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RESUMO

A partir do drama vivenciado pela personagem Clara no filme Aquarius (2016), o presente artigo
objetiva caracterizar os excessos da monetarizacao no enfrentamento aos danos morais e indicar
alternativas juridicas aplicaveis no ordenamento juridico brasileiro, com lastro no exame da doutrina
especializada e de decisoes judiciais. Caracterizada a tendéncia de prevencdao de danos e tutela
especifica das obrigacdes, examina-se a viabilidade da agdo inibitéria como remédio processual para
garantir o sossego domiciliar em face de vizinhos. Ademais, verifica-se a plausibilidade juridica da
tese da compensacdo in natura de danos morais, mesmo na auséncia de autorizacao expressa em lei.
Conclui-se que, preventivamente, é preciso garantir a acdo inibitéria para defender interesses
existenciais e que, apds a ocorréncia do dano moral, é salutar que a compensacao pecunidria seja
associada a meios despecuniarizados de reparacao, como o pedido publico de desculpas, a fim de
efetivamente fazer frente ao prejuizo moral na mesma seara em que foi experimentado.

PALAVRAS-CHAVE
Responsabilidade civil. Danos morais. Tutela inibitoria. Despecuniarizagdo. Direito e cinema.

ABSTRACT

Taking as a starting point the drama experienced by the character Clara from the film Aquarius
(2016), this article aims to characterize the excesses of monetization in compensation of moral
damages and to indicate legal alternatives applicable in Brazilian law, based on the exam of
specialized doctrine and judicial decisions. After characterizing the tendency of prevention of
damages and specific protection of obligations, it is analyzed the viability of the injunction as a
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procedural remedy to guarantee home placidity in the face of neighbors. In addition, it is verified the
legal plausibility of the theory of in natura compensation of moral damages, even in the absence of
express authorization in legal statutes. It is concluded that preventive action must be taken in order to
defend existential interests and that, after the occurrence of moral damages, it is salutary that
pecuniary compensation be associated with demonetized means of redress, such as public apology,
in order to effectively cope with the moral prejudice in the same field it was experienced.

KEYWORDS
Tort liability. Moral damages. Injunction. Demonetization. Law and cinema.

INTRODUCAO

A atividade hermenéutica contemporanea demanda que, a par do direito legislado, seja
conferido o devido peso as dimensoes fatica e axiolégica do fendmeno juridico. Como é cedico, a
criacdo de norma juridica ndo se resume a mera declaracao de um direito previamente estabelecido,
tendo em vista que, no processo de interpretacdo, ressalta-se a importancia da formulacao de juizos
de valor sob a influéncia da histéria, das experiéncias de vida e das compreensdes acerca da realidade
por parte do intérprete-concretizador.

Especialmente na andlise de casos concretos que envolvem responsabilidade civil, é
frequente a constatacdo de que o conjunto de textos normativos disponiveis no ordenamento juridico
se mostra insuficiente ou em descompasso com os desafios da contemporaneidade, ou seja, com a
tutela juridica adequada de novas situagdes subjetivas ou novos direitos.

No contexto de compensacao de danos morais, verifica-se que o alargamento das fronteiras
da definicdo de dano indenizavel e a ampliacao dos casos de responsabilizacdo, embora signifiquem
maior protecdo as vitimas, impulsionam tendéncias de litigiosidade e vitimiza¢dao, com o estimulo a
demandas judiciais frivolas, assim como as denominadas “cultura da culpabilizacdo” (blame culture)
e “loteria dos danos” (damages lottery), expressoes criticas consagradas por Patrick Atiyah (1997).
A esse cenario soma-se a mercantilizacdo na resposta do sistema juridico a danos morais, com a
ocorréncia de exageros e deturpacdes a caracterizar o que comumente se aponta como “industria dos
danos morais”.

Tendo como ponto de partida o drama vivenciado pela personagem Clara no filme Aquarius
(2016), o presente artigo objetiva caracterizar os excessos da monetarizacao no enfrentamento aos
danos morais e indicar alternativas juridicas aplicaveis no ordenamento juridico brasileiro, com lastro
no exame da doutrina especializada e de decisoes judiciais. Desse modo, com base na tendéncia de
prevencao de danos e tutela especifica das obrigacOes, examina-se a viabilidade da acdo inibitoria

como remédio processual para garantir o sossego domiciliar em face de vizinhos. Ainda, investiga-
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se a viabilidade juridica da tese da compensacao in natura de danos morais, mesmo na auséncia de

autorizacdo expressa em texto legal.

1 O FILME AQUARIUS COMO MOTE DO ESTUDO: A FORCA DRAMATICA DA
SITUACAO DE CLARA E A EFETIVIDADE DA TUTELA JURIDICA DE INTERESSES
EXISTENCIAIS

De inicio, observa-se que arte e ciéncia ndo devem ser segregadas como campos de atuagao
humana incomunicaveis, tendo em vista que a analise interdisciplinar dos fen6menos sociais permite
ao jurista uma compreensao mais complexa e rica, especialmente em tematicas mais sensiveis
atinentes a honra, a dignidade, a dor.

Quanto ao direito na arte, Rafael Xerez (2014, p. 236) sublinha que obras de arte, embora
ndo tratando de tema especificamente referente a aplicacao do direito, sdo capazes de fazer o jurista
refletir sobre bens e valores tradicionalmente qualificados juridicamente como direitos, como no
enfrentamento de questdes relativas a vida, a liberdade, a honra, a maternidade, entre tantos outros
bens e valores significativos para a pessoa humana.

Nesse sentir, vem se afirmando progressivamente o movimento Law and Cinema (ou Law
and Film), iniciado no final da década de 1980 no contexto da educacdo juridica, a partir da
consideracao de que ambos convivem no mesmo ambiente sociocultural e que, assim, exercem entre
si influéncia reciproca, de modo a permitir que se adicione um aspecto personalizado a reflexdo
juridica, para torna-la mais humana, especifica e significativa (KAMIR, 2005, p. 255-256, 275).
Alias, Giddens (1991, p. 24) observa que existe entre as ciéncias sociais e seus objetos uma relacao
reflexiva de “hermenéutica dupla”, com o desenvolvimento do conhecimento a partir de conceitos
leigos dos agentes, tendo em vista que “[o] conhecimento sociolégico espirala dentro e fora do
universo da vida social, reconstituindo tanto este universo como a si mesmo como uma parte integral
deste processo”.

