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1 INTRODUCAO

O Superior Tribunal de Justica sucedeu intimeros julgados
até resultar no achado da Stumula 54 que estabelece: Os juros
moratorios fluem a partir do evento danoso, em caso de res-
ponsabilidade extracontratual. As decisdes amealhadas para a
convergéncia sumulada sdo datadas do primeiro quartel dos
anos de 1990, época em que ainda ndo estavam nitidas as im-
plicacdes decorrentes da Constituicdo na teoria e na prética da
tutela jurisdicional - sequer a terminologia precedente estava
bem apreendida’.

O ensaio parte da andlise dos fundamentos determinantes
das decisdes que foram compiladas para resultar na Sumula 54,
em especial, assinalando o contexto propedéutico da jurisdicdo
que alavancou tais precedentes. Na época, a jurisdicao mera-
mente declarava ou explicava os textos legislativos. A observa-
cdo dessas questdes é confrontada com a metodologia da deci-
sdo judicial que atualmente se estrutura por uma jurisdicao que
concretiza a norma do caso concreto para entregar a tutela do
direito da melhor forma possivel. Em resumo, a jurisdicao tran-
sitou de um conceito declaratdrio e subserviente ao Legislativo
para assumir uma funcdo concretizadora da norma do caso e
que também elabora precedentes que transcendem os lindes
processuais subjetivos, o que adensa a reflexao sobre base de
célculo da indenizacao e se reflete sobre o termo inicial da in-
cidéncia dos juros — em especial, no caso da indenizacao por
dano extrapatrimonial, que tudo indica nao ter sido cogitada nos
julgados dos anos 1990, tampouco nos que lhes seguiram.

Nos precedentes que aparelharam a
Sumula 54 do STJ, o que importava era

definir a separacdo entre ilicito contratual ou
extracontratual, bem assim pontuar que os

juros compostos somente oneravam o
causador imediato do evento (preposto).

Assentado que a jurisdicao atualmente concretiza normati-
vamente o dever de responder pelos danos extrapatrimoniais,
consequentemente, também ninguém discorda que o juiz é
quem arbitra o montante da indenizacdo. A proposta da relei-
tura da Stimula 54 do STJ, entdo, é resultante da autorrestricao
desse enunciado e dos precedentes supervenientes que dele se
valeram, porque uma perspectiva da jurisdicdo que leva em con-
ta uma reconstrucdo da ordem juridica e da propria base de cdl-
culo a ser indenizada se reflete, necessariamente, no elemen-
to acessdrio que serve para a indexacdo - em se tratando do
dano extrapatrimonial, trata-se de reexaminar o termo inicial
dos juros que incidem sobre 0 montante da divida. Ele repercu-
te os efeitos do novo contexto da jurisdicao constitucionalizada.

Se outrora o Superior Tribunal de Justica decidiu intimeros
casos e determinou o termo inicial dos juros moratérios para a
finalidade de uma reparacéo integral, isso também ocorre na
atualidade. Com o detalhe de que a jurisdicdo contemporénea
agora desempenha outra funcao, mais dindmica e valorativa, o
que repercute sobre a base de cdlculo e sobre o termo inicial
da fluéncia dos juros na indenizacdo por dano extrapatrimonial
de uma maneira diferenciada daquela outra - em resumo, 0s
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juros moratérios atuam de maneira prospectiva a concretizacao
da norma do caso concreto.

2 A PERSPECTIVA CONCEITUAL DA JURISDICAO

Os enunciados ou stimulas das Cortes de Justica e das
Cortes Supremas raramente decorrem do julgamento de um
Unico caso. A jurisprudéncia reline uma série de decisdes que
sedimentam a compreensao do direito - salientando que a nor-
ma é produto da interpretacdo no Estado Constitucional. Nessa
energia que a simula, em semelhanca ao verdadeiro “processo
social e institucional” de formacao de um enunciado normativo,
encerra diversos entendimentos limitrofes e por vezes encontra-
dicos, mas que refletem a composicao democratica das vincula-
coes, persuasdes ou dissonancias que emprestam consisténcia
ao direito oriundo do seio judicirio?.

