pela entrega do imoével no prazo acordado néo
cumprem essa data, surge o segundo requisito: o inadimplemento da obrigacdo preexistente
pela mora da empresa.

A mora é uma das formas de descumprimento relativo da obrigacdo previstas pelo
ordenamento juridico brasileiro que significa o ndo cumprimento culposo da obrigacéo, por
uma das partes da relacdo, no tempo, lugar e modo acordados’®. Importante frisar que a
satisfacdo da obrigacdo ainda deve ser possivel, bem como o seu aproveitamento para a parte
que ndo deu causa a mora, pois, ndo mais o sendo, ndo se estaria diante de um
descumprimento relativo, e sim absoluto. Em relacdo ao momento em que a empresa da causa
a mora, algumas consideracgdes serdo feitas no tépico seguinte.

Sobre o fator de atribuicdo de responsabilidade, nenhuma dificuldade ha em sua
caracterizacdo, pois definida a relacdo de compra e venda de imdvel como relacdo de
consumo, o descumprimento contratual pela mora da empresa, € considerado fato do produto
ou do servigo, nos termos do art. 12 do CDC, sendo regido, entdo, pela responsabilidade
fundada na teoria do risco ( responsabilidade objetiva) devendo ser comprovado apenas 0
nexo causal entre a atividade da empresa e 0 dano gerado por essa atividade. Nesse sentido,
inclusive, j& se pronunciou o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, reconhecendo a
responsabilidade objetivam por falha na prestaco do servico®®.

Para ndo caracterizar o fator de atribuicdo de responsabilidade das empresas, €
necessario que as mesmas comprovem uma das causas excludentes de responsabilidade,

previstas no art. 12 e 14 do CDC. Também podem ser alegadas, mesmo que néo

18 Ccadigo Civil brasileiro, Art. 394. Considera-se em mora o devedor que nio efetuar o pagamento e o credor
que ndo quiser recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convengao estabelecer.
® TJRJ - 82 Camara Civel - APELAGAO 2007.001.18880 — Rel. Des. Ana Maria Oliveira — J. 19.06.2007
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expressamente previstas no CDC, o caso fortuito e forca maior, pois a sua ocorréncia causara
o rompimento do nexo de causalidade entre a conduta da empresa e o dano.

Por ultimo, deve restar configurada uma lesdo aos direitos da personalidade pelo
descumprimento da obrigacdo contratual. Esse €, sem duvida, 0 mais importante requisito,
pois serve para diferenciar os casos de atraso de entrega de imdvel que, de fato, acarretam 0s
danos morais. E é neste momento que observamos a distingdo entre a patrimonialidade da
prestacdo e a extrapatrimonialidade do interesse do credor.

As pessoas compram um imovel por diversos motivos: Se livrar do aluguel (a téo
sonhada casa propria); poder se casar e constituir um lar; adquirir qualidade de vida, saindo de
um imovel para outro melhor; o seu lazer e de sua familia, com a compra de um imdvel na
praia, no campo etc. Todos esses casos tém em comum o interesse extrapatrimonial no objeto
do contrato, notadamente o interesse & moradia

Além de ser um direito fundamental, inserido pela Emenda Constitucional n°
26/2000, o direito a moradia também é um direito da personalidade, por ser um bem juridico
decorrente do principio da dignidade da pessoa humana. Nas palavras de Sérgio Iglesias

Nunes de Souza®®:

O direito a moradia tem os mesmos atributos de outros bens da personalidade, tais
como a intimidade, a honra, a imagem, a integridade fisica, etc. Sdo caracteristicas a
irrenunciabilidade, disponibilidade relativa, universalidade e a imprescritibilidade.
Logo, o bem juridico da moradia merece protecdo preventiva e repressiva, esta
Gltima, com caréter indenizatério por danos morais, conforme a hip6tese

Porém, ha casos em que ndo se vislumbra o interesse extrapatrimonial da aquisicao
do imdvel.

Com o aquecimento do mercado imobiliario, a compra de imdveis na planta se
tornou uma fonte de investimentos muito lucrativa. Muitos investidores passaram a comprar
imdveis nessa condi¢do com expectativa de alto retorno financeiro, pelo aumento significativo
do valor de mercado do imovel, gerando a tdo conhecida especulagdo imobiliaria.

Nos casos dos “especuladores”, observa-se que ndo ha nenhum interesse
extrapatrimonial na compra dos imoveis, restando apenas o interesse financeiro ou
patrimonial na sua aquisicao.