O intercambio direito-cinema pode ser expressado por uma pluralidade de perspectivas,
como, por exemplo, um “olhar juridico” que interprete a realidade a luz do universo do direito ou, de
outro lado, um “olhar sensivel” sobre problemas juridicos que, alimentado pela experiéncia estética
proporcionada pela obra cinematografica, busque novas formas de compreender o préprio direito
(MARTINEZ, 2015, p. 71-73). Sobre a contribui¢do do cinema para o direito e o campo de estudo
“Direito e Cinema”, vale conferir:

As narrativas juridicas e cinematograficas fornecem um significado para eventos — ordinarios
e extraordindrios — que sdo prontamente interpretados. Sdo relatos paradigmaticos,
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experiéncias de casos ou histérias que infundem interacGes sociais contextualizadas. Estas
estruturas narrativas sdo frequentemente realizadas (e culturalmente mantidas) através de
simbolos visuais, audiovisuais, sinais e anotagoes; representacdes que trazem um conjunto
de conotacGes cognitivas e emotivas. Estes quadros narrativos participam na formacdo das
convencOes sociais desempenhando um importante papel na formacdo da pessoa, da
identidade do grupo e da memoria coletiva. Além disso, desempenham um papel na
formulacdo de certas posicOes morais: é contra certas histérias paradigmaticas que nos
tornamos conscientes daquilo que estamos defendendo; é contra essas histérias que
aprimoramos nosso senso de justica e determinamos o que é certo ou errado (CESTARI;
NOJIRI, 2015, p. 185).

A compreensao de que o direito se insere no dominio da cultura enseja que as praticas
expressivas vizinhas sejam levadas a sério na formacao da consciéncia leiga e profissional do jurista,
assim como na compreensdao dos papéis dentro do sistema social e das expectativas da sociedade
diante do direito (REICHMAN, 2008, p. 462). A linguagem cinematografica, ao despertar emocoes
e conhecimento na experiéncia estética vivenciada, proporciona uma compreensao mais verticalizada
dos temas humanisticos discutidos, a partir do estimulo as capacidades criativas do espectador, a
ensejar a construcao de novas perspectivas criticas e solu¢des para problemas em aberto.

Estabelecidas essas premissas, passa-se ao exame do longa-metragem Aquarius, cuja sinopse
€ a seguinte: Clara, interpretada pela atriz Sonia Braga, mora em um apartamento localizado no litoral
da cidade pernambucana do Recife, no prédio homo6nimo ao filme, onde viveu com sua familia boa
parte de sua vida. Interessados em erguer um novo edificio mais moderno no mesmo terreno, os
responsaveis por uma construtora conseguem adquirir quase todas as unidades do prédio, a excegdo
daquele em que mora a protagonista. Embora deixe bem claro que nao deseja realizar a venda, Clara
passa a sofrer diversas investidas de assédio e ameaca, para que mude de posicao.

O roteiro preocupa-se em eleger cenas carregadas de emotividade, a servigco de potencializar
a carga dramatica do conflito vivenciado por Clara. A cada pequena histéria contada, o espectador
passa a aprofundar-se no universo de Clara e compreender cada vez mais sua relacdo de afeto com o
apartamento onde vive, palco de momentos centrais de sua histéria e refligio diante do desafio de
enfrentar a rotina de uma senhora vitiva cujos filhos ja sairam de casa.

Clara é uma senhora ainda formosa, que construiu sua carreira no meio artistico e, até o
inicio das ofensivas da construtora, levava uma existéncia tranquila cercada por seus discos e livros,
com a rotina de passear na praia todas as manhds. A trama visita eventos como festas de familia,
bailes frequentados por pessoas idosas e conversas familiares na sala de estar, a extrair dogura das
relacOes entre pessoas ligadas por suas memorias em comum.

Acerca da relacdao emotiva de Clara com o apartamento e com suas recordagoes, sao precisas

as ponderacdes do critico de cinema Pablo Villaca (2016):
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Esta, afinal, é a natureza de nossas memdrias, que conferem peso e significado diferentes
para tudo que nos cerca: um piano, por exemplo, ndo é s6 um instrumento, mas traz consigo
um pedaco de todos que ja o tocaram e as ocasides em que o fizeram [...]. E por esta razio
que a personagem de Braga valoriza tanto a fisicalidade de um disco: ndo é que seja avessa
as novas tecnologias e se recuse a ouvir cangdes em mp3 (ela ndo se recusa); o problema é
que ndo é possivel tocar um arquivo digital com as mdos e pensar em todos que ja o
carregaram ou entdo compra-lo em um sebo e adquirir, com ele, sua histéria e tudo o que traz
de abstrato, como lembrangas, sentimentos e signos.

E isto que aqueles que querem derrubar o prédio-titulo ndo compreendem: embora acreditem
estar fazendo uma oferta “generosa” para comprar o apartamento de Clara, ndo computam —
e nem teriam como computar — o valor das memorias que este abriga.

A oferta da construtora para que Clara saia do prédio é de dois milhdes de reais, valor
considerado pelos demais personagens como generoso. Todavia, para a protagonista, o dinheiro nao
importa, seja porque conseguiu alcancar um padrdo de vida bastante confortavel como fruto do seu
sucesso profissional, seja porque, na altura da vida em que se encontra, seu interesse consiste em
prosseguir com sua rotina serena e terminar seus dias em paz.

