Dano morte no ordenamento

Douglas Phillips Freitas . ) .
OAB/SC 18167, PROFESSOR DE DIREITO EM GRADUACAO E POS-GRADUACAO

A evolucao da responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro obteve apds 1988 um
avanco exponencial em relagdo ao periodo anterior. Embora naquele momento histérico a
doutrina ja defendesse a existéncia do dano moral, somente apds a carta magna, houve a
consolidacao de tal direito no sistema patrio.

Com o decorrer dos anos, novas modalidades de dano agregaram ao rol existente, como o
dano estético, mobbing ou dano existencial,1dano afetivo,2 entre outras construcdes
doutrindrias acompanhadas pari passu pela doutrina, alguns cumulados com o dano moral,
outros como espécies deste, como posteriormente sera abordado.

Embora a legislagdo civil de 2002 ndo tenha contemplado especificamente os referidos danos,
principalmente o dano estético, que ha muito foi consolidado como dano auténomo, podendo
ser cumulado ao dano moral, em momento algum refutou sua aplicacdo ou dos demais, ja que
nos artigos em que cita a forma de reparacdo para lesdo ou ofensa a saude3, deixa ao
ofendido, além das indenizacGes do rol do artigo, a possibilidade de buscar outros prejuizos
que houve sofrido.

A postura do legislador em deixar em forma de numerus apertus o rol das indenizacbes por
lesdo ou ofensa a saude,* bem como nos casos de homicidio,’permite a construcdo de tais
modalidade de danos, inclusive, dependendo do caso, cumulando as reparagdes dispostas no
artigo 948, transformando-as no minimo que é de direito a vitima e seus familiares.

Ante tal possibilidade juridica, faz-se mister discutir sobre uma omissdo ocorrida na doutrina e
jurisprudéncia patria, onde um dano sofrido por diversos ofendidos ndo tem sido reparado, ou
melhor, tem simplesmente sido deixado de lado como se ndo existisse, este chamado de dano
morte.

A consagrada agao por danos morais decorrente da morte de um sujeito, tem indenizado ao
invés da vitima (de cujus), seus familiares, e a doutrina e a jurisprudéncia, como dito, raras
vezes, tem se manifestado contrario a tal fato. Tal oposicdo feita a postura atual ndo se trata
na possibilidade de indenizar o luto da familia, este adequado, salienta-se, mas, ao fato que
atualmente ndo se pleiteia a indenizacdo da perda de um direito fundamental da
personalidade, a vida.

Esta lacuna pretende-se, de forma modesta, porém incisiva, ser tratada neste artigo, uma vez
gue ha possibilidade juridica de tal feito, haja vista o atual ordenamento juridico brasileiro, o
encaminhamento e acolhimento do dano morte em diversos paises e na recente decisdao do
STJ, ratificando o preceito do art. 12, da lei civil, os quais permitem que os herdeiros busquem
a reparacao do dano sofrido pelo de cujus, em seu nome, revertendo a indenizacdao em prol do
espolio.

DIREITOS DA PERSONALIDADE E O DANO MORAL

(LATO SENSU)

Os direitos da personalidade, indisponiveis conforme o ditame legal, ®d3do ao cidad&do o direito
a incolumidade fisica, psiquica, ao patrimonio, a liberdade, a integridade moral, e a vida, entre
tantos outros. Na esfera civil, todos os direitos supracitados tém guarida na responsabilidade
civil quando tolhidos, ou seja, quando ha prejuizo ao patrim6nio, ha correspondente
indenizacdo por danos materiais (lucros cessantes e danos emergentes) e quando o prejuizo
reside na esfera ndo patrimonial, hd o dano moral (/ato sensu) a devida compensacao.

Clayton Reis leciona que a importadncia da protecdo no caso dos danos extrapatrimoniais,
reside essencialmente no reconhecimento de que, na medida em que o julgador assegura a
indenizacdo em face dos danos morais, estd ao mesmo tempo valorando os bens subjetivos
que integram a personalidade da vitima. ’

Faz-se mister discutir sobre uma omissao ocorrida na doutrina e jurisprudéncia
patria, onde um dano sofrido por diversos ofendidos ndo tem sido reparado, ou
melhor, tem simplesmente sido deixado de lado como se nao existisse, este chamado
de dano morte.

