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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOESI|

Apresentacdo

E com muita satisfaco que apresentamos o grupo de trabalho Direito de Familia e Sucessdes
[ quanto ao XXV Encontro Nacional do CONPEDI promovido em conjunto pelo CONPEDI
e pelo Programa de Mestrado em Direito da Unicuritiba realizado em Curitiba - PR entre os
dias 7 e 10 de dezembro de 2016 no campus da UNICURITIBA.

Trata-se de obra que relne artigos de temas diversos atinentes ao direito das familias e
sucessdes que foram apresentados e discutidos pelos autores e coordenadores no ambito do
Grupo de Trabalho de Direito das Familias e Sucessdes |, coordenado pelas ora
Organizadores da obra. Compde-se o livro de artigos doutrinérios, advindos de projetos de
pesquisa e estudos distintos de varios programas de pés-graduacéo do pais, que colocam em
evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes com especial
repercussao social nas relacbes privadas familiares e no direito sucessorio.

O livro apresentado ao publico possibilita uma acurada reflexdo sobre topicos
contemporaneos e desafiadores do direito civil. Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem
discursos interdisciplinares maduros e proficuos. Percebe-se uma preocupacéo salutar dos
autores em combinar 0 exame dos principais contornos tedricos dos institutos aliado a uma
visdo atual da jurisprudéncia. Os textos séo ainda enriquecidos com investigacoes legais e
doutrindrias da experiéncia juridica estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a
busca de solugdes para as imperfei¢des do nosso sistema juridico.

Reflete a obra o fortal ecimento e amadurecimento do Grupo de Trabalho Direito de Familiae
Sucesoes |1 e contribui para o aprimoramento da nossa comunidade cientifica, permitindo o
acesso dos leitores a discussdes relevantes e atuais que permeiam O NOssO cotidiano.
Demonstra a necessidade de discussdo e reconstrucdo dos parametros normativos,
deontologicos e axiolégicos do ordenamento juridico brasileiro para a efetivagdo dos
objetivos inscul pidos na Constituicéo Federal de 1988. As discussdes emergem a necessidade
de se verter no ordenamento ndo apenas a aplicacdo fria e estéril dalei, mas principamente
as decorréncias, implicagdes ou exigéncias dos principios insertos no Texto Constitucional .

A coleténea ora reunida € um convite a uma leitura prazerosa de diversos nuances do Direito
de Familia e Sucessdes apresentado nessa obra com todo o dinamismo que lhes sdo
caracteristicos. Denota a obra um amadurecimento académico e o comprometimento com a



formacdo de um pensamento critico a fomentar uma andlise contemporanea do Direito de
Familia como importante instrumento de efetiva implantacéo dos principios constitucionais
gue devem orientar o legislador no disciplinamento das vicissitudes que afetam a dinamica
da vida em sociedade.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesquisadores do direito de familia visando ainda o
incentivo a demais membros da comunidade académica a submissdo de trabalhos aos
vindouros encontros e congressos do CONPEDI.

Sem divida, esta obra fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do direito
compreendam as multiplas dimensdes que o direito de familia assume na busca da
conjugacao da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacdo de uma
sociedade dindmica e multifacetada

Na oportunidade, as Organizadoras prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI), em especial, atodos os autores que participaram da obra
pelo comprometimento e seriedade demonstrado nas pesquisas realizadas e na el aboracao dos
textos que propiciaram a elaboracao dessa obra coletiva de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa e critica do Direito de Familia e Sucessdes que se
apresenta nessa obra de forma dindmica e comprometida com a formacao de um pensamento
critico a possibilitar a construcéo de um direito civil cada vez mais voltado a concretizacéo
de valores caros ao Estado Democrético de Direito.

Dezembro de 2016.

Profa. Dra. Luciana Costa Poli - PUCMINAS

Profa Dra. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka - Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches - Universidade Nove de Julho



(IN) TRANSMISSIBILIDADE DO DIREITO DE COBRANCA DA INDENIZACAO:
UMA ANALISE TEORICA A PARTIR DA EXPERIENCIA PORTUGUESA

(NON) TRANSMISSIBILITY OF INDEMNITY CHARGING RIGHT: A
THEORETICAL ANALYSISSTARTING FROM THE PORTUGUESE
EXPERIENCE

AnalLauraTexeiraMartelli 1
Gilberto Notario Ligero 2

Resumo

O presente estudo ocupou-se em examinar o conteido dos direitos transmissiveis e
intransmissiveis, tanto em suas regras absolutas, quanto relativas, quer de natureza
patrimonial ou pessoal, em especial nas circunstancias de transmissdo mortis causa.
Inicialmente, procedeu-se a diferenciagdo entre transmisséo e sucessao, a fim de apontar o
recorte dado no presente estudo. Em seguida, buscou-se apreciar se 0s sucessores teriam
legitimidade para pleitear indenizacdo reparatdria e/ou compensatoria, com vistas a reparacéo
elou satisfacdo de danos sofridos pelo de cujus. Para tanto, valeu-se do método dedutivo,
pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, destacando a experiéncia da doutrina e tribunais
portugueses.