A Stimula 54 do Superior Tribunal de Justica estd proximo a
completar trinta anos desde a publicacdo®. No cotejo ao antigo
ou ao atual Cédigo Civil, ela parece singela e perene ao enunciar
que “os juros moratérios fluem a partir do evento danoso, em
caso de responsabilidade extracontratual”. Porém, nessa literali-
dade é possivel antever a importancia de uma diatribe concer-
tual - o dano a ser indenizado em responsabilidade contratual
ou os danos a serem indenizados em responsabilidade extra-
contratual (aquiliana) foram examinados enquanto elementos
centrais das decisoes.

A sistematizacdo entabulada pela Simula 54 do ST) abarca
os chamados novos danos decorrentes com a previsao e com a
protecdo de novos direitos que o sistema juridico prevé?

Aparentemente, a leitura dos acérdaos que anteciparam a
publicacdo do enunciado permite identificar a racionalidade de
um contexto decisério conceitual. Ou melhor, a esséncia que
propulsionou a simula (os fundamentos determinantes da ju-
risprudéncia) é referente a uma hipotese (contratual) de o ili-
cito poder prever um termo inicial para os juros e a outra hi-
potese (extracontratual) de ilicito ndo prever esse termo inicial.
Importante considerar que em nenhum momento o foco dos
julgados que aparelharam a Sumula 54 do STJ esteve apontado
para o arbitramento do dano extrapatrimonial tampouco para a
respectiva indexacao.

Nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial niimero
3.766-RJ (D) 28-10-1991), o Superior Tribunal de Justica discu-
tiu a incidéncia do entdo art. 1.544 do Codigo Civil de 1916 ao
preposto que comete o ilicito diretamente - ndo ao preponente
que o contrata como empregado ou mantém com ele relacao
juridica de prestacdo de servico. Além dos juros ordindrios inci-
dentes ao valor do dano e desde o tempo do ilicito, a indeniza-
¢do compreende 0s juros compostos que oneram o praticante
da conduta. Na oportunidade, a demanda judicial n&o foi pro-
posta contra 0 motorista que ocasionou o acidente (contra o
culpado pelo acidente), mas contra a empresa proponente. A
Corte questionou se contra o proponente (“figura de trds"), que
pode ser o Estado ou uma empresa que contratou o motorista,
0s juros compostos também podem incidir?

Duas correntes se contrapuseram: o juro composto tem a
natureza de sancdo civil, portanto, a inteligéncia do dispositivo
ndo pode ser ampliada para agravar a situacao do proponente.
Quer dizer que os juros compostos somente podem ser impu-



tados ao motorista que ocasionou o acidente, sendo incabivel a
analogia para fazer incidir essa espécie de juros contra o propo-
nente (empregador civil ou Estado). Outra vertente nao distin-
guia a natureza sancionatéria dessa espécie de juro (composto)
- ndo importava se ocorria uma categoria de acessério penal ou
meramente compensatorio -, dai concluindo que essa modali-
dade de juros deveria onerar ambos os eventuais demandados-
-responsaveis (motorista ou proponente).

A corrente vencedora foi a primeira citada, que distinguiu a
natureza do juro (composto) enquanto uma pena civil. Os juros
compostos somente poderiam incidir sobre o sujeito que oca-
sionou o ato contrério ao direito, sem ricochete ou desdobra-
mento civil a0 empregador ou a outra entidade.

O importante é notar que desde esse primeiro julgado a
amplitude da incidéncia dos juros depende da natureza da
base de cdlculo (do suporte fdtico) que ele incrementa. O ca-
réter delituoso do evento que causou o dano e a ligacdo dire-
ta-causal (naturalistica®) entre o evento e o agente desse fato
foi determinante. Isso que matiza uma diferenciacdo sobre a
incidéncia do juro composto no julgamento do EREsp 3.766-RJ.

No REsp 540-SP (DJ 28-10-1991), no qual se examinava a
prescricdo vintendria em indenizacdo de acidente ferroviario, o
Superior Tribunal de Justica fixou que os juros moratorios de-
veriam incidir desde a data de evento danoso (sem aparente-
mente distinguir a natureza do dano que estava para ser inde-
nizado). No mesmo sentido, o REsp 1.437-SP (DJ 13-8-1990) se
valeu do art. 1.544 do Cddigo Civil de 1916 para definir que nas
obrigacdes provenientes de delito, considera-se o devedor em
mora desde que o perpetrou. Inteligéncia que sufragou o REsp
3.766-RJ (DJ 18-3-1991), ao conferir uma interpretacao sistema-
tica aos arts. 948, 962 e 1.544, todos do Cddigo Civil de 1916,
conferindo uma aplicacao judicidria da norma mais benéfica ao
lesado - quando se fala em ilicito é subentendido o carater ex-
tracontratual, razdo pela qual as decisdes ndo demarcaram uma
segmentacdo digna de aprofundamento argumentativo em ter-
mos de danos extrapatrimoniais (um “novo” direito pervasivo
desde a Constituicao).