Ao longo dos anos, verificou a necessidade de dividir o dano moral e o dano estético. Embora,
num primeiro momento, este ndo era cumulado com aquele, na seqliéncia houve a



necessidade de atribuir valor ao dano estético, ® pois no caso concreto o sujeito que tivesse
sofrido (dano ao direito de incolumidade psiquica ou moral) percebia a mesma compensacao
aos danos morais percebidos, daquele que além deste sofrimento tivesse que carregar consigo
uma deformidade fisica ou motora. A doutrina e, apds, a jurisprudéncia, no intuito de adequar
este descompasso, comecaram a conceber a reparacao pelo dano moral, decorrente do
sofrimento, angulstia ou dor, e o dano estético, pelo afeiamento, deformidade ou aleijao,
ambos cumulados em valores préprios e com arbitramento de acordo com a gravidade e
extensao de cada um.

Assim, pode-se dizer, que ha um dano moral lato sensu, ou seja, por forca de um compasso
com a nomenclatura legal, ° onde os danos ndo patrimoniais sdo tidos como morais, ou seja,
ha uma nomenclatura geral para os danos extrapatrimonias, tidos como danos morais. Neste
sentido, Aguiar Dias’® leciona que o dano moral é o efeito ndo patrimonial da lesdo de direito e
ndo a prépria lesdo abstratamente considerada. *

Sendo o dano moral /lato sensu todo dano extrapatrimonial, porém, admitindo-se a
possibilidade real de que ha outros danos ndo patrimoniais cumulaveis (de acordo com o tipo),
que tutelam diversos direitos, por conseqliéncia légica, hd o dano moral stricto sensu, este
dividido em dano estético, dano existencial (mobbing), dano afetivo, dano morte, entre outros,
de acordo com o respectivo direito tutelado.

DANO MORTE

O dano morte consiste no dano ndao patrimonial, indenizavel, decorrente da perda da vida do
sujeito de direito, reclamado e pago ao seu espdlio.12 A possibilidade juridica de tal instituto
reside na seguinte construcdo dialética: O artigo 186, da lei civil, dispGe que: Aquele que, por
acao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Assim, quando a morte resulta de ato ilicito, a vitima tem direito de buscar a devida
compensacdo por forga do artigo 927: Aquele que, por ato ilicito (art. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Tal responsabilizacao civil prevé no artigo 948, da mesma lei, que no caso de homicidio, a
indenizagdo consiste, sem excluir outras reparagdes: I - no pagamento das despesas com
tratamento da vitima, seu funeral e o Iluto da familia; II - na prestacdo de alimentos as
pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duracdo provavel da vida da
vitima.*?

A expressao “sem excluir outras reparagdes” do texto legal acima transcrito, transforma os
respectivos incisos em numerus apertos, ou seja, permitindo, como ja dito anteriormente, na
inclusdo de outras compensacgdes além daquelas.

O artigo 12 do Coddigo Civil aduz que para reclamar perdas e danos [..] em se tratando de
morto, terd legitimacdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente,
ou qualquer outro parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau, ora, os parentes
passiveis de heranca, como igualmente prevé o artigo 1.829 cumulado com o artigo 1.592 da
mesma lei.

Esta capacidade processual dos herdeiros em postular em nome do morto em favor do espdlio
é adequada ao artigo 943 da lei civil, onde expde que o direito de exigir reparacdao e a
obrigacdo de presta-la transmitem-se com a heranca, que obteve igual interpretacdo pelo STJ,
em decisdo unanime, o qual se transcreve a seguir: Ementa: Responsabilidade civil. Acdo de
indenizacdo em decorréncia de acidente sofrido pelo de cujus. Legitimidade ativa do espdlio.

1. Dotado o espdlio de capacidade processual, tem legitimidade ativa para postular em Juizo a
reparacdao de dano sofrido pelo de cujus, direito que se transmite com a heranga. 2. Recurso
especial conhecido e provido. Resumo estruturado: Legitimidade ativa, Espdlio, acdao de
indenizacdo, dano moral, dano material, vitima, de cujus, caracterizacdo, defesa, direito
patrimonial, transmissdo, heranga, existencia, capacidade processual. Processo: resp 343654 /
sp; recurso especial 2001/0101096-8. Rel.: ministro Carlos Alberto Menezes direito.
Julgamento: 06/05/2002.