Palavras-chave: Transmissibilidade de direitos, Indenizacfes, Experiéncia portuguesa

Abstract/Resumen/Résumé

Thisreview is concerned to examine the content of the transferable and untransferable rights,
both in their absolute and relative rules, either from personal or patrimonial nature, especially
in transference conditions death caused by. Initially, it proceeded to differentiate between
transmission and succession, to put the limit in the present study. Next, we attempted to
determine whether the successor has capacity to seek reparatory and/or compensatory
indemnity, with a view to repair and / or satisfaction of damage suffered by the dead.
Therefore, it earned the deductive method, doctrinaire and jurisprudential research,
highlighting the experience of doctrine and Portuguese courts.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Transferability of rights, Indemnity, Portuguese
experience

1 Mestre em Direito Negocial pela UEL/PR. Professorade Direito Civil e Direito Tributério da Toledo Prudente
Centro Universitério.

2 Gilberto Notério Ligero. Doutor em Direito pela PUC/SP. Mestre em Direito pela UEL/PR. Professor de
Direito Processual Civil e Direito Civil da Toledo Prudente Centro Universitario
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1 INTRODUCAO

As indenizacBGes por sua natureza podem ser divididas em ressarcitorias e
compensatdrias, a depender do interesse juridicamente tutelado que fora lesionado. E
assim, considerando-se sua natureza, a indagacdo que se buscou responder no presente
estudo foi se seria possivel, na auséncia ou morte do titular de um direito
extrapatrimonial, a transmissdo desse direito e/ou interesse a terceiros.

Na atualidade, o que se verifica é a hipotese de substituicdo processual, nos
casos em que o titular do direito ja realizou o ajuizamento da demanda e seus sucessores
apenas ocupam a posi¢do juridica processual que outrora era ocupada pelo autor da
acdo, no entanto, inexiste no Coddigo Civil Brasileiro disciplina a respeito da
possibilidade de pleitear a indenizacdo de titularidade do de cujus em nome dos
sucessores, herdeiros ou familiares.

Isso tem levado a diversas discussfes nos tribunais, ndo havendo decisdes
unissonas no sentido de pacificagdo da matéria, pois alguns entendem que as
indenizacdes compensatdrias, em especial aquelas decorrentes de condenacao por dano
moral, possuem natureza personalissima, ndo se transmitindo a terceiros. Outros
entendem que possuem carater patrimonial, 0 que permite o pleito por parte de terceiro.

Neste panorama, valendo-se da experiéncia portuguesa, buscou-se uma
construcdo tedrica e objetiva para especificacdo de direitos transmissiveis e
intransmissiveis, tendo como principais referenciais teéricos os professores Galvao
Telles, José Oliveira Ascensdo e Corte-Real. Na sequéncia, foi analisada a previsao
legal sobre a possibilidade de ajuizamento do pedido de indenizacdo de danos
extrapatrimoniais por parte dos familiares na legislacdo portuguesa e seu tratamento no
Supremo Tribunal de Justica de Portugal.

Finalmente, valendo-se da natureza juridica das indenizacdes compensatdrias,
apreciou-se se sdo passiveis de transmissibilidade ou néo, de acordo com as construgédo

tedrica previamente realizada.
2 ESTRUTURACAO CONCEITUAL: TRANSMISSAO OU SUCESSAO?
A questédo da transmissibilidade ou ndo de direitos relativos a indenizagéo, por

ocasido de sucessao mortis causa, deve ser apreciada, prima face, sob o viés de quais

direitos, em regra, sdo suscetiveis de transmissao.
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Dessa forma, o estabelecimento de alguns critérios atinentes a
transmissibilidade ou instransmissibilidade de direitos instrumentalizaro a discusséo a
respeito do tema, a fim de definir qual categoria de direitos sdo passiveis de serem
transmitidos por ocasido da morte do titular do direito.

Em segundo momento, urge definir quais as espécies de indenizacdo e sua
natureza juridica, a fim de redefinir a peculiaridade da indenizacdo com a respectiva
categoria de direitos transmissiveis ou intransmissiveis.

O termo eleito a ser empregado no presente ensaio constitui a transmissao,
apesar de muitos autores utiliza-lo no mesmo sentido de sucessdo’. A estrutura
conceitual empregada pelo Anteprojeto do Cadigo Civil Portugués do Professor Galvédo
Telles, por exemplo, compreende a situacdo juridica em que uma pessoa investe-se em
direito ou obrigacdo, ou ainda, no conjunto de direitos e obrigacBes que outrora
pertenciam a outrem, sendo os direitos e obrigacdes do novo individuo considerados 0s
mesmos do sujeito anterior e tratados como tais?. Para o autor, a sucessdo constitua
uma transmissdo por morte, por conseguinte, uma espécie do género transmissao.

Na sucessdo o individuo deixa de ser titular de um dado direito, perdendo-o, e
outra pessoa o adquire. Dessa feita, o direito desvincula-se de um titular e vincula-se a
outro, que passa a assumir sua titularidade, o antigo titular, tanto em vida ou em morte,
perde o direito, no entanto, o direito ndo se perde, continua persistindo. O terceiro que
adquire possui uma aquisicdo derivada. Funcdo estatica dos sujeitos e dinamica do
direito.

Entretanto, outros autores criticam tal construcdo tedrica, ao passo que
defendem que na sucessdo ndo seriam os direitos e obrigacdes transferidos, mas o
sucessor que vem assumir a posi¢do juridica que outrora era ocupada por outrem. Ha
verdadeira substituicdo de titularidade dos direitos e obrigagdes. Aqui 0s sujeitos sdo
dindmicos.