O roteiro vai construindo uma tensao entre Clara e todos a sua volta: a construtora, sua
familia, seus antigos vizinhos. O posicionamento da tltima moradora do prédio é tido como teimosia
e egoismo pelos demais, que ndo conseguem entender a motivagdo da personagem. Clara passa, entdo,
a sofrer pressao, em escala crescente, de varias pessoas, especialmente por parte do responsavel pelo
empreendimento imobiliario.

A obra cinematografica faz uso de uma metafora, que se revela mais claramente ao final do
filme: Clara venceu um cancer na juventude e, agora, esta disposta a se tornar um cancer para seus
inimigos. A protagonista ndo aceita as opressdes que lhe sdo impostas. Resiste com dignidade e
bravura, em defesa de seus interesses existenciais mais caros.

O conflito vivenciado por Clara goza de uma inegavel forca expressiva e simbolica, a
proporcionar ao jurista uma experiéncia estética capaz de fazer compreender que, em determinadas
situacoes da vida, o dinheiro tem pouca relevancia. Qualquer tentativa de apenas estabelecer
vantagem pecuniaria em favor de Clara, na forma de compensacao por danos morais, ndo seria capaz
de tutelar efetivamente seu direito: para a personagem, importava apenas uma resposta juridica que
lhe garantisse o minimo para uma existéncia digna e pacifica dentro de seu préprio domicilio.

Clara chega a conversar com um advogado no filme, logo apés a primeira tentativa amigavel
da construtora de comprar o apartamento. Na ocasido, a protagonista ouviu que nada poderia ser feito,
pois nada havia acontecido além de uma conversa consentida, ainda que desagradavel, na entrada do
apartamento. Depois, diante das ameacas e abusos sofridos ao longo da trama, a personagem acaba
buscando resolver seu problema por outras vias. Mas cabe questionar: a resposta do advogado teria

sido diferente apds as demais investidas da construtora? O direito seria capaz de oferecer uma solucao
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para o drama de Clara? O que o filme tem a contribuir no debate sobre a despecuniarizacdo na

responsabilidade civil?

2 O SOSSEGO DOMICILIAR COMO DIREITO DA PERSONALIDADE E A TUTELA
INIBITORIA

Em seu domicilio, cada pessoa tera condicGes de exercer sua intimidade, de forma a permitir
o pleno desenvolvimento de sua personalidade e suas respectivas potencialidades latentes. Tal
exercicio propiciara a busca pela felicidade, objetivo de todo ser humano.

Como ¢é cedico, a inviolabilidade da intimidade e da vida privada possuem guarida
constitucional, assim como a inviolabilidade do domicilio®. A prote¢do constitucional ao domicilio
tutela a intimidade da pessoa humana, exercida naquele espaco destinado a sua moradia. Nessa toada,
Lord Chatam proferiu seu célebre discurso perante o Parlamento inglés:

O homem mais pobre desafia em sua casa todas as forcas da Coroa, sua cabana pode ser
muito fragil, seu teto pode tremer, o vento pode soprar entre as portas mal ajustadas, a

tormenta pode nela penetrar, mas o Rei da Inglaterra ndo pode nela entrar (SILVA JUNIOR,
2008, p. 5).

Util, ainda, pontuar que o direito de moradia, constituindo um bem irrenunciavel das pessoas,
abrange diversas manifestacoes referentes a protecao da personalidade, pois guarda relagdo intrinseca
com os conceitos de integridade fisica, integridade psiquica e integridade moral; ademais,
caracterizando-se como bem extrapatrimonial, ndo necessariamente recai sobre a figura do
proprietario, considerando que as pessoas podem exercer sua moradia, por exemplo, a partir de
relacdo contratual de locagdo residencial ou comodato (SOUZA, 2009, p. 189, 396).

Em Aquarius, o responsavel pela construtora exerce os poderes de propriedade dos demais
apartamentos do prédio de forma emulativa, com o proposito de prejudicar Clara e forca-la a deixar
o local, a configurar abuso de direito e malferir disposi¢des do Cadigo Civil?. Sobre o ponto, colhe-

se 0 ensinamento basilar de Nelson Hungria (1958, p. 261) ao tratar do crime de inviolabilidade de

! Dispde o artigo 5°, X, da Constitui¢do Federal: “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. Por sua vez o artigo
5°, XI, da Constituicdo Federal confere especial protecdo a inviolabilidade do domicilio: “a casa é asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial”.

2 Art. 1.228, § 2° “Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietdrio qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam
animados pela intencdo de prejudicar outrem”. Art. 187: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
Somam-se, ainda, os comandos dos artigos 1.277 e seguintes, que tratam do uso anormal da propriedade dentro das regras
de direito de vizinhanga.
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domicilio: “O exercicio de um direito degenera em abuso e torna-se atividade antijuridica, quando
invade a oOrbita de gravitacdao do direito alheio”.

Nesse contexto, é certo que o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, previsto no
artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdao, abrange, na hipotese de direito extrapatrimonial, o direito a
uma tutela apta a impedir a violagao do direito, o que se torna indispensavel em um ordenamento cuja
unidade axioldgica encontra-se na dignidade da pessoa humana, pois a garantia de apreciacdao de
“ameaca a direito” pelo Estado-juiz representa compromisso real (e ndo meramente retorico) com a
inviolabilidade dos direitos da personalidade (MARINONI, 2004, p. 82).

Afinal, nao seria possivel pensar em direito a honra ou a intimidade sem tutela inibitoéria, ja
que afirmar a inviolabilidade de um direito somente faz sentido se for prevista no ordenamento
juridico uma forma de tutela capaz de impedir essa violagdo, e “alguns dos direitos mais fundamentais
— entre 0s quais os direitos personalissimos — ndo podem ser satisfeitos por mera protecdo repressiva,
a posteriori, por recomposicao patrimonial (mesmo porque ndao tém o conteudo patrimonial)”
(ARENHART, 2003, p. 219).

