Apelacao n. 0008427-72.2013.8.24.0038, Joinville
Relator: Desembargador Raulino Jacé Briining

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS DECORRENTES DE
EXTRAVIO DE BAGAGEM POR COMPANHIA AEREA.
SENTENCA DE PROCEDENCIA. RECURSO DA RE. 1.
DANOS MATERIAIS. ONUS DA PROVA QUE RECAI
SOBRE A EMPRESA REQUERIDA. NECESSARIA
COMPROVACAO DA ENTREGA DO FORMULARIO DE
DECLARACAO DE BENS AO PASSAGEIRO, NO
MOMENTO DO EMBARQUE. PROVA INEXISTENTE NO
CASO CONCRETO. ADEMAIS, NOTAS FISCAIS
APRESENTADAS PELO REQUERENTE QUE SE
MOSTRAM CONDIZENTES COM OS BENS POR ELE
ARROLADOS. REPARACAO DEVIDA NO VALOR
CONSTANTE DAS ALUDIDAS NOTAS, LIMITADO A
IMPORTANCIA MAXIMA ESTIPULADA NA PETICAO
INICIAL. 2. DANOS MORAIS. AUTOR QUE VIAJAVA COM
O INTUITO DE PARTICIPAR DE COMPETICOES
INTERNACIONAIS DE CICLISMO. PERDA DE ITENS
IMPORTANTES PARA OS TREINAMENTOS E PARA AS
PROVAS. EVIDENTE AFLICAO. ABALO MORAL
PRESUMIVEL (IN RE IPSA). 3. QUANTUM
INDENIZATORIO QUE DEVE SER MANTIDO EM
R$15.000,00 (QUINZE MIL REAIS), EM CONSONANCIA
COM OS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. CARATER COMPENSATORIO E
PEDAGOGICO DA VERBA. 4. JUROS DE MORA
INCIDENTES SOBRE A INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. TERMO INICIAL. DATA DO EVENTO DANOSO.
EXEGESE DO ARTIGO 398 DO CODIGO CIVIL. 5.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. NECESSIDADE DE
MANUTENCAO DA VERBA EM 15% (QUINZE POR
CENTO) DO VALOR DA CONDENACAO, EM
OBSERVANCIA AS DIRETRIZES DO ARTIGO 85, § 2°, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. 6. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo n.
0008427-72.2013.8.24.0038, da Comarca de Joinville (32 Vara Civel), em que é
apelante South African Airways e apelado Geraldo Bandoch:

A Primeira Camara de Direito Civil decidiu, por votacdo unanime,
conhecer do recurso e dar-lhe parcial provimento, para alterar o valor da
reparacao por danos materiais, nos termos da fundamentacao. Custas legais.

O julgamento, realizado no dia 28/07/2016, foi presidido por este
Relator e dele participaram os Desembargadores Domingos Paludo e Saul Steil.

Florianopolis, 29 de agosto de 2016.

Desembargador Raulino Jacé Briining
PRESIDENTE E RELATOR
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RELATORIO

Adoto o relatério da r. sentenca de fls. 116/124, da lavra do
Magistrado Rogério Manke, por refletir fielmente o contido no presente feito, in

verbis:

Geraldo Bandoch, devidamente qualificado nos autos em epigrafe,
ingressou em juizo com Acao de Indenizagdo por Danos Materiais e Morais
contra South African Airways Proprietary Limited, igualmente qualificada, na
gual aduziu que: a) é praticante de ciclismo desde 1974 e é reconhecido pelos
seus feitos no esporte em territério nacional; b) no dia 21-8-2012, embarcou no
aeroporto de Curitiba com destino final em Pietermarizburg, Africa do Sul, local
onde participaria do campeonato mundial de ciclismo; c) por ocasido do
embarque, despachou uma mala bike que continha sua bicicleta de competicéo,
sapatilhas e capacete, e outra mala comum, com todas as suas roupas de uso
pessoal, calgcados, uniformes de competicdo, considerando sua estadia de duas
semanas no exterior; d) em 22-8-2012, ao chegar no aeroporto de
Johannesburg na Africa do Sul, local onde realizaria escala até o destino final,
constatou que somente sua mala bike estava ali; €) noticiou a ré do extravio de
sua outra mala; f) foi orientado a seguir viagem; g) viu-se obrigado a comprar
itens béasicos para o seu bem-estar, j4& que apenas possuia a roupa gque estava
no corpo; h) sem noticia de sua bagagem, adquiriu um uniforme para poder
participar da competicdo de ciclismo; i) continuou seu roteiro, uma vez que tinha
se inscrito para outras duas provas de ciclismo; j) em 27-8-2012, chegou na
Alemanha e necessitou de outro tipo de vestimentas em virtude da diferenca
climatica; I) em 2-9-2012, ao retornar ao Brasil, procurou o escritorio da ré no
aeroporto de Guarulhos e localizou sua bagagem que, até entdo, estava
perdida; m) notou que sua mala estava violada e o sumico de diversos itens
e n) além dos prejuizos de ordem material, € evidente o abalo emocional
experimentado. Assim, requereu a indenizagdo por danos materiais, no valor de
R$ 5.000,00 (cinco mil reais), e por danos morais. Pugnou pela inversdo do
Onus da prova. Juntou documentos as fls. 17-74.