Para tais, dentre eles, destaca-se o professor Pires de Lima, somente nos atos
translativos inter vivos é que ocorre transmissdo, tendo em vista que somente nestes

casos, os direitos se deslocam de uma pessoa para outra, mas o adquirente fica com um

! Alguns autores distinguem sucessao de transmissdo, ao afirmar que sucesséo relaciona-se com a morte,
enquanto que transmisséo a vida. Neste sentido, a sucessdo constitui no ingresso do individuo, por morte
de alguém, na esfera de direito que Ihe pertencia. Por outro lado, a transmissdo consistiria na aquisicao
doutrem em sua vida um direito que era seu. Do mesmo modo, tais autores sustentam que a sucessao por
esséncia seria universal, enquanto que a transmissdo singular. Essa classificacdo foi influenciada pelo
fendmeno sucessdrio que precedeu ao Estado Romano. TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das
SucessBes: no¢des fundamentais. Coimbra: Editora Coimbra, 1996, p. 48-50.

2 Op. cit., p. 25.
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titulo novo, alem do ja existente, ou em alguns casos, restara apenas o titulo
determinado pela transmisséo.

De outra banda, na sucessdo (mortis causa) o titulo inicial subsiste
substancialmente inalterado. Assim, o instituto da sucessdo resume-se ao mero
chamamento ou vocacdo hereditaria, ligada ao direito potestativo de aceitagdo ou
reptdio ao direito de heranca’.

Ainda no ambito da construcdo estrutural de sucessdo e transmissdo, José
Oliveira Ascensdo afirma que o titulo do sucessor corresponde a identidade fisionémica
que apresentava nas maos do de cujus, logo, continuava a ser como outrora, sem
acréscimos®.

H& quem aponte a insustentabilidade da ndo integracdo no titulo juridico da
sucessao, em primeiro lugar no que toca a autonomia do testador, que a titulo voluntario
podera interferir e, por conseguinte alterar a situacdo juridica em que 0s sucessores
serdo investidos, v.g, disposicGes ou deixas condicionais ou a termo, clausulas modais,
instituicdo de fideicomisso, dentre outros. Destarte, até mesmo na sucessdo legal o
sucessivel legitimario podera ver seu direito atingido em relacdo a vontade do de cujus,
por exemplo, o0 caso de constituicdo de usufruto ou pensdo vitalicia que recaia sobre a
legitima ou quota da legitima®.

A fim de nortear o referencial adotado no presente ensaio, filia-se a concepcao
de que a transmissdo é género, da qual a sucessdo seria espécie. Assim, tem-se
transmissdo por causa mortis, denominada sucessdo, e transmissdo inter Vivos,
denominada transmisséo em sentido estrito.

Feito os registros doutrindrios a respeito da terminologia sucessdao e

transmissdo, passa-se a analise de direitos transmissiveis e direitos intransmissiveis.

2.1 Direitos transmissiveis e intransmissiveis: construcdo sob o olhar de Galvéao

Telles

Sabe-se que existem direitos transmissiveis e intransmissiveis. Alguns

necessariamente ligados ao titular, insuscetiveis de separagdo de seu titular, “soldados”

® CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes. V. I. Lisboa: Centro de Estudos
Fiscais, 1985, p. 31-32.

4 Op. cit., p. 35.

® Op. cit., p. 36.
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a seu titular, no entanto, existem aqueles que ndo se encontram necessariamente ligados
ao seu titular.

Em regra, quando um direito € transmissivel ou intransmissivel em vida,
também serad por morte, mas existem excec¢des nos dois sentidos, ou seja, certos direitos
sdo transmissiveis em vida e intransmissiveis por morte, outros ndo se transmitem em
vida, mas transmitem em morte. Existem ainda, aqueles casos de intransmissibilidade
absoluta, v.g., direito real de uso ou habitac&o®.

O primeiro registro que deve ser realizado é que a questdo da
transmissibilidade ou ndo de direitos ndo se resume a questdes patrimoniais, pois pode
haver direito patrimonial intransmissivel. Ademais, a andlise a ser procedida deve ser
contrario senso, pois se um direito ndo se amoldar nos fundamentos da
intransmissibilidade, por conseguinte, sera ele transmissivel.

Ressalta-se que os fundamentos da intransmissibilidade de direitos serdo
concebidos sob o recorte metodologico de Galvao Telles. Para o autor, o primeiro
critério para a intransmissibilidade do direito recai sobre o préprio direito.

Isto porque estes direitos subsistem para a satisfacdo de necessidades
especificas de seu titular, modelados de acordo com os anseios e satisfacdo dessas
caréncias, logo, seu contedo é determinado pela pessoa a qual é atribuido o direito e
ndo possui adequacao as necessidades alheias.

Neste sentido, ainda que se trate de direitos patrimoniais, o sujeito do direito
ndo podera aliena-lo ou troca-lo por outros bens, haja vista que o valor ou os bens
substituidos ndo alcancariam a mesma utilidade. Pode-se citar como direitos para
atendimento de necessidades especificas o direito aos alimentos, direito real de uso ou
habitacéo.