Portanto, quando houver leséo a direito da personalidade, cumulados com os outros

requisitos, havera caracterizacdo do dano moral contratual.

2 SOUZA, Sergio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagdo. Disponivel em
http://hcartaforense.com.br/Materia.aspx?id=8111. Acesso em: 30/05/2012
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6.1 O momento do descumprimento contratual.

Estabelecida a obrigacdo de entregar o imdvel em prazo determinado, torna-se
essencial definir quando a construtora/incorporadora encontra-se, definitivamente, em mora.
Esse questionamento surge devido a pratica, muito comum nesses contratos, do uso de
clausula de prorrogacdo de prazo, que dilata o prazo estabelecido em contrato por datas que
variam de 90 até 270 dias (quase um ano de prorrogacdo), sendo o prazo normalmente
“convencionado” em 180 dias.

A estipulacdo dessa clausula de tolerancia esbarra em uma forte discussdo sobre sua
possibilidade.

As construtoras/incorporadoras alegam que a possibilidade desse prazo € legal, posto
que previsto pelo art. 48, §2° da Lei 4591/64%', e é estipulado devido aos possiveis casos
fortuitos ou forca maior — normalmente alegados como problemas com o terreno da
construgéo, chuvas, escassez de mao de obra e de materiais de construcéo.

Os consumeristas, por outro lado, apontam pela ilegalidade da clausula, por ferir o
equilibrio das relacdes de consumo, previsto no art.51, IV do CDC.?* A estipulagdo contratual
conferindo vantagem de flexibilizar o prazo para a entrega do objeto do contrato seria
abusiva, na medida em que é negada ao consumidor a mesma prerrogativa quanto as suas
obrigagdes contratuais. Pelo contrario, percebe-se a rigidez e austeridade nas penalidades
contratuais caso o consumidor ndo cumpra com suas obrigacdes nos prazos avengados.

A doutrina, no entanto, reconhece a admissibilidade da clausula de tolerancia apenas
nos verdadeiros casos fortuitos ou forca maior, que pressupdem situacdes imprevisiveis e
inevitaveis para a sua justificacdo.

Analisando os argumentos utilizados pelas construtoras/incorporadoras, percebe-se
claramente a inexisténcia da imprevisibilidade ou inevitabilidade.

Quando se trata de problemas no terreno da construcdo, & evidente o erro ou

equivoco do corpo técnico (engenheiros, arquitetos etc) do empreendimento em avaliar

2 Art. 48. A construgdo de im6veis, objeto de incorporag&o nos moldes previstos nesta Lei poderé ser contratada
sob o regime de empreitada ou de administragdo conforme adiante definidos e podera estar incluida no contrato
com o incorporador, ou ser contratada diretamente entre os adquirentes e o construtor.

§ 2° Do contrato devera constar a prazo da entrega das obras e as condicdes e formas de sua eventual
prorrogagao

“2 Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e servigos que:

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade



26

corretamente as nuances do terreno que serd utilizado para a edificagdo, constituindo
verdadeira falha na prestacdo do servico®. Esse motivo, entdo, ndo justificaria o
compartilhamento dos riscos do empreendimento com o consumidor, repassando a
responsabilidade que seria exclusivamente da empresa. Essa pratica encontra vedacéo legal,
em especial, no art. 51, 1 do CDC.

Em relagdo as chuvas, sua imprevisibilidade deve ser provada, pois a simples
ocorréncia das mesmas ndo é capaz de caracterizar caso fortuito ou forca maior. Isso se
explica devido ao conhecimento notério, em determinadas regides, da incidéncia de chuvas
em determinados periodos. Seria passivel de tal reconhecimento, entdo, caso o indice de
chuvas superasse sobremaneira todas as previsfes ou que sua duragdo ou incidéncia ocorresse
de forma anémala em relagdo ao padrdo considerado “normal” para a regido.

Por ultimo, a alegacdo de escassez de médo de obra ou materiais de construcdo deve
ser rechacada pelo préprio comportamento das construtoras/incorporadoras frente ao mercado
imobiliario. As empresas responsaveis pela entrega dos imoveis, aproveitando o aquecimento
do mercado imobiliario, lancam diversos empreendimentos a0 mesmo tempo ou, antes de
terminado um, comeca outro. Ndo poderia alegar, entdo, falta de mao de obra ou material para
a conclusdo — aproveitando-se da consciéncia comum da populagdo e da veiculacgdo, pelos
meios de comunicacgdo, da escassez de profissionais da construgdo civil — quando dispde
desses mesmos insumos para o inicio de outros projetos.