A ré, citada, apresentou defesa em forma de contestacdo (fls. 80-94), na
gual alegou que: a) é aplicavel ao caso a Convencdo de Montreal a fim de
delimitar eventual indenizagédo; b) a bagagem do autor foi temporariamente
extraviada e o suposto furto de objetos ndo ficou comprovado; c) ndo ha prova
efetiva dos itens acondicionados na mala extraviada e d) o simples extravio de
bagagem ndo € causa ensejadora de indenizacdo por danos morais. Pugnou
pela improcedéncia da demanda. Juntou 0s atos constitutivos e procuracgéo (fls.
95-106).

O autor apresentou réplica as fls. 108-115 (grifos acrescidos).

Acres¢co que o Togado a quo julgou procedentes os pedidos,

conforme parte dispositiva que segue:
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Ante o exposto, com fulcro no artigo 269, I, do Cédigo de Processo Civil,
acolho os pedidos formulados por Geraldo Bandoch contra South African
Airways para:

a) condenar a parte ré ao pagamento de indenizagdo por danos materiais
no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), devidamente atualizado a partir do
extravio da mala (22-8-2009), conforme Sumula 43 do STJ, e juros de mora a
partir da citacdo (artigo 405 do CC) e

b) condenar a parte ré ao pagamento de indenizagdo por danos morais no
valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), acrescido de corregdo monetéria pelo
INPC a partir da publicagdo sentenca (Sumula 362 do STJ) e juros de mora de
1% (um por cento) ao més a contar da data do extravio da bagagem (Sumula
54 do STJ).

Tendo em vista a sucumbéncia integral da parte ré, condeno-a ao
pagamento das despesas processuais e honorarios advocaticios, estes no
importe de 15% (quinze por cento) do valor atualizado da condenagéo, com
espeque no artigo 20, 83°, do Codigo Processual Civil.

South African Airways opds embargos declaratérios (fls. 127/129),
que foram rejeitados (fls. 130/131).

Inconformada, a companhia aérea apela, sustentando que: (a) nao
obstante o extravio temporario da bagagem do autor, o suposto furto dos bens do
interior da mala ndo restou comprovado; (b) o crime pode ter sido praticado
quando a bagagem estava em poder do requerente; (c) ndo ha provas de que os
bens listados pelo demandante estivessem, de fato, na mala extraviada; (d) as
notas fiscais apresentadas pelo consumidor sdo posteriores ao extravio e estéao
em outro idioma; (e) os acontecimentos configuraram simples aborrecimento; (f)
em caso de manutencdo da condenacdo: (f.1) o quantum relativo aos danos
morais deve ser minorado; (f.2) os juros de mora devem retroagir a data da
citacdo ou do arbitramento; (f.3) os honorarios advocaticios devem ser reduzidos
de 15% (quinze por cento) para 10% (dez por cento) do valor da condenacgao
(fls. 134/144).

Contrarrazbes as fls. 151/162, pugnando pela manutencdo da

sentenca.
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VOTO

O recurso é tempestivo (fl. 148) e esta munido de preparo (fl. 146).

Depreende-se do caderno processual que o requerente é atleta
inscrito na Federacao Catarinense de Ciclismo e na Confederacédo Brasileira de
Ciclismo, sendo que em 21/8/2012 viajou para a Africa do Sul e, em seguida,
para a Austria, com o intuito de participar de competi¢cbes naqueles paises. Na
ocasido, uma de suas malas, contendo itens de uso pessoal importantes, tais
como uniformes especificos para as provas e para 0s treinamentos, foi
extraviada, tendo sido encontrada e devolvida somente no seu retorno ao Brasil.
Os acontecimentos motivaram a propositura da presente acdo indenizatéria, que

foi julgada procedente, dando origem a recurso da empresa aérea requerida.
1. Da ordem de julgamento

Ab initio, convém salientar que o novo Cadigo de Processo Civil,
cuja vigéncia teve inicio em 18/3/2016, instituiu a ordem cronolégica de
julgamento dos processos, nos seguintes termos:

Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderdo, preferencialmente, a ordem

cronoldgica de concluséo para proferir sentenga ou acérdao.

Vé-se que a ordem é preferencial, e ndo obrigatéria, de modo que
cabe ao julgador avaliar eventual necessidade de transpor o critério da
antiguidade, segundo as peculiaridades do caso concreto. Ou seja, 0 novel
regramento autoriza a desconsideracdo da ordem cronoldgica, em carater
excepcional, de acordo com as circunstancias especificas do processo.

Neste aspecto, considerando-se a singeleza da causa e a farta
jurisprudéncia existente nesta Corte e nos Tribunais Superiores, visando primar
pelos principios da eficiéncia e celeridade processual, impde-se o0 imediato

julgamento do feito.

2. Do recurso
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Cumpre ressaltar que a matéria devolvida a apreciacao desta Corte
de Justica esta adstrita aos danos materiais e morais, bem como aos juros de
mora e honorarios advocaticios, inexistindo insurgéncia da companhia aérea

quanto a sua responsabilidade pelo extravio da bagagem do autor.
2.1. Da aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor

Importante destacar, também, que a relacdo juridica existente entre
as partes mostra-se como tipica relacdo de consumo, atraindo os principios e
regras da Lei n. 8.078/1990, sobretudo a possibilidade de inversdo do 6nus da
prova em favor do hipossuficiente, consoante determinagéo do artigo 6°, VIII.

A propésito:

Na linha dos precedentes desta Camara e da jurisprudéncia desta Corte e
do Superior Tribunal de Justica, em demandas que versam responsabilidade
civil decorrente de transporte aéreo, prevalece a aplicacdo do Codigo de Defesa
do Consumidor em detrimento das Convengdes Internacionais de Varsovia, de
Montreal e do Codigo Brasileiro de Aeronautica (TJSC, Apelagdo n.