O Codigo Civil trouxe, nos artigos 11 e seguintes, disposi¢des sobre os direitos da
personalidade, como a honra, o nome, a imagem, a privacidade, o respeito e a inviolabilidade do
domicilio. O Codex preocupou-se em estabelecer ndo apenas uma tutela reparatéria de danos
ocorridos, mas, especialmente, uma tutela preventiva, mais desejavel do que a indenizacdo em
dinheiro ap6s a ocorréncia do dano:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar

perdas e danos, sem prejuizo de outras sancoes previstas em lei.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta
norma. (grifos nossos).

Os direitos da personalidade devem ser interpretados como expressao da clausula geral de
tutela da pessoa humana, lastreada no valor da dignidade da pessoa humana, em cujo cerne
encontram-se a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade (MORAES, 2003,
p. 127-128). Nessa esteira, impende garantir ndo apenas que um dano sofrido seja compensado, mas
também que se possa impedir ou fazer cessar atividade ilicita. O tradicional pensamento voltado ao
aspecto repressivo da responsabilidade civil, com o dever de compensar os danos morais, deve ser
ponderado com a tendéncia contemporanea da atuacdo preventiva do direito no sentido da
preservacdo e efetiva tutela dos direitos da personalidade, com o objetivo de evitar a ocorréncia do

dano, a demonstrar a importancia da tutela especifica nos tempos atuais.
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A protecdo aos direitos da personalidade pode ser buscada por meio da propositura da acao
inibitéria, instrumento expressamente previsto no art. 497 do novo Codigo de Processo Civil:
Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se
procedente o pedido, concederd a tutela especifica ou determinard providéncias que
assegurem a obtencgdo de tutela pelo resultado pratico equivalente.
Paragrafo unico. Para a concessao da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a

reiteracao ou a continuacao de um ilicito, ou a sua remocdo, é irrelevante a
demonstracao da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo. (grifo nosso).

A tutela inibitéria constitui tutela especifica, na medida em que tem por objetivo conservar

a integridade do direito, e assume acentuada relevancia na protecao de direitos da personalidade,
ndo apenas porque alguns direitos ndo podem ser reparados e outros ndo podem ser
adequadamente tutelados através da técnica ressarcitéria, mas também porque é melhor

prevenir do que ressarcir, o que equivale a dizer que no confronto entre a tutela preventiva e
a tutela ressarcitdria deve-se dar preferéncia a primeira (MARINONTI, 2006, p. 38).

A fruicdo in natura do direito constitui o fundamento axiolégico substancial do provimento
inibitério, mediante a imposicao de condutas positivas ou negativas ao autor do ilicito.

Assim, a tutela inibitéria, em sentido amplo, é dirigida contra o ilicito, a atuar na direcao de
obstar, evitar, prevenir a pratica de ato contrario ao direito ou, quando ja efetivado, impedir sua
reiteracdo ou continuacdo. A tutela inibitéria é consequéncia da antijuridicidade extraida do
ordenamento juridico, logo constitui fattispecie distinta da tutela reparatéria, a qual é focada no efeito
do dano (ROSENVALD, 2013, p. 35). O novo Codigo de Processo Civil previu as trés categorias de
tutela inibitéria: a) tutela preventiva do ato ilicito (tutela inibitéria pura); b) tutela impeditiva da
reiteracao do ilicito; e c) tutela impeditiva da continuacdo do ato ilicito (BOVINO, 2016, p. 13).

Didier Junior (2014, p. 89-95) afirma que o ideal é que o processo jurisdicional propicie
sempre a tutela especifica, aquela que coincide com o que determina o direito material. Ainda segundo
o autor, a tutela especifica se divide em trés espécies: a) a tutela inibitéria stricto sensu, que nao se
volta contra o dano, mas apenas contra o ilicito iminente; b) a tutela de remocdo do ilicito, nas
hipéteses em que o ilicito ja foi praticado, mas ndo se investiga a ocorréncia de dano; e c) a tutela
repressiva especifica, na qual se discute o dano e se pede reparacao in natura, como, por exemplo, no
direito de resposta eleitoral e no reflorestamento ante os danos ambientais.

O proprietéario ou possuidor do imédvel possui o direito de fazer cessarem as interferéncias
prejudiciais a sua seguranca, sossego e a saude dos habitantes, provocadas pela utilizagdo anormal de

imoével vizinho, sendo certo que essas interferéncias vizinhas devem ser analisadas sob a oOtica da

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO - UFPR | CURITIBA, VOL. 63, N. 2, MAIO/AGO. 2018 | P. 191 - 211

Pagina | 198



RAFAEL MARCILIO XEREZ * MARCIO ANDERSON SILVEIRA CAPISTRANO

natureza da utilizacao e localizagdo do prédio, assim como os limites ordinarios de tolerancia daquele
que se sente lesado (BOVINO, 2016, p. 199)>.

Sendo assim, ao proprietario ou possuidor do imdvel é garantida a via da acdo inibitéria
como instrumento processual para ndao ser molestado em seu sossego domiciliar, postulando-se ao
Estado-juiz que impeca a pratica de ilicitos em face da inviolabilidade de seu direito a moradia. De
forma mais ampla, todo aquele que se vir diante de um ilicito (ou iminéncia de ilicito) contra um
direito de personalidade tem garantido o interesse apenas no desfazimento de situacdo ilicita ja
presente (ou no impedimento da ocorréncia de ilicitos), independentemente de qualquer repercussao

pecuniaria.

3 A COMPENSACAO IN NATURA DE DANOS MORAIS

No presente topico, discute-se o emprego de meios ndo pecuniarios para o enfrentamento
dos danos morais. Apés investigar a viabilidade de aplicacdo dessas alternativas mesmo sem

autorizacao legal expressa, sdo estudados os fundamentos da compensacao in natura de danos morais.

3.1 A AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL EXPRESSA COMO ARGUMENTO SUPERAVEL

A dimensao fatica, a par do direito legislado, revela-se imprescindivel na aprecia¢dao do caso
concreto: o intérprete complementa sua compreensdo a partir da analise dos fatos e, nesse processo,
exsurgem juizos de natureza axiologica. Sendo assim, a ciéncia juridica ndao pode ser reduzida a mera
descricao do significado dos textos, os quais constituem o ponto de partida da interpretacdo; tal
significado ndo esta incorporado ao contetido das palavras, pois depende do uso e da interpretacao
(AVILA, 2007, p. 31).