Ha ainda aqueles direitos que somente seu titular possui competéncia e poder
decisério sobre seu exercicio ou ndo exercicio, consubstanciado em juizos de
conveniéncia e oportunidade de cunho subjetivo. Desta feita, inexiste possibilidade de
substituicdo do titular do direito em questdo. Um exemplo classico seria o direito de
rescindir a doac&o por ingratiddo do donatario’.

Uma terceira categoria de direitos intransmissiveis circunda no interesse do

sujeito passivo, pois importa ao obrigado a individualidade concreta do sujeito ativo, ou

® TELLES, Inocéncio Galvao. Op. cit., p. 65.

’ Em que pese ser um direito que somente o titular do exercicio podera, mediante juizo de conveniéncia e
oportunidade, exercé-lo, esta modalidade de direito transmite-se por ocasido da morte se o titular do
direito iniciou seu exercicio, propondo a correspondente acdo e faleceu no curso do processo.
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seja, de seu credor. Neste caso, o direito discutido constitui intuito personae. Existe
interesse, por parte do devedor, de que ndo apareca do outro lado do polo pessoa diversa
daquela no inicio da avenca, v.g. o disposto no artigo 231°, n°2, do Cddigo Civil
Portugués®.

Por fim, Galvao Telles assinala aquela modalidade de direito que ndo tenha
existéncia mais longa que a do titular, no maximo sera ele vitalicio. Nestes casos, 0
direito podera ser transmitido em vida, mas logo que se faleca aquele que é titular,
extingue-se, ndo sendo passivel sua transmissao aos sucessores. A fim de exemplificar,
destaca o usufruto que poderé possuir seu exercicio cedido®.

De acordo com o professor portugués, os fundamentos da intransmissibilidade
encontram guarida em trés pilares. A natureza do proprio direito, a lei e a convengédo

entre as partes.

2.2 Responsabilidade civil: crise, fungdes e danos.

O ser humano possui acbes multiplas, muitas vezes imprevisiveis. A sociedade
contemporanea possui peculiaridades distintas comparadas a do século passado, as
relacfes juridicas também se modificaram, tornando-se cada vez mais complexas. A
todo 0 momento surgem novas tecnologias, por vezes em substituicdo de outras que
ainda nao foram totalmente absorvidas pela maior parte da populacéo.

A pbs-modernidade acarreta este sentimento de instabilidade e crise e para que
haja a0 menos uma mitigacdo dessa sensacao, destaca-se o papel das regras juridicas
que descrevem condutas e/ou comportamentos permissivos e/ou proibitivos bem como
as consequéncias ldgico-juridicas do descumprimento dessas agdes.

Neste contexto, insere-se a responsabilidade civil. Isto porque dessas condutas
descritas nas regras extrai-se a proibicdo de causar danos a outrem, o dever de preveni-
los ou evité-los e a vedacdo do exercicio abusivo do direito, sob pena de reparar ou
compensar 0s danos ocasionados em razdo da conduta lesiva, consequéncia logica-
juridica do descumprimento daqueles deveres.

Esse ambiente de instabilidade atingiu também a responsabilidade civil. Vive-

8 Artigo 231° ( Morte ou incapacidade do proponente ou do destinatario). 1. N&o obsta a concluséo do
contrato a morte ou incapacidade do proponente, excepto se houver fundamento para presumir que outra
teria sido a sua vontade. 2. A morte ou incapacidade do destinatario determina a ineficacia da proposta.

® No Brasil, a titularidade do usufruto ndo podera ser transmitida, no entanto, o exercicio do direito é
passivel de cessdo, nos moldes do artigo 1.393, do Cdédigo Civil Brasileiro.
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se a chamada sociedade de risco, com inovacOes tecnologicas e desenvolvimento da
ciéncia, que sdo imprevisiveis, pois ndo se sabe a que tipos de riscos o individuo
encontra-se ou podera se encontrar exposto, e buscam-se diversas solugdes para 0s
problemas contemporaneos, a socializacdo dos riscos, sendo que os danos serdo arcados
por fundos de garantia ou seguros sociais mantidos pelo Estado, a securitizacdo, 0s
principios da prevencdo contra os riscos conhecidos e determinados e da precaucdo em
face daqueles hipotéticos ou virtuais™.

Assim, sob esse panorama da responsabilidade civil e ciente dos novos
paradigmas, importante destacar suas fungdes. Em primeiro momento, possui duas
funcdes primordiais, a funcdo reparatoria ou compensatéria, a depender da natureza
juridica do dano e a funcdo preventiva. Existem ainda, as funcdes de reacdo ao ato
ilicito, com o objetivo de ressarcir a vitima, a funcéo de repristinacdo do statu quo ante,
a funcdo de reafirmacdo do poder sancionatério do Estado, funcdo preventiva, com
vistas & intimidaco de repeticdo de atos prejudiciais a terceiros™.

Outros apontam que na origem a responsabilidade civil possuia cinco funcgdes,
0 castigo do culpado, a vinganca da vitima, a indenizacdo do ofendido, o
restabelecimento da ordem social e a prevencdo de comportamentos antissociais, mas
que na atualidade houve apenas a preservacdo e duas funcdes, a indenizagdo e a
prevencéo por dissuasio™?,

Por outro lado, existem autores que ndo se valem da denominacéao funcdes, mas
efeitos da responsabilidade civil, conceituando-se como instrumentos utilizados pelo
legislador para assegurar 0 respeito a norma que se empenha em fazer valer,
considerando-se acessorios dessa norma, pois, segundo eles, nada vale a regra sem a
sancdo (repressivas ou restitutivas), porque a prevencdo representa o esforco do
legislador em evitar e prevenir a infracdo™.