0308361-41.2015.8.24.0008, de Blumenau, rel. Des. Henry Petry Junior, j.
20-6-2016).

2.2. Dos danos materiais

Em seu apelo, a ré alega que a perda da bagagem do autor durou
apenas alguns dias e que néo ha provas nos autos do alegado furto de bens do
interior da mala, tampouco do valor de tais pertences. Aduz que as notas fiscais
apresentadas pelo demandante sdo posteriores ao extravio e nao estao
traduzidas para o portugués, o que inviabiliza o ressarcimento.

Razao néo lhe assiste.

Sabe-se que o0s danos materiais ndo se presumem, exigindo-se
prova do efetivo prejuizo para que sejam passiveis de reparacdo pecuniaria, uma
vez que "a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano" (artigo 944 do Caodigo
Civil).

Em se tratando de extravio de bagagem por empresa de transporte
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aéreo ou terrestre, esta Corte de Justica tem decidido que, "se a empresa nao
comprovar a entrega do formulario para declaracdo de bens aos passageiros no
momento do embarque, arca com o 6nus de responder pelos objetos declarados
pelos passageiros" (TJSC, Apelacdo Civel n. 2013.088496-3, rel. Des. Sérgio
Roberto Baasch Luz, j. 25-11-14).
No mesmo sentido:
Se a empresa transportadora néo exigiu declaracdo prévia do contetdo e
do valor da bagagem a fim de fixar o limite da indenizagdo (CC, art. 734,
paragrafo Unico), assumiu o0 risco quanto a bagagem transportada, ao seu
contetdo e ao seu valor, notadamente se inexistem davidas quanto a existéncia
das bagagens e do extravio ocorrido, devendo prevalecer o montante dos danos
materiais apontado pela passageira (TJDF, AC n. 448.561, Segunda Turma
Civel, rela. Desa. Carmelita Brasil, DIJDFTE 23/09/2010) (TJSC, AC n.

2014.026043-4, rel. Des. Pedro Manoel Abreu, j. 26-5-2015) (TJSC, Apelacéo
Civel n. 2013.029812-4, da Capital, rel. Des. Edemar Gruber, j. 22-10-2015).

Em suma, a responsabilidade pelo conteddo das bagagens
transportadas pertence a companhia aérea, logo, se esta ndo exige o
preenchimento da declaracdo de bens pelos passageiros, no momento do
embarque, arca com as consequéncias da sua desidia.

Nao bastasse isso, vale repetir, a incidéncia da lei consumerista
autoriza a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor vulneravel.

Assim, tem-se que cabia a empresa ré apresentar a declaracao de
bens devidamente preenchida pelo autor por ocasido do embarque, prova que
poderia ter sido facilmente produzida e que atestaria o conteudo das malas por
ele despachadas. No entanto, a requerida nédo trouxe qualquer documento habil
a amparar suas teses. Ndo o fazendo, deve ser aceita a relagdo de itens
apresentada pelo requerente a fl. 49.

No que diz respeito ao quantum indenizatorio, todavia, a sentenca
merece reforma.

Isso porque o Togado a quo arbitrou a indenizacdo em R$5.000,00

(cinco mil reais), por aproximacao, considerando a boa-fé e a hipossuficiéncia do
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lesado.

No entanto, as notas fiscais de fls. 67/70 demonstram o valor real
dos gastos do autor, ou seja, 0s danos materiais estdo devidamente
discriminados em tais notas. Ainda que estejam em outro idioma, consegue-se
constatar facilmente que as compras foram realizadas na Austria, na mesma
época da viagem, e que foram pagas em Euro. Assim, para encontrar o montante
exato do prejuizo patrimonial, basta fazer a conversdo para o Real (na data da
emissdo de cada nota) e, posteriormente, atualizar monetariamente o valor
encontrado (até a data do pagamento).

Vale lembrar que a indenizacéo deve estar limitada ao valor maximo
consignado na peti¢ao inicial, qual seja, R$5.000,00 (cinco mil reais).

Destarte, a insurgéncia merece parcial acolhimento, tdo somente
para que os danos materiais sejam calculados de acordo com as notas fiscais de
fls. 67/70, fazendo-se a conversdo para moeda nacional (Real), segundo o valor
vigente na data da emissdo de cada nota, e, posteriormente, atualizando-se

monetariamente até a data do efetivo pagamento.
2.3. Dos danos morais

Em relacdo aos danos morais, melhor sorte ndo socorre a apelante.
Com efeito, o extravio de bagagem causa inegaveis transtornos,
angustia e frustracdo ao passageiro, decorrentes da perda de seus bens
pessoais, sobretudo se o infortinio acontece no inicio da viagem, privando-o do
conforto de usufruir de seus objetos pessoais conforme planejado.
A proposito:
O extravio de bagagem causa Vvarios inconvenientes ao consumidor,
gerando angustia, desconforto e sofrimento moral merecedores de

compensacao pecuniaria (TJSC, Apelacdo Civel n. 2003.017515-6, rela. Desa.
Maria do Roccio Luz Santa Ritta, j. 7-11-2006).

Em resumo, a situacdo vivenciada pelo autor, que teve sua mala
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extraviada no inicio de uma viagem internacional feita com o objetivo de
participar de competicAo importante para sua carreira, por certo causou

sofrimento moral, o qual extrapola o conceito de "mero dissabor cotidiano”.
2.4. Do quantum indenizatério

O pedido de minoracdo da verba indenitaria, igualmente, ndo pode

ser acolhido.