Embora a nomenclatura utilizada no decisum tenha sido dano moral, trata-se do dano morte,
pois ao contrario da pratica juridica que ndo refuta, apenas, ndo versa a respeito a
possibilidade do referido dano decorrente de perdida a chance de viver, é possivel juridica e
jurisprudencialmente como acima foi exposto.



DANO MORTE NO DIREITO COMPARADO

Em diversos paises, o dano morte é acolhido pela doutrina e jurisprudéncia, como na
Argentina, Uruguai, Itdlia, Franca, Jap3o, Libano, China e Portugal.!* O tribunal lusitano julgou
neste sentido: 05B1612. N© Convencional: ]JSTJ000. Relator: Neves Ribeiro. Descritores:
acidente de viacdo - Direito a indenizagdo - Direito a vida - Danos morais - Sucessdo. n° do
documento: sj200506160016127. Data do acoérdao: 16/06/2005. Votagdo: maioria com um
voto vencido. Sumario: 1. O direito a indenizacdo por danos nao patrimoniais

sofridos pela vitima, antes de falecer, e o dano decorrente da sua perda do direito a vida,
ambos em conseqliéncia de acidente de aviagdo, cabe, em conjunto, e pela precedéncia
indicada no artigo 496°-2 do Cddigo Civil, as pessoas que, também nesta disposicdo, se
mencionam. [...] Neves Ribeiro Araljo Barros: Entendo seguindo Inocéncio Galvdo Teles e
Diogo Leite de Campos, que os danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima (incluindo o dano
morte) se transmitem por via hereditdria aos respectivos herdeiros, legitimos conforme as
disposicdes das leis sucessoérias.*”

DANO MORAL E DANO MORTE: DISTINGAO

Partindo da premissa em tratar do sofrimento e dor pela perda do ente querido como dano
moral stricto sensu, onde o juiz se volta para a sintomatologia do sofrimento, a qual se nao
pode ser valorado por terceiro, afim de quantificidlo economicamente®, o dano morte tem seu
fundamento teleoldgico na perda da vida e ndo a dor’.

No caso pratico, com a morte de um sujeito, seus familiares sofrem tal perda. A estes, lhe sdo
compensado tal sofrimento por meio de uma acao de danos morais. Outrossim, ndao tem se
vislumbrado a compensacdao ao sujeito por ter perdido seu direito a vida ou mesmo, pelo
sofrimento antes da morte. Afinal, enquanto no primeiro o objeto é o sofrimento pela perda do
ente querido, no segundo e terceiro caso, 0os objetos sao a perda pela chance de viver e a dor
durante o processo.

No tribunal portugués as decisGes que cumulam o dano moral dos familiares da vitima
(compensando a dor por ter perdido o ente querido) com o dano morte (compensando ao
espolio, por perdida a chance de viver do de cujus), sado consolidadas. Abaixo, segue a
transcricdo de didatica decisdo portuguesa: 2957/03-1. Relator: SENIO ALVES. Descritores:
Homicidio por negligéncia - Danos morais - Danos nao patrimoniais - Direito a vida -
Indenizagdo - Montante da indenizagdo. Data do acérddo: 23/03/2004. Votagdo: unanimidade.
Decisdo: provido parcialmente. Sumario: E adequado fixar em e 60.000 o montante
indenizatério pela perda do direito a vida. Quanto aos montantes fixados na sentenca recorrida
a titulo de reparagdo pelos danos morais sofridos pelos demandantes com a morte do seu
filho: Neste campo, salvo o devido respeito por melhor opinido, ndo é legitimo nem sensato
procurar um montante-padrao: cada pai sente, de modo e intensidade diversos, a morte de
um filho (e casos ha em que, ao arrepio das leis da natureza, nem sequer a sente). [...]
Verdadeiramente, nada ha de mais injusto e cruel que um pai perder um filho, em tudo o que
isso significa de inversdao de uma lei natural. [...]. Presente o sofrimento profundo dos
demandantes civeis, que o tribunal recorrido deu como provado, nada temos a apontar aos
montantes indenizatérios fixados (esc. 10.000.000$00, isto é, e 49.879,79, para cada um) a
titulo de ressarcimento por esse dano, sendo de manter a decisdo impugnada, nessa parte.
Sdo termos em que, por tudo quanto exposto fica e ao abrigo das disposicdes legais citadas,
acordam os juizes desta Seccdo Criminal em conceder parcial provimento ao recurso,
reduzindo para ¢ 60.000 (sessenta mil euros) o montante indenizatério pela perda do direito a
vida de C, mantendo - em tudo o mais - a douta decisdo recorrida. Custas civeis por
recorrente e recorridos, na proporcao de 4/5 para aquela e 1/5 para estes. Evora, 23 de Marco
de 2004. Sénio Alves Pires da Graga.'®