No REsp 4.517-RJ (D) 5-11-1990), o Superior Tribunal de
Justica se reportou a caso “idéntico” j& decidido no REsp 1.437-SP
(DJ 13-8-1990), ratificando que o termo inicial dos juros morato-
rios é marcado desde a data do evento. Importante que o REsp
6.195-SP (DJ 11-3-1991) salientou que o art. 962 do Cédigo Civil
de 1916 se refere a obrigacdo proveniente de “delito”. Ou seja,
0 precedente direcionava a questdo dos juros para casos de res-
ponsabilidade aquiliana. Mais emblemético, a titulo de holding
da decisao, é novamente interessante assinalar que as inumeras
discussdes travadas tém algo em comum - a incidéncia dos juros
sempre depende do suporte juridico que lhe alavanca a forca
preditiva. A natureza delitiva do evento ou o carater aquiliano da
indenizacao, enfim, ¢ a peculiaridade que permite definir o termo
inicial dos juros. Isso acontece pelo fato de ndo haver termo ad
personae na hipdtese de ato contrario ao direito em caso de dano
extrapatrimonial (delito em sentido estrito).

A questdo da “fonte juridica” dos juros é ainda mais can-
dente no REsp 9.753-SP (DJ 9-12-1991), oportunidade em que
o Superior Tribunal de Justica fixou condenacéo ao pagamento
de danos patrimoniais e extrapatrimoniais decorrentes de aci-
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dente ferrovidrio que vitimou um “viajante pingente”. A inter-
pretacdo da Corte foi um tanto literal, porque deixou clara que
o carater contratual ou aquiliano da relacdo ndo poderia ser so-
toposto na expressao “delito” (previsdo do art. 962 do Cddigo
Civil de 1916). O termo inicial dos juros, na inteligéncia do art.
1.536, § 2°, do Cddigo Civil, seja para incidir sobre os danos
materiais ou sobre os danos extrapatrimoniais, deveria ser con-
tado a partir da citacdo - por uma equiparacao bystandard que
o sistema juridico elabora entre usudrio do servico de consumo
e a vitima desse servico.

Com efeito, pensar apenas na literal dicotomia

entre dano contratual ou extracontratual

enquanto diferentes bases de cdlculo para a

incidéncia dos juros é reducionismo do préoprio
principio da integralidade da reparacdo a um

perfil conceitual.

No REsp 11.624-SP (DJ 1°-03-1993), o debate entre os
Ministros pacificou a possibilidade de cumulacdo entre da-
nos materiais e danos extrapatrimoniais, ainda que decor-
rentes de um mesmo evento. De outro lado, permanece
latente a vinculacdo da racionalidade a ocorréncia de um
“llicito” para afirmar que o termo inicial dos juros é a partir
do evento - em contrapartida, um ato que nao se configurou
em um ilicito praticado pela fornecedora de servicos, mas
de uma questdo contratual, deveria ser indexado pelos ju-
ros desde a citacdo. O caso também examinava pessoas que
estavam indevidamente se deslocando em compartimento
ndo permitido do trem e, para fins de contrato, eles ndo sao
consumidores no sentido estrito do termo. Podem ser con-
sumidores por equiparacao (art. 17 do CDC), portanto, a re-
lacdo entre eles e a prestadora de servicos nao é contratual.

Considerando que houve ilicito, a distincdo foi essencial-
mente sobre o cardter origindrio do fenémeno juridico que li-
gou materialmente as partes — a matiz contratual ou a matiz
aquiliana da relacdo juridica. No caso de responsabilidade con-
tratual, os juros moratdrios devem ser contados a partir da ci-
tacdo (ainda que se trate de um contrato standard ou de “um
mesmo evento acidentario”). No mesmo sentido que o derra-
deiro REsp 16.238-SP (DJ 1°-6-1992) se reportou ao precedente
anterior para firmar que a categorizacdo decorre do direito ma-
terial apreciado de uma maneira conceitual (geral, abstrata e fe-
chada - o texto da lei é protagonista de uma atividade judicidria
que reproduz e explica determinacdes legais).