Bem se sabe que a fixagdo do valor dos danos morais deve

observar os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, de modo que a
indenizagdo ndo seja meramente simbdlica, ou, por outro lado, excessiva.

Imperioso que seu arbitramento seja composto levando-se em

consideracao a ideia de compensacao a vitima pelos danos morais, sem importar
em enriquecimento, e, simultaneamente, penalizacdo civil ao ofensor, sem lhe
ocasionar empobrecimento.

Sobre o tema, Sérgio Cavalieri Filho pontua:

A razoabilidade é o critério que permite cotejar meios e fins, causas e
consequencias, de modo a aferir a légica da decisdo. Para que a decisdo seja
razoavel é necesséario que a conclusdo nela estabelecida seja adequada aos
motivos que a determinaram; que os meios escolhidos sejam compativeis com
os fins visados; que a sancéo seja proporcional ao dano. Importa dizer que o
juiz, ao valorar o dano moral, deve arbitrar uma quantia, que de acordo com seu
prudente arbitrio, seja compativel com a reprovabilidade da conduta ilicita, a
intensidade e duracdo do sofrimento experimentado pela vitima, a capacidade
econbmica do causador do dano, as condi¢Bes sociais do ofendido, e outras
circunstancias mais que se fizerem presentes. (CAVALIERI FILHO, Sérgio.
Programa de responsabilidade civil. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 116)

Assim, entre outros critérios, ao estabelecer o montante reparatério,

o julgador deve considerar a extensdo do dano, a reprovabilidade da conduta
ilicita, a intensidade e a duracdo do sofrimento vivenciado e a capacidade
econdmica das partes.

Ademais, deve-se atentar a dupla finalidade da condenacao:

ressarcir o lesado e evitar que o causador do dano reincida na pratica do ato
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danoso. Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa leciona: "ha um duplo sentido na
indenizacdo por dano moral: ressarcimento e prevencao. Acrescente-se ainda o
cunho educativo, didatico ou pedagogico que essas indenizagbes apresentam
para a sociedade" (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 6. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2006. p. 285).

Em suma, o valor da indenizacdo possui um viés pedagdgico,
punitivo, sancionador. Cabe ao Judiciario reprimir eficazmente a violacdo aos
direitos da personalidade. Nesse campo, uma indenizacdo em valor baixo
beneficiara o ofensor, que ndo se preocupard em "corrigir* o seu erro, porquanto
a mudanca de comportamento sera mais "cara" do que a certeza da pequena
condenacéao nas decisdes judiciais.

Nesse panorama, "a indenizacdo punitiva do dano moral surge
como reflexo da mudanca de paradigma da responsabilidade civil e atende a dois
objetivos bem definidos: a prevencéo (através da dissuasdo) e a punicao (no
sentido da redistribuicdo)" (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de
responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 106).

No caso, para o arbitramento do montante reparatério, deve-se
considerar que o autor estava em viagem com o intuito de participar de uma
competicdo internacional, tendo sido extraviados pertences importantes para
seus treinamentos e para as provas. Ademais, a perda da bagagem certamente
lhe trouxe angustia e frustragcdo, num momento delicado, em que necessitava de
tranquilidade e concentracao.

Deve-se sopesar, ainda, o fato de que a companhia aérea lhe
devolveu a bagagem (avariada), somente no seu retorno ao Brasil, ou seja,
durante toda sua viagem o0 requerente preocupou-se em tentar solucionar seu
problema.

Além disso, deve-se levar em consideragdo o volume crescente de
demandas semelhantes a presente, em razdo de extravio de bagagens por

empresas aéreas, sendo flagrante o descaso das companhias com o0s
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passageiros.

Por derradeiro, observa-se que a pratica configura negligéncia e
grave falha na prestacéo de servigcos por parte da fornecedora, comprometendo
seriamente as viagens — compromissos e/ou passeios — dos consumidores.

Assim, tendo em vista as particularidades da situacao litigiosa, bem
como os precedentes desta Corte de Justica, entende-se que o quantum deve

ser mantido em R$15.000,00 (quinze mil reais).
2.5. Dos juros de mora

No que tange ao termo inicial dos juros moratorios, o apelo nao
merece provimento, mantendo-se na data do evento danoso.

Para andalise do tema, faz-se necessaria uma breve digressao
acerca do conceito de contrato, consoante a legislacao patria.

Ensina Arnaldo Rizzardo:

A propria origem etimolégica do termo conduz ao vinculo juridico das
vontades, com vistas a um objetivo especifico: contractus, do verbo contrahere,
no sentido de ajuste, convencédo, pacto, transacdo. Ou seja, a ideia de um
acordo entre duas ou mais pessoas para um fim qualquer. Constitui um ato
injuridico, cuja finalidade visa criar, modificar ou extinguir um direito. Mais
tecnicamente, como conceitua Caio Mario da Silva Pereira, trata-se de "um
acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir,
resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos", ou
sinteticamente, "um acordo de vontades com a finalidade de produzir efeitos
juridicos".

[...] desdobrando-se o conceito, transparece a bilateralidade do ato
juridico; exige-se o consentimento valido, emanado de vontades livres;
pressupbe a conformidade com a ordem legal; e tem por escopo objetivos
especificos, ou seja, a producdo de direitos" (RIZZARDO, Arnaldo.
Contratos.13. ed.Rio de Janeiro:Forense, 2013. p.5/6).