Como observa Renato José de Moraes (2017, p. 108), o direito demanda treino, para alcangar
a capacidade de distinguir o que é o justo ou juridico no caso concreto, de modo que o jurista necessita
ndo apenas de apuro técnico, mas também conhecimento experiencial da vida, das pessoas e da

sociedade.

3 Veja-se, a guisa de ilustracdo, o seguinte julgado sobre o emprego da tutela inibitéria diante de ilicito no dmbito do
direito de vizinhanga: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. Direito de vizinhanga. Tutela para inibir o funcionamento de
area de lazer para criangas, em drea contigua a unidade condominial, exposta a grave perturbagdo do sossego. Pleito para
concessdo de medida liminar. Recurso do autor. Provimento” (SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica de S&o Paulo.
Agravo de Instrumento n° 2234107-62.2017.8.26.0000. Relator: Des. Carlos Russo, Trigésima Camara de Direito
Privado, julgado em 9 maio 2018. Diario de Justica Eletronico. Disponivel em: <https://goo.gl/Z8anpx>. Acesso em: 9
jun. 2018).
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Na perspectiva do direito civil constitucional, o reconhecimento da efetividade dos valores
consagrados no ordenamento constitucional provocou mudancas de paradigmas em relacao a
institutos juridicos classicos e concepg¢oes juridicas tradicionais, independentemente de modificacdes
veiculadas por atos legislativos. Nessa esteira, sdo constatadas profundas alteracdes, como: a) a
técnica legislativa passa a oferecer textura mais aberta, com a definicao de objetivos, distanciando-se
do ideal de estabilidade e regulacdo para negocios, com a ampliacao no emprego de clausulas gerais
e conceitos abertos; b) passa-se a conferir maior atencao a uma funcdo promocional do direito, e ndo
apenas repressiva; e ¢) a humanizacao do direito abre margem para o legislador tratar ndo apenas de
questdes patrimoniais, permitindo-se a imposicdo de deveres extrapatrimoniais nas relacoes entre
particulares, a fim de assegurar a personalidade e, em tltima andlise, a tutela da dignidade humana
(TEPEDINO, 2004, p. 3-5).

O sistema de responsabilidade civil baseado na culpa, acentuadamente individualista e
patrimonialista, tem caminhado em direcdo a um sistema de reparacdio do dano baseado na
objetivacdo do dever de indenizar. Tal fenomeno se lastreia no fundamento da solidariedade social
(solidarité sociale), entendida como vetor axiologico derivado da consciéncia racional da existéncia
de interesses em comum, a fazer exsurgir a obrigacao moral de “nao fazer aos outros o que nao se
deseja que lhe seja feito”, a partir do reconhecimento dialético do outro (MORAES, 2003, p. 111-
112). A solidariedade traz em si a ideia de transcendéncia das escolhas e das acdes humanas em
relacdo aos demais integrantes da sociedade, a evidenciar a necessidade de apoio das pessoas umas
para com as outras (ARANGO, 2013, p. 49).

Outrossim, no intuito de aumentar o nivel de protecao as vitimas de danos tidos como
injustos, vem ocorrendo a flexibilizacdo dos chamados filtros tradicionais da reparacdao, como a culpa
e o0 nexo de causalidade, como assevera Anderson Schreiber (2009, p. 11-12). Nesse sentir, o autor
propde a utilizagdo da técnica de ponderacdo de valores para selecionar o interesse juridico merecedor
de tutela em casos de responsabilidade civil, ao asseverar que

[ulm certo componente valorativo é mesmo pressuposto da ponderacdo na medida em que
ela vem justamente se opor ao tradicional uso exclusivo da subsuncdo, cujo rigor
metodolégico ndo garantiu resultados concretamente mais justos no decorrer de seu longo
império. Ademais, a interpretacdo do dado normativo, mesmo na auséncia de norma
especifica, uma vez justificada expressamente, autoriza o controle de sua validade e de seu
grau de convencimento, em um proficuo debate que, ao contrario do que ocorreria em outros
campos de conhecimento, encontra-se, fatalmente, limitado por uma decisao final, intrinseca

a propria estrutura judiciaria e a finalidade pratica do direito (SCHREIBER, 2009, p. 171-
173).
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Veja-se, portanto, que o direito legislado serve como um ponto de partida bastante
embriondrio na resolugdo das demandas em responsabilidade civil. Na doutrina de Kelsen (2006, p.
390-391), existiriam normas juridicas gerais, as quais gerariam molduras de significados possiveis, e
normas individuais, obtidas pelo ato volitivo do 6rgao juridico na escolha de um dos significados
possiveis. Ja para Miiller (2009, p. 244-300), a norma juridica (norma de decisdo) é construida em
um processo de concretizacdo, de modo que nao ha norma juridica previamente dada ao caso
concreto: a norma juridica se estrutura a partir dos dados linguisticos referentes ao texto (programa
da norma) e dos dados reais referentes ao caso concreto (ambito da norma). Considerando que as
disposicoes legais sobre responsabilidade civil deixam ampla margem de decisao para a concretizacao
do direito a indenizacdo, constata-se de forma mais evidente, nesse campo juridico, a relevancia da
apreciacdo do ambito da norma para a construcao da norma de decisao.

Com a finalidade de compreender os atributos da norma juridica, também se mostram tteis
as licoes de Gustavo Zagrebelsky (1995, p. 17-18), as quais sustentam uma concepcdo de direito
ductil, uma concepcao dogmaética fluida lastreada em um pluralismo intrinseco de valores no Estado
constitucional. Ainda segundo Zagrebelsky (1995, p. 132-133), o direito deve ser tido como uma
disciplina pratica e bipolar, em que a interpretacdo juridica consiste na busca pela norma adequada
tanto ao caso como ao ordenamento, de modo que o intérprete mantém certa autonomia de um e de
outro.