Algumas dessas fungbes sdo criticadas na doutrina, v.g., voltar ao estado
anterior ao dano e a reparagdo integral, especialmente nas hipoteses em que a lesédo

sofrida refere-se aos direitos da personalidade ou direitos sem expressdo econdmica.

1) OPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolugdo da responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 61-62.

' ALPA, Guido. BESSONE, Mario. La responsabilita civile: prospettiva storica — colpa aquiliana
illecito contrattuale; responsabilita oggettiva — rischio d’impresa prevenzione del danno. 3* Ed. Milano:
Dott. A. Giuffré Editore: 2001, p. 22-23.

2| OPEZ, Teresa Ancona. Op. cit., p. 75.

3 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed., rev. / atualizada de acordo com o Cédigo
Civil de 2002 e aumentada por Rui Berford Dias, Rio de Janeiro : Renovar, 2006, p. 119-120.
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Registrado tais apontamentos, ressalta-se o principio ou funcdo da reparagédo
integral ou compensacdo. Essa funcdo possui papel de destaque, pois tenta fazer as
vitimas voltarem ao estado anterior ao evento danoso, através da efetivacéo do principio
da reparacéo integral do dano.

Para isso, apropria-se da concep¢do de dano como uma lesdo a um interesse
juridicamente tutelado, ou seja, ndo se trata de qualquer lesdo a interesse, mas somente
aqueles que se encontram tutelados pela ordem juridica, pois se trata de lesdo que deva
ser evitada ou reparada, o dano é antijuridico®*.

Assim, entende-se por dano todo prejuizo ou desvantagem experimentada em
seu patrimdnio, crédito, corpo, integridade fisica, salde, estético, honra, nome, imagem,
bem-estar, dentre outros, em razdo de uma acdo humana ilicita ou ainda que licita,
mediante abuso do exercicio de direito.

Neste cenario, existem danos patrimoniais ou econémicos e danos
extrapatrimoniais ou ndo econdmicos. Isto porque podem variar de acordo com a
possibilidade ou ndo de avaliacdo pecuniéria, pois alguns incidem sobre interesses de
natureza materiais ou econdmicas, refletindo-se ao patriménio do lesado, outros
reportam-se & valores de ordem espiritual, ideal ou moral®™.

Prossegue o0 autor que um Unico fato pode gerar danos das duas espécies, por
exemplo, uma difamacao que pode resultar ndo apenas sofrimentos de cunho moral, mas
perdas econbmicas, em casos de diminuicdo de clientela profissional. Nestes casos, 0
autor denomina danos patrimoniais indiretos, sendo que a reparacdo abrangerd um
aspecto duplo: a compensacdo do puro dano ndo patrimonial e a reparacao pelos danos
patrimoniais'®.

Dessa forma, a natureza juridica da consequéncia l6gico-juridica da norma
impositora do dever de prevencdo ou de ndo causar dano a outro dependera da
viabilidade ou ndo de avaliagdo econémica do interesse lesionado. Portanto, a natureza
juridica da indenizacao podera ser material ou pecuniaria, logo, indenizagédo-reparatoria,
ou quando insuscetivel de apreciacdo econbmica, tendo em vista se tratar de um
prejuizo espiritual ou moral, tem-se a satisfacgdo compensatoria, ou indenizacdo-

compensatoria.

 CARNELUTTI, Francesco. 1l danno e il reato. Padua, 1930, p. 10 ess.
> COSTA, Mario Julio Almeida. Direito das obrigaces. 72 Ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 543.
16 Op. cit., 544.
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3 A QUESTAO DA (IN) TRANSMISSIBILIDADE DAS INDENIZACOES

O Direito tende a enaltecer cada vez mais a reparacdo dos danos, estes
compreendidos como danos patrimoniais, inseridos neste conceito os danos emergentes
e lucros cessantes, ou danos extrapatrimoniais, dentre eles: o dano moral, dano
existencial, dano psicoldgico, perda ou diminuigdo da capacidade laborativa, perda da
chance de uma vida prazerosa e longa.

Neste contexto, um dos principios basicos da responsabilidade civil € o da
reparago integral. Teresa Ancona Lopez'” afirma que a indenizagdo constitui sempre
“um sucedaneo do bem ou da perda que o dano-evento causou, seja material, seja
moral”. Prossegue ao discorrer que relativamente aos danos extrapatrimoniais, sua
natureza consiste na satisfacdo compensatoria tendente a reducdo ou mitigacdo dos
sofrimentos e humilhacdes com a lesdo sofrida, essa soma em dinheiro podera ajudar a
vitima de outro modo.

Em matéria relativa ao dano moral, vincula-se essa espécie de dano, a clausula
geral de tutela da pessoa, com base no art. 3° inciso I, da CRFB, ao passo que
configurara dano moral, nas hipéteses de violacdo da clausula geral de tutela da pessoa
humana, assim compreendidas as violacdes a integridade psicofisica, igualdade,
solidariedade e liberdades humanas®®.