N&o se pode olvidar que, sendo o contrato um negdcio juridico, ha
de abarcar, para sua validade, uma série de requisitos, dentre os quais destaca-
se: a) manifestacdo da vontade; b) agente capaz; c) objeto licito; d) forma

prescrita e ndo defesa em lei.
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Dentre essas caracteristicas e a fim de enfrentar o tema proposto,

mister destacar o objeto do contrato. Rizzardo, com propriedade, esclarece que:

[...] para que seja viavel o contrato e tenha eficacia, o obrigacdo depende
da reunido de varios requisitos a seguir analisados:

2.1. Possibilidade da prestacdo

Apresenta-se impossivel o objeto quando fora do comércio ou inatingivel.

A impossibilidade classifica-se em natural, ou fisica, e juridica. Na
primeira, 0 que se promete nunca existiu ou ndo existe mais. E juridica quando
concerne ao que ndo se permite seja contratado. Irrito torna-se o negocio
porque impossivel o objeto. Nao se autoriza seja constituido por néo trazer
resultado algum, como na transferéncia de propriedade imobiliaria a quem ja
consta no registro imobilidrio ser o proprietdrio. Na pratica, importa o
reconhecimento da impossibilidade do objeto em virtude de regras juridicas
impeditivas. E o caso da constituicdo de direito real em imével insuscetivel de
registro; do contrato de transporte de mercadorias cujo comércio é vedado; da
compra e venda de géneros alimenticios, para o comércio, quando houve
confisco pelo governo. Da mesma forma, o casamento de dois vardes.

Identicamente, impossivel é o objeto nos negdcios de compra e venda em
gue a coisa pereceu, fato desconhecido do comprador; ou se ha alienagéo de
coisa fora do comércio, como de &rea inalienavel, de praca publica, de uma
espécie de vegetal j& desaparecida.

Especificamente sobre a matéria, o Codigo, em seu art. 426 (art. 1.089 do
Cdédigo anterior, proibe que seja objeto de contrato a heranca de pessoa viva:
"N&o pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva': Ndo séo validos,
pois, 0s negdcios que envolvem venda ou cessdo de heranga cujo titular dos
bens esta vivo, o que ndo o impede que ele préprio disponha do patrimoénio que
possui, inclusive destinando-o para depois de sua morte por meio de
testamento.

[...]3. Licitude da prestacao

llicito é o ato contrario ao direito, apto a infringir principio do ordenamento
cidico. Acarreta a nulidade do negdcio. Mas, o termo "ilicito" ndo equivale
apenas ato ilegal, como as infracdes aos contratos e o descumprimento das
obrigacdes; envolve, também, o atentado contra os bons costumes, a moral e a
ordem publica. Impde a imoralidade do motivo, que leva alguém a praticar algo
absurdo e que ofende principios que estdo na base de nossa concepc¢do de
vida.

As vezes, é praticado em fraude da lei, procurando aparentar certa
conformidade com a ordem juridica, mas € torpe no fim colimado, como na
aquisicao de bens do curatelado, por meio de interposto terceiro.

No conteudo do conceito de ilicitude, incluem-se os negoécios ou as acgoes
gue atentam contra 0os costumes, a moral social e a ordem publica.

E a questdo do jogo, onde as obrigacdes oriundas ndo sdo aprovadas
pela lei. Nesta linha, condenaveis os ajustes envolvendo o lenocinio e a
prostituicdo. Ndo se tolera demandar o cumprimento de dever nascido da
advocacia administrativa em na reparticdo publica, nem é aceitdvel impor-se o
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pagamento a um funcionario porgue apressou 0 processamento de certo
requerimento.

Em outras situacdes, para se obter um emprego, compromete-se alguém
a pagar na soma, representada em documento. llicita e imoral é a cobranca. A
aproximacao de casais, huma auténtica corretagem matrimonial, ndo enseja o
6nus da contraprestacdo pecuniaria.

Contrato comum € o de vida conjugal por tempo determinado. Impdem-se
0s mtratantes a se prestarem servicos de ordem conjugal. Mas inexequivel é
qualquer :manda visando o adimplemento de dever ndo cumprido.

Por conseguinte, a licitude da prestacdo € condi¢cdo para a validade do
contrato (RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 13. ed.Rio de Janeiro:Forense, 2013.
p.124/125).

Portanto, para que um contrato seja considerado valido e eficaz
deve abarcar prestacao licita e possivel.

Neste contexto, a propria legislacdo civil enumera as penalidades
aplicaveis em caso de descumprimento do pacto (a fim de evitar-se danos de
ordem material com o ndo cumprimento do ajuste). Tais disposicdes podem ser
lancadas como clausula penal, ressarcimento das perdas e danos, arras ou
multa; sem esquecer a autorizacdo legal de fixacdo, pelos contratantes, da
incidéncia de juros legais no termo e percentual a serem previamente acordados.
Atentemo-nos, que ao dispor sobre as penalidades a incidir em caso de
descumprimento, a legislacdo somente menciona a possibilidade de pré-fixagdo
dos danos de ordem material.

No entanto, ndo s6 no caso enfrentado nestes autos, mas em
diversas situacdes verificadas no cotidiano forense, observa-se que o0
inadimplemento de um contrato (ilicito contratual) pode trazer consequéncias que
ultrapassam os limites do ajuste, como o abalo moral (ilicito civil).

Pois bem.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, X, por sua vez, assegura
a inviolabilidade da vida privada, honra e imagem, bem como garante a
indenizacao por abalo moral, acaso ndo respeitadas tais garantias.