Embora os argumentos em defesa do consumidor sejam mais contundentes, a
jurisprudéncia ndo é uniforme sobre a questdo da legalidade da clausula de prorrogacéo.

Em favor do consumidor, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte ja se
pronunciou no sentido da ilegalidade da clausula de tolerancia, sé admitindo-a quando ocorrer
caso fortuito ou forca maior, devidamente comprovados.”* Em contrapartida, o Tribunal do
Justica do Distrito Federal admite a legalidade da referida clausula por entender ser dificil a
exata previsao da entrega, por esté sujeita a motivos alheios & vontade do construtor.”®

Com o objetivo de sanar a incerteza juridica quanto a legalidade da clausula de
tolerancia, tramita na Camara dos Deputados, um projeto de lei (PL 178 de 2011) *°, de
autoria do deputado Eli Corréa Filho (DEM/SP), que altera a Lei n° 4.591/64 (que dispde

2% Nesse sentido, ja entendeu 0 STJ em REsp 331496/MG publicado em 2001

#TIJRN — 12 C. Civ., Al. N° 114925RN 2011.011492-5, Rel. Des. Dilermando Mota, julg. 01.12.2011

» TJDF - 22 Turma Civel., Apelacdo Civel: APL 23345220118070001 DF 0002334-52.2011.807.0001, Rel.
WALDIR LEONCIO LOPES JUNIOR, julg. 25/04/2012

%Djsponivel em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=491233&ord=1
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sobre o condominio em edificacGes e as incorporacBes imobiliarias), a fim de disciplinar o
prazo de entrega de imoveis ofertados no mercado de consumo.

O documento prevé a ilegalidade da clausula de tolerancia e institui multa, de 2% do
valor do contrato, a ser atualizada monetariamente e acrescida de juros moratorios de 1% ao
més, até a sua efetiva satisfacdo. Caso a empresa comprove judicialmente que a mora
decorreu exclusivamente de dolo ou culpa do consumidor, restaria afastada a multa.

O projeto de lei foi apresentado em fevereiro de 2011 e sua proposicao esta sujeita a
apreciacdo conclusiva das Comissdes de Desenvolvimento Urbano; Defesa do Consumidor; e
Constituicdo e Justica e de Cidadania.

Atualmente, ao projeto de lei 178/2011, foram apensados dois outros projetos®’.
Analisado os apensos, o relator, Dep. Heuler Cruvinel, da Comissdo de Desenvolvimento
Urbano, proferiu, no dia 21 de marco de 2012, parecer no sentido da aprovacao do referido
projeto de lei mas prop6s alteragdo na redagdo original®

O parecer do relator incorporou muito do que dispunham o0s apensos ao PL
178/2011, resultando em uma proposta de alteracdo da redacdo original por outra mais
flexivel, conservando muito pouco do que propunha o referido projeto. Dentre as alteracdes,
destaca-se o reconhecimento da legalidade da clausula de tolerancia por um prazo de até 90
dias, sendo aplicada multa de 1% do valor pago pelo consumidor por més de atraso, até a
entrega do imdvel; a possibilidade de deducdo, nas parcelas vincendas, apds o prazo de
tolerancia, do valor da multa e o dever das empresas de avisar ao consumidor, salvo motivo
de caso fortuito ou de forca maior, com antecedéncia de 6 meses, sobre possiveis atrasos na
entrega dos imaveis.

E certo que ainda ha um longo caminho a ser percorrido para que o Projeto de Lei
178/2011 venha a ser deliberado, em definitivo, pelo Congresso Nacional (No momento, o
parecer do Dep. Heuler Cruvinel ainda estd aguardando votacdo na Comissdo de
Desenvolvimento Urbano). Enquanto isso, continua a cargo do Poder Judiciario enfrentar a

questdo do momento da inadimpléncia por parte das construtoras/incorporadoras.

2" PL 1.390 de 2011, de autoria do Dep. Manoel Junior (PMDB/PB) e PL 2.606 de 2011, do Dep. Aureo Lidio
Moreira Ribeiro (PRTB/RJ). Ambos o0s projetos tratam a questdo com menos austeridade, legalizando, inclusive,
a clausula de tolerancia, impondo apenas algumas restricGes para seu uso.