E a indenizacdo-compensacdo consiste num satisfacdo pecuniaria, baseada no
pagamento de prestacdo pecuniaria, com vistas a mitigar ou de alguma maneira,
suavizar a dor sofrida e como uma satisfacdo moral, através da sancdo ao ofensor, que
de outro modo n&o seria responsabilizado pelo dano causado™®.

Portanto, em sede de responsabilidade civil por danos patrimoniais, tem-se a
reparacdo dos prejuizos materiais ocasionados e quanto aos extrapatrimoniais, possuli
natureza juridica de compensagé&o.

Assim, tem-se a indenizagdo-ressarcimento e a indenizagdo-compensacao.

Nos casos em que a indenizacdo possui como finalidade o ressarcimento de
danos materiais, com conteudo meramente patrimonial, traduzindo-se num crédito, a

prima face, este direito de se exigir a prestacdo pecuniaria equivalente transmite-se aos

Y7 Op. cit.; p. 76-77.

8 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 183.

9 0Op. cit.; p. 268.
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herdeiros, pois em regra, os direitos de contetdo patrimonial sdo transmissiveis,
inexistindo causas de intransmissibilidade quer pela natureza, quer pela lei.

Grandes dificuldades surgem em relacdo a transmissibilidade ou ndo da
indenizagcdo-compensacao.

No Brasil, relativo ao tema, destaca-se dois julgados do Superior Tribunal de
Justica. Um deles de relatoria da Ministra Nancy Andrighi®®, cingia-se a respeito da
possibilidade ou ndo dos sucessores propor acdo de indenizagdo por danos morais
sofridos pelo falecido, logo, se os sucessores sdo detentores de legitimidade ativa ad
causam para a propositura da respectiva agéo.

No acérddo, a relatora destaca que os titulares do direito de reparacéo
consistem naqueles que, direta ou indiretamente, padeceram danos morais e sem
embargo da disciplina do artigo 1.526, do Cddigo Civil, que dispde "o direito de exigir
reparacao (...) transmite-se com a heranca"”, afasta a transmissibilidade ao registrar a
natureza personalissima do bem juridico tutelado.

Destaca ainda, a natureza duplice da condenagdo por danos morais, quais
sejam: sancionador e compensatério e a possibilidade dos sucessores pleitearem direito
do de cujus, viabiliza apenas a efetividade da funcdo sancionadora e ndo compensatoria,
ja que o ofendido diretamente ndo poderia minorar os reflexos da conduta lesiva com a
prestacdo pecuniéria.

Ainda neste julgado, consta da ratio decidendi que a possibilidade do exercicio
do direito por parte dos sucessores importaria em patrimonializacdo do dano moral,
equiparando-o a indenizacdo de dano patrimonial, denegando as diferencas essenciais
entre as referidas indenizagdes.

Em contraposicéo, o julgado® de relatoria do Ministro José Delgado assegura
aos sucessores a legitimidade para a propositura da acdo de indenizacdo por danos
morais. Para o relator, logicamente que o sofrimento, por si sO, é intransmissivel.
Assinala que a dor ndo é “bem” que compde o patrimdnio transferivel do de cujus, no
entanto, ressalta que, por direito hereditario, ha transmissibilidade do direito de acdo
gue a vitima, ainda em vida, tinha contra seu ofensor.

Destaca-se que o relator sustenta que esse direito possui natureza patrimonial

que se transmite aos sucessores.

20 RESP. 302.029/RJ, Min. Rel. Nancy Andrighi, DJ. 01/10/2001.
' RESP. 324.886/PR. Rel. Min. José Delgado. DJ 03/09/2001.
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Diferentemente do Cédigo Civil Portugués®®, que prevé a possibilidade de
transmissdo de indenizagdo decorrentes de lesdo a direitos ndo patrimoniais, no direito

patrio ndo existe previsdo a este respeito.

Artigo 496 ( Danos ndo patrimoniais)

1. Na fixacdo da indemnizacdo deve atender-se aos danos ndo patrimoniais
que, pela sua gravidade, merecam a tutela do direito.
2 - Por morte da vitima, o direito a indemnizagdo por danos nao
patrimoniais cabe, em conjunto, ao c6njuge ndo separado de pessoas
e bens e aos filhos ou outros descendentes; na falta destes, aos pais ou
outros ascendentes; e, por Gltimo, aos irmdos ou sobrinhos que 0s
representem.
3 - Se a vitima vivia em unido de facto, o direito de indemnizacédo
previsto no ndmero anterior cabe, em primeiro lugar, em conjunto, a
pessoa que vivia com ela e aos filhos ou outros descendentes.
4 - O montante da indemnizacéo é fixado equitativamente pelo tribunal,
tendo em atencdo, em qualquer caso, as circunstancias referidas no artigo
494.°; no caso de morte, podem ser atendidos ndo sé os danos nao
patrimoniais sofridos pela vitima, como os sofridos pelas pessoas com
direito a indemnizag&o nos termos dos numeros anteriores. (grifo nosso).