Ainda, dispbe o artigo 186 do Codigo Civil:
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Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

A respeito do tema, leciona o doutrinador Fernando Noronha:

Sobreleve-se que a responsabilidade civil subjetiva pressupde, assim, a
demonstragdo da conduta malévola do agente, do nexo de causalidade entre o
ato ilicito e o dano, bem como do prejuizo, "de natureza individual ou coletiva,
econdmico ou ndo-econdmico, resultante de ato ou fato antijuridico que viole
gualquer valor inerente & pessoa humana ou atinja coisa do mundo externo que
seja juridicamente tutelada (NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. v. 1.
S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 474).

E mais adiante:

[...] podemos ordenar os pressupostos da responsabilidade civil, de forma
mais didéatica, dizendo ser necessario, para que surja a obrigacdo de indenizar:
a) que haja um fato (uma ac&do ou omissdo humana, ou um fato humano, mas
independente da vontade, ou ainda um fato da natureza), que seja antijuridico
(isto é, que ndo seja permitido pelo direito, em si mesmo ou nas suas
consequéncias); b) que esse fato possa ser imputado a alguém, seja por se
dever a atuacdo culposa da pessoa, seja por simplesmente ter acontecido no
decurso de uma atividade realizada no interesse dela; c) que tenham sido
produzidos danos; d) que tais danos possam ser juridicamente considerados
como causados pelo ato ou fato praticado, embora em casos excepcionais seja
suficiente que o dano constitua risco préprio da atividade do responsavel, sem
propriamente ter sido causado por esta. A estes quatro pressupostos da
responsabilidade civil, sobre os quais estdo de acordo praticamente todos o0s
juristas, deve-se acrescentar uma condicdo suplementar (e que, alias, em rigor,
precede todos eles): €) é preciso que o dano esteja contido no ambito da funcao
de protecdo assinada a norma violada. Isto €, exige-se que o dano verificado
seja resultado da violagdo de um bem protegido (NORONHA, Fernando. Direito
das obrigacdes. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 468/469).

Assim, o que se conclui é que ato ilicito, segundo dic¢do do artigo
186 do Cadigo Civil, configura-se quando, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, viola-se direito e causa-se dano a outrem. Trata-se,
portanto, de instituto juridico diverso da relagdo contratual firmada entre as
partes.

Como visto, para a configuragdo de uma relacdo contratual, é
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necessario, entre outros requisitos, a existéncia de objeto licito e a manifestagéo
de vontade de ambos os contratantes.

O ilicito é, necessariamente, extracontratual. Ninguém pode pactuar
o ilicito.

Ora, nao é dificil perceber que, ao realizar um contrato, as partes
pactuam seus direitos e obrigacfes, além de entabularem previamente os
valores a serem exigidos em caso de inadimpléncia contratual (que néo se
deseja, porém se cogita a possibilidade de ocorrer). Todavia, quando as
consequéncias experimentadas por um dos contratantes ultrapassam o mero
inadimplemento, causando danos de ordem animica, exsurge novo instituto
juridico, qual seja, o ilicito civil, que, por 6ébvio, ndo era inerente ao pacto ou
sequer cogitado pelas partes no momento da fixacdo do acordo. O Ilicito é
estranho ao contrato.

Desse modo, evidente que o dano moral decorrente da prestacao
de servicos n&do pode ser encarado como derivado da relagdo contratual, mas,
sim, do ilicito civil.

Ademais, em se tratando o abalo moral decorrente de ilicito civil,
evidente a impossibilidade de sua pactuacdo contratual, porquanto o objeto é
vedado pela legislacdo em vigor. Ainda que se considerasse a absurda
possibilidade de pactuacdo de valores indenizatérios no caso de ocorréncia de
abalo animico, tal avenca seria considerada nula.

Nessa toada, tem-se que, gerando o inadimplemento contratual
abalo moral, exsurge a ocorréncia de instituto diverso da relagéo contratual, e,
porque nao dizer, até mesmo incompativel com ela.

Ainda, deve-se ponderar a existéncia do principio accessio cedit
principali (0 acessorio segue o principal). Em uma interpretacdo extensiva do
brocardo, ha de se reconhecer que os juros de mora incidentes sobre o valor da
indenizacao por danos morais devem considerar o bem da vida a ser protegido,

qual seja — indenizagdo pelo ato ilicito — independentemente de sua origem (se
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extracontratual ou contratual). Ora, conhecendo-se a existéncia de um dano
moral, ndo ha duvidas que os juros de mora a serem considerados sédo aqueles
relativos ao instituto violado (ato ilicito).

Desse modo, o silogismo que parte da premissa de que o dano
moral decorrente de um ato ilicito deve ser indenizado, mas conclui que os juros
de mora a incidirem sobre essa obrigacdo devem considerar a obrigacao
contratual (frisa-se nula ou inexistente, porquanto impossivel de ser pactuada),
afigura-se ilégico.

Ou seja, verificando-se que o descumprimento do contrato, por
desidia de um dos contratantes, gerou danos que transcendem a relacéo
pactuada, resultando em danos de ordem extrapatrimonial, evidente a
configuracéo do ilicito, e, por conseguinte, o dever de indenizar. Assim, o abalo
emocional experimentado é Unico, independente da relagdo que o originou
(contratual ou extracontratual).

Pensar distintamente implicaria gerar compensacoes distintas para
situacdes exatamente idénticas, considerando somente 0os motivos que fizeram
com que as partes envolvidas no fato tivessem suas vidas enredadas.

Explica-se:

Pensemos, por exemplo, em um acidente automobilistico
envolvendo um passageiro de 6nibus e um pedestre que € atropelado pelo
mesmao veiculo.