A respeito da responsabilidade civil, Zagrebelsky (1995, p. 125-126) alerta que a extensao
excessiva da categoria do dano ressarcivel em dinheiro pode criar um “mercado de valores”,
caracterizado pela mercantilizacdo dos valores juridicos; assim, a tendéncia tiranica de transmutacao
do contetido da Constituicdao (inclusive dos direitos fundamentais) em valor-dinheiro significaria a
submissdo indevida dos demais valores ao valor da economia, 0 que seria nocivo porque, numa
sociedade com pluralidade de principios e valores, deve haver uma prudente ponderacdo entre os
valores envolvidos no caso concreto a fim de obter-se a solugao justa.

Portanto, a missdao de construir solucdes juridicas em casos concretos de responsabilidade
civil revela-se complexa e ardua. Nesse cenario, entende-se que a mera auséncia de autorizacao legal
expressa para a compensacao in natura do dano moral ndo constitui, por si s, argumento suficiente

para afastar sua viabilidade juridica.
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3.2 FUNDAMENTOS PARA A COMPENSACAO IN NATURA DE DANOS MORAIS

O reconhecimento da forca normativa dos principios constitucionais e o enfoque na
dignidade da pessoa humana provocaram uma radical alteracdo da estrutura tradicional do direito
civil, diante do predominio das situacGes juridicas existenciais sobre as relacdes patrimoniais
(MORAES, 2003, p. 234), e ensejaram a construcao de nova significacdo ao interesse juridico
merecedor de tutela, permitindo a abertura de um leque de situacdes subjetivas, que superam o viés
patrimonial, a que outrora se concedia protecao menos efetiva (COSTA; POMPEU, 2016, p. 7-11).

Sob a perspectiva constitucional, considerada a dimensao objetiva dos direitos fundamentais,
cabe compreender um sistema de direito civil mais harmonizado com as necessidades existenciais da
pessoa humana, para além de interesses meramente patrimoniais, a partir de um renovado juizo
axiologico das técnicas juridicas, das noc¢oes tradicionais e da teoria da interpretacao (PERLINGIERI,
2007, p. 12).

Partindo-se da compreensdo de que a axiologia constitucional expressa preocupagdo em
promover a pessoa humana em seu aspecto ético, deslocando-se a énfase de seus bens materiais para
sua dignidade, afigura-se desarmdnico enxergar na reparagao pecunidria a Gnica via para compensar
a vitima do dano moral. Nos casos em que a compensacgao in natura se mostre viavel no plano fatico,
cumprird com maior eficiéncia sua funcdo compensatéria, em consonancia com o principio da
restituicdo integral (restitutio in integrum). O remédio exclusivamente pecuniario para danos morais
estimula nas pessoas sentimentos mercenarios, sem constituir o meio mais adequado para fazer frente
ao dano moral.

Cabe registrar que, embora tenha sido impulsionada a luz do direito civil constitucional, a
questdo da reparacao in natura ja havia sido enfrentada, por exemplo, por Pontes de Miranda (1970,
p. 251), tendo recebido posicionamento favoravel, nos seguintes termos:

Se o bem atingido ndo pode ser medido economicamente, como de fato ndo pode, e se a

tonica do instituto da responsabilidade € a restituicdo da vitima ao estado anterior ao dano,
nada mais razoavel do que procurar reparar in natura, tanto quanto seja possivel.

Rememore-se o episodio iconico ocorrido com a atriz francesa Brigitte Bardot em 1960,
narrado por Antonio Chaves (1972, p. 68-70): a artista sofreu danos de natureza moral e requereu, na
peticdo inicial da demanda de indenizagdo, que o ofensor fosse condenado a pagar apenas “um franco”
como reparacao; ao vencer a disputa judicial, recebeu o tnico franco em sessdao na qual os veiculos
midiaticos se fizeram presentes para ampla divulgacdo do acontecimento. Veja-se que, a época, ja se

notava a insuficiéncia dos meios juridicos disponiveis para fazer frente a ofensa no ambito
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extrapatrimonial, de modo que foi preciso recorrer ao artificio de requerer valor simbolico na acao
judicial e contar com a divulgacdo da imprensa.

A compensacdo in natura de danos morais combate a mercantilizacao da responsabilidade
civil. Numa sociedade em crise moral, o pragmatismo excessivo no mecanismo de reparacao de danos
acaba por induzir a conclusao de que a lesdo a interesses juridicos existenciais é a todos franqueada,
desde que se esteja disposto a pagar o correspondente “preco”, até mesmo sob uma o6tica de Analise
Econdmica do Direito (Law and Economics).

A associacao de meios ndo pecuniarios de compensacdo a danos morais também apresenta
a vantagem de desestimular a conduta do ofensor, porém sem recorrer a condenacdao a um sobrevalor
a titulo punitivo, ou seja, sem a importacao da figura dos punitive damages, que tem recebido severas
criticas por parcela da doutrina brasileira®.

Mencionem-se, ainda, as conhecidas dificuldades na quantificacao do dano moral como fator
que aponta a insuficiéncia da resposta monetaria como meio de enfrentamento dos conflitos que
envolvem lesOes a interesses extrapatrimoniais. Nesse sentido, é salutar a busca por alternativas nao
pecunidrias, que, sem substituir por completo a compensa¢ao monetdaria, possam complementa-la, na
tentativa de efetivamente reparar ou aplacar o prejuizo moral.

Pontue-se, ademais, que, no direito brasileiro, o Codigo Civil, em seu artigo 944, dispde que
“a indenizacdao mede-se pela extensao do dano”, porém sem determinar expressamente que apenas a
via pecunidria é possivel. Alids, mesmo na seara do dano patrimonial, os tribunais patrios, inspirados
pela consagragdo expressa da execucao especifica das obrigacdes em diversas passagens do Codigo
Civil®, ttm buscado, sempre que possivel, preservar a solucdo in natura, em detrimento da conversio
da obrigacdo em perdas e danos (SCHREIBER, 2009, p. 195).