De acordo com a legislacdo civilista portuguesa, os familiares do de cujus
poderdo pleitear os danos autbnomos experimentados (de sua titularidade), aqui (Brasil)
denominados danos ricochetes, mas também possuem legitimidade para o pleito dos
danos de titularidade do de cujus, caso este tenha adquirido em vida. Exemplificando.
Jodo é vitimado por acidente automobilistico, causado por José, deixando filhos e
esposa.

Consubstanciado na legislagdo portuguesa, existe o dano extrapatrimonial,
denominado dano morte de titularidade do de cujus, que podera ser pleiteado pelo
Espolio de Jodo ou pelos sucessores, hipdtese de litisconsorcio ativo necessario, sem
prejuizo dos danos em ricochetes de titularidade de cada familiar que podera ser
pleiteado de maneira autbnoma.

Importante destacar que a experiéncia portuguesa tem excluido o pleito pelas
linhas sucessorias, pois ndo limita-se aos sucessores, mas valeu-se da possibilidade da
transmissibilidade do direito aos familiares, que poderd ser mais abrangente ou
restritivo, a depender do caso e dos vinculos afetivos existentes. No caso da fixagdo do
quantum indenizatdrio, o juiz levara em conta o dano experimentado pela propria vitima

e 0s seus familiares, sendo vejamos:

1380/13.3T2AVR.C1.51

2 Artigo 496 ( Danos nao patrimoniais)
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I- No caso de morte da vitima a titularidade do direito a indemnizagéo
por danos ndo patrimoniais pela perda da vida é atribuida ex lege aos
familiares referidos no art. 496.°, n°.2, do CC, afastando a lei a aplicabilidade
do regime sucessorio que decorreria de se considerar que o direito a
indemnizacdo pelo dano morte se integrou com a morte na esfera juridica do
de cujus.

Il — O facto de a indemnizagdo pela perda do direito a vida ser fixada em
valor sensivelmente igual em todos 0s casos porque esta em causa 0 dano da
perda da vida, valor idéntico para cada ser humano, ndo significa que o
tribunal ndo possa excluir dessa indemnizacéo o titular provando-se que néo
existiam lagos de afeto de espécie alguma entre ele e a vitima.

Il -Estamos, na verdade, no plano da indemnizacdo por danos ndo
patrimoniais e, assim sendo, a indemnizacdo global a atribuir deve ser
baseada numa ponderacdo global e equitativa das circunstancias do caso com
base nos critérios da lei que resultam da conjugacdo dos arts. 494.° e 496.°,
n°. 3, do CC.

IV-  Provando-se, como se provou no caso vertente, que o jovem de 19
anos de idade, filho da autora, “com esta viveu desde que nasceu até a data
do acidente, sendo que o pai 0 abandonou, nunca mais tendo dado noticias
nem se sabendo do seu paradeiro”, tendo sido “sempre a mée quem exerceu
as fungdes de pai e mie” e tendo sido, “por sentenga proferida pelo tribunal
do concelho de Staryi Sambir, distrito de Lviv, Ucrania, decretada a inibicdo
do poder paternal relativamente ao pai do falecido”, o tribunal, ponderando
tais circunstancias, pode atribuir & progenitora a totalidade da indemnizacéao
por danos ndo patrimoniais nesta se incluindo a parcela respeitante a perda do
direito a vida.”

No caso acima, a genitora pretendia indenizacdo no importe de 80 mil euros
pela perda ao direito a vida, 60 mil euros pelo sofrimento pela perda do filho e 1.074
euros por despesas com funeral, em razao de acidente automobilistico.

Em seus fundamentos o julgador, destaca:

17.Constitui esse dano morte um dano ndo patrimonial, um dos danos nédo
patrimoniais que o decesso da vitima pode causar. Antunes Varela sustenta
que " relativamente aos danos ndo patrimoniais, 0 texto do n.° 2 do artigo
496.° revela a inequivoca intencdo de arbitrar uma Unica indemnizagéo,
baseada numa ponderacdo global e equitativa das circunstancias de cada
caso, e de atribuir todo o direito a essa indemnizacdo aos familiares
destacados no preceito legal™.

18. Este entendimento ndo € contrariado, a nosso ver, com a afirmacdo de
que, na fixagdo dessa indemnizacao, "nada impede, bem pelo contrério, que o
julgador tome em linha de conta, como parcela autbnoma da soma a que haja
de proceder, a perda da vida da vitima, entre os danos morais sofridos pelos
familiares".

19. N&o é confundivel o sofrimento de um progenitor que acompanha os
momentos finais do seu filho, a dor e a angustia, o indescritivel desespero de
o ver perdido com a perda em si da vida.** (grifo nosso).

% Portugal, Supremo Tribunal de Justica. 1380/13.3T2AVR.C1.S1, 7¢ Seccdo, Salazar Casanova, Julg.
30.04/2015.Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/4ba83b4defe7004980257e3700553572?
OpenDocument. Acesso: 26/09/2016.

 Op. cit.
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Assim, pode-se perceber-se que no momento da fixacdo do quantum
indenizatdério o magistrado leva-se em conta dois danos distintos, o dano pela perda da
vida (esfera de direito do de cujus) e os danos morais sofridos pelos familiares. O que
demonstra que as indeniza¢6es ndo patrimoniais sdo transmissiveis nagquele pais.