No primeiro caso, o sofrimento experimentado pelo passageiro
deveria ser acrescido de juros de mora desde a citacdo, por se considerar a
disposicéo contida 405 do Caédigo Civil.

Ja no segundo — quando inexistente contrato de transporte — o0s
juros de mora incidiriam desde o momento do evento danoso, consoante
interpretacdo do artigo 398 do Codigo Civil.

Ora, como ja dito, os danos morais experimentados por ambas

as vitimas sdo equivalentes, porquanto sofreram danos fisicos ou
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psiquicos, que resultaram em lesdes a direito da personalidade. Em
resumo, trata-se de um unico ilicito civil, sendo despicenda a diferenciacao
da relacdo preexistente que gerou o vinculo entre as partes.

Outro exemplo ainda pode ser mencionado: consideremos a
hipétese de uma briga dentro de uma "casa de shows" em que sejam
demandados o causador de um dano (agressao fisica) e a pessoa juridica.

O abalo moral experimentado pelo autor da demanda devera ser
suportado por ambos os requeridos, acaso reconhecida a responsabilidade
solidaria. Todavia, devera ser estabelecido termos diferentes de juros de mora
somente por se considerar a relacdo havida entre o autor e 0s réus (a primeira
contratual em razdo da seguranca que espera um frequentador de casa noturna
e a segunda, de mero causador do ilicito).

Pois bem, entendo que, configurado o ilicito civil, devem os juros de
mora incidir de acordo com a previsdo contida no artigo 398 da legislacéo
material, seja porque configurado o ilicito — deve ele ser tratado como tal —, seja
porque 0s consectarios legais devem considerar a obrigacdo principal a que foi
condenado o causador do dano.

Ora, nao é dificil perceber que, independente do objeto contratado
(quando licito e possivel), inexiste manifestacdo da vontade em pactuar
indenizacao prévia em caso de abalo moral. Ademais, tal acordo seria ilicito, pois
em total dissonéancia com as disposi¢cdes constitucionais e infra-constitucionais
de protecéo a vida, a saude e a honra.

Desse modo, evidente que o dano moral decorrente de qualquer
obrigacao contratual deve ser encarado como ilicito civil que é.

Assim, imperiosa a incidéncia do artigo 398 do Cédigo Civil que
dispde: "nas obrigacdes provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em
mora, desde que o praticou"”.

Sobre o tema:
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Nas obrigacdes provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em
mora desde que o praticou (art. 398 do Cdd. Civil de 2002). Como diz Clovis,
desde 0 momento em que se pratica o0 ato delituoso, correm 0s riscos da coisa
devida exclusivamente por conta do devedor. (Monteiro, Washington de Barros.
Curso de direito civil: direito das obrigacdes. 32. ed. atual. por Carlos Alberto
Dabus Maluf. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 324).

Nas obrigacdes oriundas de delito, ou seja, nos casos de
responsabilidade por ato ilicito, o devedor é considerado em mora desde o
momento em que foi cometido o ato ilicito (art. 398 do novo Cdédigo Civil,
correspondente ao art. 962 do Coédigo de 1916), embora sendo ainda
responsabilidade iliquida, pois 0 seu montante sé se torna certo com a sentenca
transitada em julgado, o que fixa seu valor (Wald, Arnoldo. Obrigacdes e
contratos. 17. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 91).

Em situagcdes muito semelhantes (ocorréncia de ato ilicito por
descumprimento contratual), ao reconhecer que o abalo psiquico configura ilicito
absoluto e, por conseguinte, deve ter seu valor acrescido de juros de mora desde
0 evento danoso, decidiu o Desembargador Joel Dias Figueira Junior:

Tratando-se, ainda, de dano moral oriundo de ilicito absoluto, ainda que

no ambito de uma relac¢do contratual, os juros deverdo incidir a partir da data do
evento danoso, como preleciona a Sumula 54 do Tribunal Superior (adotando-

se, no caso, a data da paralisacdo da obra, julho de 2004). (TJSC, Apelacéo
Civel n. 2010.041704-8, de Itajai, rel. Des. Joel Figueira Junior, j. 16-12-2013).

Em suma, a relacdo contratual deve ser analisada como tal
enquanto houver discusséo acerca das obrigacdes e resultados dela advindos e
pactuados entre as partes. Entretanto, constatando-se a ocorréncia de
consequéncias que ultrapassam tal avenca, surge novo instituto juridico — o ato
ilicito absoluto — e sobre ele devem incidir os efeitos legalmente previstos, entre
eles, os juros de mora desde o evento danoso, conforme supra mencionado.

Em arremate, e a fim de bem esclarecer o tema, mister tecer
consideracdes, ainda, acerca da inaplicabilidade do artigo 405 do Cédigo Civil
para casos desse jaez. Para tanto, necessario, inicialmente, a transcricdo da
redacédo contida no artigo 397 da lei material:

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

Paragrafo Unico. Ndo havendo termo, a mora se constitui mediante
interpelacdo judicial ou extrajudicial.

Conforme ensinam Nelson Nery Junior e Rosamaria de Andrade

Obrigacéo a termo. E a que tem data fixada para seu cumprimento. O
dispositivo comentado institui regra caracterizadora do inadimplemento absoluto
da obrigacédo na data do vencimento, considerando-se em mora o devedor em
decorréncia do proprio fato do inadimplemento, sem necessidade de
interpelacdo. (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo
Civil comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p 513).