A reparacdo ndo pecunidria a danos extrapatrimoniais ja conta com previsao legal em
hipéteses especificas, como, por exemplo: a) a Lei do Direito de Resposta (Lei n. 13.188, de 11 de
novembro de 2015) garante o direito de resposta ou retificacdo em matéria divulgada, publicada ou
transmitida por veiculo de comunicacao social, de modo a suprir a lacuna deixada pela declaracao de
ndo recepgdo da antiga Lei de Imprensa pela Constituicdo de 19886, sem prejuizo de que o prejudicado
deduza pedido de indenizacdo pecuniaria em acao propria; b) o Codigo Eleitoral (artigo 243) e a Lei

das Eleicoes (artigos 58 e 58-A) disciplinam pedidos de retratacdo e de concessdao de direito de

4 Permita-se remeter a critica feita por Bodin de Moraes (2003, p. 195-264).

5> Por exemplo, confira-se o disposto nos artigos 249, 251 e 463.

6 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo por Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130/DF. Relator:
Min. Carlos Ayres Britto, Plenario, julgado em 30 abr. 2009. Diario de Justica Eletronico. Disponivel em:
<https://goo.gl/jkOXr>. Acesso em: 20 jul. 2018.
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resposta no ambito do Direito Eleitoral; e c) a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (artigo 4°,
incisos VI e VII) estabelece ao poluidor e ao predador a obrigacdo de restauracdao ou recuperacao
natural como forma de reparagdo especifica de danos ambientais; e d) a Lei do Sistema Nacional de
Unidades de Conservacao da Natureza (artigo 4°) apresenta objetivos relacionados atados ao ideal da
reparacao especifica dos danos ambientais, como contribuir para a restauracdo da diversidade de
ecossistemas naturais, recuperar recursos hidricos e edaficos, bem como recuperar ou restaurar
ecossistemas degradados.

A par disso, cresce o numero de decisdes judiciais arrojadas, que, a despeito da auséncia de
autorizacao legal expressa, vém empregando meios ndao pecuniarios de compensacao de danos
morais. Essa diretriz foi acolhida na VII Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, em
que a viabilidade juridica da compensacdo in natura de danos extrapatrimonial foi reconhecida pelo
Enunciado n. 589, sob o fundamento de que ndo ha, no Cédigo Civil, norma que estabeleca a
indenizacdo em dinheiro como meio exclusivo de compensacao a danos morais:

ENUNCIADO 589 — A compensacdo pecuniaria ndo é o tunico modo de reparar o dano

extrapatrimonial, sendo admitida a reparagdo in natura, na forma de retratacdo publica ou
outro meio’.

A guisa de ilustragdo, mencione-se a construcao no sentido de que se mostra viavel, para a
reparacao de danos morais, a condenacao a retratacao publica, que estava prevista na Lei de Imprensa
(Lei n. 5.250, de 9 de fevereiro de 1967) apenas para aquele ambito de aplicacdo especifico. Confira-
se a ementa de julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a respeito de caso em que houve
ofensas publicadas em video postado numa rede social, tendo o tribunal mantido a condenacao
pecunidria em conjunto com a condenacdo a “elaboracgdo de retratacao publica na rede social”:

Recurso inominado. Agdo indenizatéria por danos morais. Fato falso imputado ao autor.
Xingamentos e video publicado através das redes sociais. Ofensa a honra do requerente
devidamente comprovada. Art. 186 do CC/2002. Dano moral reconhecido e que ampara o
pleito indenizatério. Indenizacdo fixada em R$ 5.000,00 e que ndo comporta reducdo porque
fixada de acordo com a peculiaridade do caso em concreto. Mantida ainda a condenacdo a

retratacdo publica a fim de amenizar o mal sofrido pelo requerente. Sentenca confirmada.
Recurso ndo provido®.

Schreiber (2014) registra a existéncia de julgados no sentido da reparacao in natura de danos

extrapatrimoniais, como, por exemplo: a) na Justica do Trabalho, podem ser encontradas decisdes

7 BRASIL. Conselho da Justica Federal. VII Jornada de Direito Civil [28-29 de setembro de 2015, Brasilia]. Brasilia:
Centro de Estudos Judiciarios, 2015. 109 p. Disponivel em: <https://goo.gl/TvvgD8>. Acesso em: 9 jun. 2018, p. 25.

8 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso Civel n. 71006253462/RS. Relator: Des.
Gisele Anne Vieira de Azambuja, Quarta Turma Recursal Civel, julgado em 14 out. 2016. Diario de Justica Eletronico.
Disponivel em: <https://goo.gl/mV9yqn>. Acesso em: 9 jun. 2018.
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que deferem ndo apenas condenacdo a indenizacdo pecunidria ao empregado que teve seu direito
trabalhista lesado por assédio moral, mas também a afixacdo de pedido de desculpas no local de
trabalho do demandante, o que apresenta um efeito reparatério muito mais efetivo, como registra; e
b) na seara do Direito do Consumidor, merece men¢do o caso em que um consumidor ficou sem
energia elétrica em casa, por ter se recusado a pagar cobranca abusiva da concessionaria, e depois
obteve a condenacdo da demandada ndo apenas a pagar indenizacdo em pecinia, mas também a
incluir, por um ano, um pedido de desculpas na conta de energia.

Ainda a guisa de ilustragdo, tem-se discutido a viabilidade da compensacdo pecuniaria de
danos morais decorrentes de abandono afetivo, nas hipéteses em que o pai ou a mde ndo cumprem o
dever de cuidado em relagdo ao filho, em ofensa aos seus interesses existenciais (HIRONAKA, 2010,
p. 223). Nesses casos, em substituicdo parcial ou total da condenacdo em dinheiro, é possivel
vislumbrar como alternativa a promocgao de encontros entre demandante e demandado, com o apoio
da equipe multidisciplinar que auxilia o juizo, conforme as circunstancias do caso concreto
recomendem. Por exemplo, se um adolescente ingressa com uma acao dessa natureza contra o pai, a
reconstrucao de lacos a partir daquele momento, embora ndo tenha o condao de modificar o passado,
poderd servir para auxiliar a compensar a auséncia anterior e permitir maior apoio e cuidado ao
adolescente dali em diante.