*®Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_pareceres_substitutivos_votos;jsessionid=AA7F315D8E94512
F1027ADCB7A255DA5.nodel?idProposicao=491233



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_pareceres_substitutivos_votos;jsessionid=AA7F315D8E94512F1027ADCB7A255DA5.node1?idProposicao=491233
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_pareceres_substitutivos_votos;jsessionid=AA7F315D8E94512F1027ADCB7A255DA5.node1?idProposicao=491233
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6.2 Entendimento jurisprudencial sobre a caracterizagdo do dano moral no

descumprimento contratual por atraso na entrega de imdvel

Em que pese todo o apanhado tedrico para justificar a caracterizacdo do dano moral
nos casos de atraso na entrega de imovel, a jurisprudéncia nacional nem sempre segue 0
mesmo caminho, oscilando, ora com avangos, ora com retrocessos, sobre a devida
caracterizacao.

Quando da analise dos julgados de primeiro e segundo grau, percebe-se uma grande
disparidade no entendimento sobre os danos morais. Ha& juizes e desembargadores que
entendem a caracterizagdo dos danos morais apenas se vierem fundamentados pela dor ou
sofrimento, enquanto outros entendem pela lesdo aos direitos da personalidade( esse
entendimento vem ganhando forca nos ultimos anos); uns entendem que o atraso na entrega
do imovel ( mesmo com lapso temporal significativo, ex: 3, 5 anos) é mero dissabor na
relagdo contratual, outros alargam a possibilidade e incluem casos que ndo constituem ( ao
menos doutrinariamente) casos de danos morais.

Devido a essa grande divergéncia, muitas dessas questdes envolvendo danos morais
pelo atraso na entrega do imovel vao parar no Superior Tribunal de Justica, que fica
incumbido de resolver a celeuma.

Percebe-se, analisando os julgados do STJ, que o entendimento majoritario € no
sentido da ndo caracterizagdo dos danos morais, por considerar o atraso mero dissabor nas
relacbes contratuais que ndo enseja sofrimento, angustia ou dor suficientes para a
caracterizacéo, ( revelando uma tradicdo em utilizar o conceito do dano moral como alteracao
negativa do estado de espirito do individuo).

llustrando esse entendimento, visualiza-se 0 posicionamento adotado em caso que a

empresa ja ultrapassara 3 anos da data inicial da entrega do imovel:

(...)Como, na espécie, ndo se descreve situacdo excepcional que possa ser
considerada agressdo que escandalize ou exponha a recorrida a vexame no seu meio
social, ndo entendo esteja caracterizada lesdo de ordem moral, sendo, no maximo,
mero contratempo, dissabor ou frustracdo prdpria de negécios, muito diferente da
situacdo de humilhagdo, dor ou sofrimento que se exige para justificar ressarcimento
financeiro dessa espécie...” (STJ — 42 Turma — Resp n°. 712.469/PR — Rel. Min.
Aldir Passarinho Junior — j. em 13.12.2005 — DJU 06.03.2006)

Seguindo essa forma de pensar, muitos casos — que notadamente preenchiam os

requisitos propostos para caracterizacdo do dano moral contratual — foram julgados pelo STJ
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no sentido da ndo caracterizagdo de tais danos, permitindo, assim, que 0s danos morais
sofridos pelos consumidores ficassem sem reparagdo como, por exemplo, o caso de empresa
que havia estabelecido o prazo de 4 anos para entregar o imovel e, faltando 3 meses para o
término desse prazo, ainda sequer havia comecado as obras. Entendeu o Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito que “ndo faz o menor sentido impor condenagdo por dano moral em
decorréncia de ndo cumprimento de contrato de compra e venda de bem imével 2

Em que pese esse tradicional posicionamento, percebe-se uma mudanca de
entendimento, principalmente a partir dos julgados de 2010, no sentido de considerar os danos
morais como les&o aos direitos da personalidade.

Como exemplo, merece destaque o0 caso de atraso na construgdo de imovel, cuja
construtora, as vesperas do vencimento do prazo estabelecido no contrato, sequer havia
iniciado as obras e ainda mudara sua sede para outra cidade, sem prestar nenhuma informacao

ao contratante. O STJ considerou o dano moral, utilizando o seguinte fundamento:

Agregue-se ainda que a conduta do recorrido vulnera o direito constitucional a
moradia, consubstanciado no principio da dignidade da pessoa humana, cuja tutela
consiste em promover o desenvolvimento do ser humano sob todos os aspectos,
garantindo que ele ndo seja desrespeitado tampouco violentado em sua integridade
moral. Com efeito, o direito de moradia, entre outros direitos sociais, visa a
promo¢do de cada um dos componentes do Estado, com o insigne propdsito
instrumental de torna-los aptos de realizar os atributos de sua personalidade e
afirmar a sua dignidade como pessoa humana. (STJ — Terceira Turma — Resp n°.
1.025.665/RJ — Rel. Min. Nancy Andrighi — j. em 23/03/2010 — Dje. 09.04.2010)

O voto da Ministra Nancy Andrighi, acima colacionado, tem servido como parametro
para recentes julgados da Corte Superior™.