Ainda, esclarecem os renomados autores:

Mora ex re. A norma cuida da mora automatica, ou mora ex re, vale dizer,
encontra-se na prépria coisa (in re ipsa), independendo de notificacdo ou
interpelagdo para constituir-se o devedor em mora. O s6 fato do
inadimplemento constitui o devedor automaticamente em mora. [...]

Mora ex persona. Ao contrario da norma regulada pela norma ora
comentada, a mora ex persona ocorre quando ndo houver tempo certo fixado
para o cumprimento, ou se a obrigacdo ndo for positiva ou liquida. Para
constituir-se 0 devedor em mora, nesses casos, € preciso que o credor
providencie sua interpelacdo, notificacdo (judicial ou extrajudicial), protesto ou
citagcdo em acdo judicial (op cit. p. 512/513).

Da leitura dos dispositivos mencionados, portanto, conclui-se que:

existindo termo certo para pagamento (por lei ou por contrato), ocorrendo o

termo, o devedor automaticamente encontra-se em mora.

Como ja mencionado, a lei material em vigor é clara ao fixar, no

artigo 398, que, em caso de ilicito, o devedor encontra-se em mora desde a

pratica do aludido ato, sendo, por evidente, mora ex re.

Nessa toada, em interpretacdo sistematica da legislacdo acerca do

tema, o que se conclui € que: fixando a lei ou o pacto data para cumprimento da

obrigacéo, este termo deve ser observado. Inexistindo tal previsdo, a mora estara

configurada desde que tenha havido prévia interpelacao judicial e, nestes casos,

aplicar-se-a o disposto no artigo 405 do Cédigo Civil.

Portanto, tem-se que a norma supra mencionada tem aplicacao
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residual, somente quando n&o existente previsdo sobre o tema, aplicando-se,
diante da omissao, a data da citacdo, dia em que o devedor tomou conhecimento
de sua mora.

Entretanto, salienta-se, configurado e reconhecido o ilicito civil, ha

de ser aplicada a norma cogente e especifica (artigo 398).
Ao comentar o disposto no artigo 405, Rosamaria Andrade Nery e
Nelson Nery mencionam:

Juros de mora ex re. Incidéncia a partir da citacdo. Impossibilidade. Os
juros de mora incidentes sobre o débito tém, como termo inicial, o vencimento
de cada parcela, e ndo a citacdo. Trata-se de mora ex re. Consoante ja se
registrou, a incidéncia de juros, a partir da citagédo, ou de outro termo, que nao o
do vencimento da parcela, somente é possivel para a hipotese de mora ex
persona, hipétese em que se impde a constituicdo do devedor em mora, nao se
operando seus efeitos de pleno direito (2° TACiv SP, 102 Cam. Ap. 573328-0/6,
rel Juiza Rosa Maria de Andrade Nery, v.U., j. 27.1.2000) (NERY JUNIOR,

Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil comentado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p.520).

Assim, a titulo de exemplificacdo, em caso de inadimplemento
contratual em que se constate somente danos previsiveis ou que nhao
ultrapassem a esfera moral dos contratantes, as perdas e danos deverdo ser
acrescidas de juros de mora desde a data pré-fixada no pacto, ou, ndo existindo
termo, desde interpelacéo extrajudicial ou judicial (artigo 397, paragrafo unico, do
Cadigo Civil) ou, residualmente, desde a citagdo (artigo 405 da lei material).

Entretanto, constatando-se que a desidia no cumprimento do pacto
causou danos morais, tal dano deve ser visto como ilicito civil puro, atraindo,
consequentemente, a incidéncia dos consectarios legais que a ele sédo aplicaveis
(artigo 398).

Diante do esposado, os juros de mora incidentes sobre indenizagao
por danos morais devem retroagir a data do evento danoso, ainda que
decorrentes de relacdo contratual, por se tratar de ilicito civil, consoante

disposicao contida na Sumula 54 do Superior Tribunal de Justica.
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Destarte, ndo merece acolhida a irresignacdo neste ponto.
2.6. Dos honorarios advocaticios

Por fim, no tocante aos honorarios advocaticios, o apelo deve ser
desprovido, mantendo-se a remuneracdo do causidico em 15% (quinze por
cento) do valor da condenacéao.

Com efeito, os parametros para a fixacédo da verba honoraria devem
estar de acordo com o disposto no artigo 85, § 2°, do Cdodigo de Processo Civil
em vigor (anterior artigo 20, 8 3°), in verbis:

Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado
do vencedor.

[..]

§ 2° Os honorérios serdo fixados entre 0 minimo de dez e o0 maximo de
vinte por cento sobre o valor da condenacéo, do proveito obtido ou, ndo sendo
possivel mensura-lo, sobre o valor da causa, atendidos:

| — o grau de zelo do profissional,

Il — o lugar da prestagéo do servico;

[l — a natureza e a importancia da causa;

IV — o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu
servigo.

Fazendo-se a subsuncgdo da norma ao caso em exame, verifica-se
que o advogado do autor desempenhou adequadamente seu mister, dedicando-
se a persecucdo dos direitos do seu cliente. Assim, faz-se razoavel manter a
verba honoraria em 15% (quinze por cento) do valor da condenacado, patamar

gue remunera dignamente o profissional.
CONCLUSAO

Diante do exposto, o voto € no sentido de conhecer do recurso e
dar-lhe parcial provimento, para alterar o valor da reparacdo por danos materiais,

nos termos da fundamentagao.

Gabinete Desembargador Raulino Jacé Briining



		2016-08-29T10:24:32+0000
	Not specified