Digno de nota, ainda, o exemplo do chamado “segundo abandono”, hipdtese em que a
crianga abandonada pelos pais bioldgicos é adotada e o adotante vem a expressar a intengdo de voltar
atras, momento em que a crianga é abandonada pela segunda vez. Nesses casos, em substituicdo total
ou parcial da condenacgdo pecuniaria do adotante por danos morais, pode-se discutir a possibilidade
de conceder aquela crianca prioridade na lista de adocdo, para que a reparacao se dirija a combater
precisamente aquilo que mais a aflige (BARRETO; MENEZES, 2016, p. 189-206).

No proprio ambito do Supremo Tribunal Federal, em julgamento de 2017, houve trés votos
que buscaram resolver a demanda de danos morais por via ndo pecuniaria. Trata-se do Recurso
Extraordinario n. 580.252/MS, no regime de repercussdao geral, em que o tribunal concluiu que o
preso submetido a situacdo degradante e a superlotacdo na prisao tem direito a indenizacao do Estado

por danos morais®. Houve diferentes posi¢des entre os ministros quanto a reparagdo a ser adotada,

% O Plenério aprovou também a seguinte tese, para fim de repercussio geral: “Considerando que é dever do Estado,
imposto pelo sistema normativo, manter em seus presidios os padrdes minimos de humanidade previstos no ordenamento
juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do artigo 37, paragrafo 6° da Constituicao, a obrigacdo de ressarcir os
danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condi¢oes
legais de encarceramento” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 580.252/MS. Relator p/
acérddo: Min. Gilmar Mendes, Plendrio, julgado em 16 fev. 2017. Diario de Justica Eletrénico. Disponivel em:
<https://goo.gl/gTeFBo>. Acesso em: 9 jun. 2018).
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tendo vencido a corrente pela indenizacdo em dinheiro e parcela tinica. Sem embargo, proposta feita
pelo ministro Luis Roberto Barroso substituia a indenizacdao em dinheiro pela remicdo da pena, com
reducdo dos dias de prisdo proporcionalmente ao tempo em situacdo degradante. Esse entendimento
foi seguido pelos ministros Luiz Fux e Celso de Mello, tendo este tltimo destacado que a entrega de
uma indenizacdo em dinheiro conferiria resposta pouco efetiva aos danos morais sofridos pelos
detentos, bem como drenaria recursos escassos que poderiam ser aplicados no proprio sistema
carcerario.

Em suma, observa-se a gradual abertura da doutrina e dos tribunais brasileiros a outras
alternativas que se somam a indenizacdo pecuniaria do dano extrapatrimonial, como o pedido de

desculpas publico ou outros meios considerados adequados no caso concreto.

4 CONCLUSAO

O conflito vivenciado pela protagonista Clara no filme Aquarius apresenta forca expressiva
e simbolica apta a estimular no jurista uma experiéncia estética capaz de fazer compreender que, em
determinadas situacdes da vida, o dinheiro tem pouca relevancia. Qualquer tentativa de apenas
estabelecer vantagem pecuniaria em favor de Clara ndo seria capaz de tutelar efetivamente seu direito:
para a personagem, importava apenas uma resposta juridica que lhe garantisse o0 minimo para uma
existéncia digna e pacifica dentro de seu proprio domicilio.

Nesse diapasao, o tradicional pensamento voltado ao aspecto repressivo da responsabilidade
civil, com o dever de compensar os danos morais, deve ser ponderado com a tendéncia contemporanea
da atuacdo preventiva do direito no sentido da preservacao e efetiva tutela dos direitos da
personalidade, com o prop6sito de evitar a ocorréncia do dano, a demonstrar a importancia da tutela
especifica nos tempos atuais. Assim, ao proprietario ou possuidor do imdvel é garantida a via da acao
inibitéria como instrumento processual para ndo ser molestado em seu sossego domiciliar, para
requerer judicialmente o impedimento da pratica de ilicitos em face da inviolabilidade de seu direito
a moradia.

Ainda, constatou-se na presente pesquisa a existéncia de decisoes judiciais mais arrojadas,
que, a despeito da auséncia de autorizacdo legal expressa, vém empregando meios ndo pecuniarios
de compensac¢ado de danos morais. Nesse sentir, entende-se salutar o aprofundamento do debate sobre
a busca por alternativas ndo pecuniarias, que, sem substituir por completo a compensacao monetaria,
possam complementa-la, na tentativa de conferir resposta efetiva aos prejuizos morais. Afinal,

considerando que a ordem constitucional expressa preocupacdo em promover a pessoa humana em
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seu aspecto ético, reputa-se desarmonico enxergar na reparacao pecuniaria o inico meio de satisfazer
a vitima dos danos morais.

De volta ao mote do filme Aquarius, pode-se especular que a personagem Clara teria pouco
ou nenhum interesse na compensacdo pecunidria pelos danos morais que sofreu. Ja no fim da vida e
tendo amealhado consideravel patrimonio em razao do seu sucesso profissional, a indenizacdao em
dinheiro, isoladamente, representaria para ela nova humilhacdo diante da construtora que tanto
perturbou sua paz de espirito e seu sossego domiciliar com o emprego de expedientes vis.

Cabe ao jurista refletir sobre a possibilidade de assegurar a Clara — e a tantas Claras da vida
real — a obtencdo de uma determinacao judicial de retratacdo publica ou outros meios de reparacao
despecuniarizados, para fazer frente a ofensas morais. Desse modo, a decisdo judicial, afastando-se
do enfoque monetario, alcancard o carater pedagdgico e dissuasorio da condenacgdo, além de
apresentar a vantagem de centrar a resposta juridica no campo da dignidade e da honra, que é a mesma

Sedra em que ocorreram o0sS danos morais.
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