Embora se reconheca que este ndo é o entendimento majoritario, 0 mesmo tem
ganhado forga, inclusive nos tribunais estaduais.

Em acorddo magistral, o Tribunal de Justica de S@o Paulo, pronunciou-se em
completa conformidade com o entendimento doutrinario ora defendido. Nas palavras do Des.

Erickson Gavazza Marques:

(...) 0 certo é que atraso na entrega da obra, em regra, ultrapassa o conceito de
aborrecimentos ou dissabores inerentes a vida em sociedade. (...)

Importante ressaltar que, hodiernamente, o_dano imaterial ndo mais se restringe as
hipoteses de lesdo a honra e moral, mas visa reparar ofensa a qualquer aspecto dos

% ('STJ — Terceira Turma — AgRg no Ag n°. 445.751/RJ — Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito — j. em
03/set./2002)

%0'STJ — Quarta Turma — REsp n°. 617.077/RJ — Rel. Min. Luis Felipe Salom&o — j. em 05/abr./2011

STJ - Quarta Turma — AgRg no Ag n°. 1.161.069/RJ — Rel. Min. Luis Felipe Salom&o — j. em 16/fev./2012



30

direitos de personalidade. (TJSP — Ap. Civ. n° 0140157-19.2006.8.26.0000 — Rel.
Des. Erickson Gavazza Marques — j. em 18/jan./2012)

Constata-se, portanto, que a caracterizacdo do dano moral, quando do atraso na
entrega do imovel, por parte da jurisprudéncia, esta evoluindo no sentido de corroborar com a
concepcao doutrinaria de que o atraso tem o conddo de aviltar direito da personalidade,

notadamente o direito a moradia, ensejando, entdo, os danos morais.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O conceito que melhor explica os danos morais € o que leva em consideragdo a lesao
aos direitos da personalidade. Mostrou-se 0 equivoco em considerar 0s sentimentos negativos
como tristeza, dor ou sofrimento equivalentes ao dano moral, visto que esse conceito so inclui
uma parcela dos direitos tutelados juridicamente, deixando outra grande parcela sem devida
protecao.

Foi exposto, também, que os danos morais podem ser caracterizados, tanto nas
relacBes extracontratuais como contratuais, pois ndo detém natureza juridica diversa, mas sdo
espécies de um mesmo género e se justificam por particularidades faticas que devem ser
levadas em consideracdo quando da caracterizacdo dos danos morais, inclusive a situacdo da
relacdo de consumo, onde deve imperar a aplicacdo das normas do CDC.

Embora constatado o entendimento doutrinario, os tribunais, em especial o STJ,
tradicionalmente ndo compreendem da mesma forma o fendmeno dos danos morais,
utilizando o conceito de alteracdo negativa do estado animico, e ndo considerando os danos
morais na seara contratual.

Dessa forma, muitos dos direitos componentes da personalidade foram
negligenciados por parte do Poder Judiciario, permitindo que reais lesbes sofridas ficassem
sem reparacao.

Em que pese esse entendimento tradicional, vislumbra-se uma mudanca de
orientacdo no sentido de, tanto reconhecer os danos morais como, de fato, lesdes aos direitos
da personalidade, como a existéncia do dano moral nas relagBes contratuais, inserindo direitos

que ha tanto tempo ficavam sem reparagédo
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ABSTRACT

This article aims to expose the doctrinal and jurisprudential understanding on the
characterization of moral damages in cases of delay in delivery of property and to reflect on
how best to ensure the protection of the extrapatrimonial rights in question. For this purpose,
the hypothetical-deductive method applied to the literature review is used to conduct a proper
study on the concept of moral damages, going through its negative concept; the negative change
in the state of mind of the individual; and the conceptualization as an injury to the "rights of
personality”. It is also investigated the possibility of characterization of damages in contractual
relations, including in consumer relations. Although the case law does not usually characterize
the case of delay in delivery of property as damages, a visible change of thought on the issue
was noted, given that recent judged are admitting such damages, thus reconciling the
jurisprudential and doctrinal understanding, which is majority in this sense

KEYWORDS: moral damages, characterization, delay in delivery of property
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