No Brasil, ndo existe previsdo semelhante, 0 que existe na verdade € artigo
1.526 do Cadigo Civil, que utiliza o termo reparacdo, suscitando dividas quanto a
tecnicidade desse dispositivo, vez que ao mencionar reparacdo referia-se apenas as
indenizagdes reparatorias ou faltou a técnica, podendo ser alcancadas as indenizacfes
compensatorias (?).

Valendo-se das licdes anteriores, sob a construcdo de Galvdo Telles, a
intransmissibilidade possui alguns fundamentos estampados em trés fontes distintas: a
natureza do direito, a lei e a convencao das partes, sendo este Gltimo impraticavel para a
presente discussao.

A primeira fonte, a natureza juridica do direito, em que pese a lesdo atingir
direito sem expressdo econdmica, a resposta a conduta ilicita serd a condenacdo em
pagamento de soma em direito, ou seja, gera ao ofendido um direito crediticio.
Certamente que tal possui funcdo compensatoria, mas ndo deixa de denotar natureza
pecunidria. Uma coisa € a natureza do direito, ou seria a fun¢éo da condenacéo.

Portanto, ndo se trata de direito fixado para atendimento das necessidades
pessoais do ofendido, nem € instituito intuito personae. Por este primeiro critério,
defensavel sua transmissibilidade.

A segunda fonte a ser apreciada seria a lei. A intransmissibilidade de direitos
decorre de discricionariedade legislativa. N&o consta vedacao expressa no Cédigo Civil
Brasileiro a respeito da impossibilidade de transmissdo de direitos crediticios
decorrentes de condenacdo por ato ilicito oriundo de leséo a direitos ndo patrimoniais.

Idéntica lacuna havia no Cddigo Civil Portugués, em momento anterior a

reforma, tendo a doutrina se manifestado:

Dado que a indemnizacdo de danos morais, embora em si patrimonial,
provém da ofensa de interesses de conteido pessoal, ndo repugnaria
inteiramente que a lei adoptasse quanto a ela solucdo idéntica. Deixar-se-ia
ao exclusivo critério da vitima pedir ou ndo a indemnizacdo; e em caso de
falecimento, o direito respectivo s6 se transmitiria se ela tivesse chegado a
reclama-lo em juizo. E a orientacdo consagrada pelo Codigo Civil aleméo (§
847). Mas a verdade € que a legislacdo portuguesa nada se encontra estatuido
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nesse sentido e portanto tem de entender-se que o direito se transmite
independentemente da propositura de accdo judicial®.

Assim, para o autor a regra da transmissibilidade das indenizacGes se aplica,
inclusive, em relagdo aos danos extrapatrimoniais, haja vista que apesar de néo
envolverem lesdo ao patriménio, ensejam direito a indenizacdo, que se reveste de
carater patrimonial, uma vez que tem por objeto o pagamento de soma em dinheiro.

Dessa forma, ante a auséncia de proibicdo, pode-se estender a
transmissibilidade de direitos decorrentes de indenizacdo, inclusive as de natureza

compensatorias.

4 CONCLUSOES

No ambito de responsabilidade civil, existem condutas lesivas a interesses
juridicamente tutelados de carater patrimonial e ndo patrimonial. Nos casos em que 0
bem juridico tutelado pode ser mensurado por valor econdmico, tem-se 0s danos
emergentes ou lucros cessantes, sendo que sua indenizagao possui carater reparatorio.

De outra banda, quando o interesse lesionado ndo for passivel de afericdo
econdmica, tem-se 0s danos extrapatrimoniais e possuem natureza compensatoria.

O ensaio pretendeu discutir a respeito da possibilidade ou ndo dos sucessores
do titular do direito lesionado pleitear a respeita indenizagdo. Ao apreciar-se 0S
fundamentos pela intransmissibilidade de direitos, denota-se que tais poderdo decorrer
de trés fontes: a natureza do direito, a lei e a convencao das partes.

Independente da fonte, a intransmissibilidade podera se fundamentar na
natureza juridica do direito em questdo; na propria indole do direito, ao passo que seu
exercicio decorre de juizo de conveniéncia e oportunidade por parte de seu titular; em
direitos intuito personae e finalmente, nos casos em que a existéncia do direito ndo é
mais longa que a propria existéncia de seu titular.

Estabelecido tais parametros pode-se se verificar que ndo ha qualquer dbice
dos sucessores exercerem pessoalmente direitos relativos a indenizacdo-reparatoria,
tendo em vista que em regra, os direitos transmissiveis em vida, também o sdo na morte.

No que toca as indenizagBes-compensatdrias ou satisfativas, demonstrou-se

que ndo ha proibicdo, quer pela prépria natureza do crédito, quer por disposi¢édo

* TELLES, Inocéncio Galvéo. Op. cit. 94.
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legislativa, da transmissibilidade do exercicio do direito pelos sucessores, que poderdo
pleitear direito alheio, sem prejuizo de requerer direito proprio uma vez evidenciado.
Assim, plenamente possivel, ainda que ndo ajuizada a demanda indenizatdria
em vida, os herdeiros (e ndo familiares, pois no Brasil, inexiste previsdo como no direito
portugués, que “abre o leque” para familiares) poderdo ajuizar a acdo pretendendo
indenizacdo compensatdria, pois esta se findard com um crédito, que é transmissivel,

sem prejuizo do pleito de direito autbnomo lesionado.
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