A andlise dessa verdadeira diatribe entre responsabilidade
contratual e extracontratual aparece como algo anédlogo ao en-
gessamento que o Cadigo de Processo Civil de 1973 engen-
drou, em termos de efetividade da tutela jurisdicional. Naquela
época, por exemplo, 0 “processo de execucdo” era separado na
prética de acordo com a natureza do titulo executivo - o titu-
lo executivo judicial versus o titulo executivo extrajudicial. Tudo
acabava sendo remetido para um novo processo diferente do
processo de cognicao, sendo que esse momento satisfativo per-
duraria muito tempo e ndo se adequava as necessidades das
pessoas que dificilmente, ou com muito gasto de dinheiro e
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energia, alvitravam a pouca efetividade da tutela jurisdicional.

Embora o Cddigo Civil e a dogmética falassem em obriga-
cdo pecunidria, obrigacdo de fazer ou obrigacao de entregar coi-
sa, 0 que realmente importava em juizo seria a natureza do ti-
tulo, o que ndo destoa dessa modulacdo dos precedentes entre
0 que é do “contrato” e o que ndo advém do “contrato”. Nos
precedentes que aparelharam a Stimula 54 do STJ, o que im-
portava era definir a separacdo entre ilicito contratual ou extra-
contratual, bem assim pontuar que 0s juros COMpostos somen-
te oneravam o causador imediato do evento (preposto).

Demais peculiaridades referentes aos diversos “novos da-
nos” e aos “novos direitos” experimentados na atualidade nao
foram suscitados pelos julgados - a questdo do dano extrapa-
trimonial e os juros que o indexava ndo foi pormenorizada-
mente abordada nas decisoes.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 remodela essa manei-
ra de adequar as técnicas processuais as necessidades do direito
material. De plano, merece assinalar a fungibilidade entre as exe-
cucdes, porque a existéncia de titulo executivo extrajudicial ndo
impede a parte de optar pelo processo de conhecimento, a fim
de obter titulo executivo judicial (art. 785 do CPC). Esse dispositi-
vo ndo toca apenas ao sempre lembrado “interesse de agir”, mas
revela um processo flexivel e que deve se adaptar as necessida-
des das pessoas, a realidade do direito material. As categorizacoes
juridicas j& ndo resistem a diatribes meramente conceituais, mas
ensejam apreender os textos legislativos como “problema” a par-
tir do qual o intérprete concretiza a norma do caso.

Respeitosamente, a premissa elencada coloca em xeque a
permanéncia de uma aplicacdo axiomética da Sumula 54 do ST
para demarcar o termo inicial da fluéncia dos juros moratorios
em caso de indenizacdo por prejuizo extrapatrimonial. A essén-
cia que estruturou os diversos Recursos Especiais que ilustraram
0 enunciado permite uma releitura, ou melhor, uma pontual
distingdo pragmatica quanto ao termo inicial dos juros na inde-
nizacdo por dano extrapatrimonial.

2.1 A PROPEDEUTICA SITUACIONAL QUE IMPLICA OS FUNDAMENTOS DA
SUMULA 54 DO STJ

Duas frentes dogméticas séo peremptorias para a sucessao
dos precedentes que embasam a Stimula 54 do STJ: a separa-
cdo dos poderes do Estado, com a prevaléncia do legislativo
sobre o judicidrio® e a decorrente tarefa descritiva do judicidrio
perante 0s textos legislativos’.

Os argumentos ventilados nas decisoes assinalam uma ver-
dadeira sistematizacdo do Direito Privado que parte do texto
do Cddigo Civil (na época, uma obra monumental e global do
sistema do direito privado). Vale dizer que os julgados ndo con-
ferem uma unidade consistente do direito pela “concretizacao”
da norma, antes meramente se reportam aos dispositivos de
normas positivados na codificacdo para explicarem ou sistema-
tizarem o encontro de solucdes ja legisladas.