Para alguns estudiosos do direito, esta possibilidade juridica de cumular o dano moral da
familia e o dano morte da vitima, pode parecer uma forma de enriquecimento sem causa ao
espolio. Porém, ndo € o motivo deste ensaio, quando vislumbrado o caso concreto. Inclusive,
igual interpretagdo tem o ministro Luis Fux em recente decisdo, embora ainda nomine como
dano moral a compensacdo ao espolio: deveras, cedico que nem sempre ha coincidéncia entre
os sujeitos da lide e os sujeitos do processo, restando inequivoco que o dano moral pleiteado
pela familia do de cujus constitui direito pessoal dos herdeiros, ao qual fazem jus, ndo por
heranga, mas por direito proprio, deslegitimando-se o espélio, ente despersonalizado, nomine
proprio, a pleited-lo, posto carecer de autorizagdo legal para substituicdo extraordinaria dos
sucessores do falecido.*®



Caso 1: danos moral e estético da vitima: a um sujeito que apds acidente grave, tem diversas
lesdes em seu corpo, sofrendo por meses num hospital, inclusive com perda de algum de seus
membros, a este é pacificada a interpretacdo de que é possivel ingressar com agdo para
reparacdo de danos materiais (decorrentes do dano patrimonial positivo ou negativo)
cumulada com compensacao de danos morais (decorrente de todo sofrimento) e danos
estéticos (decorrente do aleijao e afeiamento).

Caso 2: dano moral da familia: no mesmo caso acima, supondo que a vitima, no decurso do
processo de convalescenca, piore ou falega por conta do sinistro que o vitimou, talvez por um
coagulo ou outra enfermidade conexa ao primeiro fato, terdo direito os familiares a buscar
dano moral contra o ofensor por ter perdido o ente querido, posicao pacificada na doutrina e
jurisprudéncia, inclusive ratificado na legislagao civil atual, em seu artigo 948, inc. I.

Caso 3: danos moral e estético da vitima - propondo acdo judicial em vida: Igualmente
pacificado é o fato de que se a vitima, sem ter perdido sua capacidade civil, puder constituir
um advogado (ou ingressar em nome préprio no juizado especial), a fim de reparar seus danos
sofridos, no que fora relatado nos casos 1 e 2, mesmo apds sua morte, tal agdo continuara e
revertera a indenizagdo em prol do espdlio, por simples substituicdo processual.?®

Caso 4: Dano morte (e/ou Dano moral e estético da vitima) - acdo judicial proposta apds a
morte: Valendose do mesmo caso narrado, por forca da construcdo dialética e corroborado
pela decisdo do STJ, ambos citados, é possivel tal proposta judicial, através do dano morte,
inclusive, cumulando esta acdo com a acdo proposta em favor dos familiares da vitima,
conforme caso 2.*'Afinal, a atual legislagdo civil reconhece a extensdo do direito da
personalidade, no que tange a sua reparagdo, mesmo apds a morte do ofendido, como ja
narrado.

CONSIDERAGOES FINAIS

Sem duvida, muito ha o que se discutir e construir sobre o tema. Enquanto a legislacdo nao
consolidar tal fato, cabe a ator juridico interpretar o atual sistema que permite tal construcdo e
aplica-lo nas lides, no intuito de buscar a maior promocao dos direito individuais. Outrossim,
sdo nas palavras do jurista Claudio Borges que é definida a tematica deste artigo ao dizer que
se uma vitima tem direito a reparacdo em razao de violacdao de sua integridade fisica fruto de
ato culposo, ndo se pode admitir, até mesmo em respeito ao principio da reparacao integral,
auséncia deste direito quando a agressdo se assoma mais violenta, decorrente da retirada do
seu bem maior, que é a vida.??
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