O Superior Tribunal de Justica naquele primeiro quartel dos
anos de 1990 manuseava a legislacdo conforme os ditames cul-
turais da época - ndo hd nada errado nisso. Porém, é necessario
demarcar que a propedéutica ora denominada “situacional” reve-
lava um desdobramento ilocuciondrio (o que se faz para aplicar
a siimula) e outro locuciondrio (o sentido que embasa tal aplica-
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cdo) (FERRER BELTRAN, 2017). Quer dizer que o STJ descrevia a
"vontade” da lei?, desenvolvia dogmaticamente as fronteiras da
literalidade do cédigo sem, contudo, apreciar os novos direitos
para os customizar, sem a entao interferéncia do fendmeno da
constitucionalizacao e, sobretudo, sem discutir a densidade predi-
tiva-concretizadora de uma decisdo judicial em parcela de igual-
dade harmdnica e material com o poder legislativo.

A separacdo dos Poderes® era levada em margem de
igualdade formal. Ou melhor, o Legislativo se sobrepunha ao
Judicidrio no tocante ao “poder de dizer a legislacdo”. Dai que
0s aspectos que justificam a equivaléncia do termo inicial dos
juros, seja para os cléssicos direitos a serem indenizados, seja
para os novos direitos que surgem na hipercomplexidade so-
cial, estavam equiparados por intermédio de uma legislacéo de
1916 e que ignorava ou passava batida pela forca normativa da
nascente Constituicdo de 1988.

Ao citar Jerzy Wraéblewski, a doutrina refere que tudo isso
era muito bem-vindo pelos valores do Estado liberal cldssico.
Os valores juridicos que orientam a decisdo judicial sdo a cer-
teza, sequranca juridica, estabilidade das decisoes etc, uma vez
que se a decisdo estd inteira e estritamente determinada pela
lei, as decisdes sdo tdo estdveis e sequras quanto ela, poden-
do-se dizer, até mesmo, que a lei é quem decide o caso concre-
to™. A tarefa do juiz era meramente declarar a norma contida
no texto da lei e o trabalho da sistematizacdo ndo exaspera tais
limitacdes, entdo se falava com naturalidade em indenizacao
decorrente de ilicito contratual ou extracontratual para simples-
mente reproduzir os termos que o Cddigo Civil estabelecia. Sem
espacos para 0s danos extrapatrimoniais e suas intercorréncias
cada vez mais complexas.

No aprofundamento da visdo, facil identificar que o
Judicidrio pensava o processo e a decisao pela lente do civilista.
Haja vista que os institutos basilares do processo civil estavam
pautados por uma metodologia que colocava a jurisdicdo no
centro da teoria processual e, de resto, batizava-se o proces-
S0 e seus institutos como uma “relacdo juridica” (desde a obra
biilowiana de 1868). A propedéutica processual estava compro-
missada com a tipologia do Direito Privado - razdo pela qual ora
se lhe denomina “situacional”, para salientar o cardter abstrato,
avalorado e fechado que um achado do processo acaba sendo
resumido, considerando que a decisao perde a propria dinami-
ca para aderir a uma estatica classificadora dos institutos demar-
cados pelo civilismo. Ou melhor, a jurisdicdo recondizia os seus
dizeres ao que a legislacdo ja falava em outros termos, talvez,
mais complexos, mas sobretudo conceituais.

Deixar de examinar os julgados que fundamentam a
Stimula 54 do STJ enseja uma aplicacdo axiomdtica' do enun-
ciado. Perspectiva pela qual a pratica j4 ndo permite ao ma-
gistrado da instancia inicias, pois ele deve refletir sobre a na-
tureza da base de cdlculo para justificar a incidéncia de juros
bem assim examinar o termo inicial dessa conta de indexacao.
Quando se cogita da indenizacdo pela prética de fato sem que
exista um termo legal previsto na lei ou no contrato, de pronto
advém o legado da Sumula 54 que atualmente esté positivado
no art. 398 do Codigo Civil.

Entretanto, é preciso refletir que em todos os casos elenca-
dos ndo existe um anterior “arbitramento judicidrio” dos danos



ou prejuizos a serem indenizados. Se arbitramento existe, trata-
-se de uma decorréncia do trabalho do perito (art. 509, I, CPC)
que parte de premissas metajuridicas para o calculo do prejuizo.
O julgamento do ilicito, do dever de reparar o dano extrapatri-
monial e a definicdo do termo inicial dos juros é decorrente de uma
jurisdicdo preditiva que concretiza a norma da questdo em demanda.
Com efeito, a liquidacdo por arbitramento™ efetuada pelo
perito ndo tem nada a ver com o arbitramento de um dano in-
denizavel a ser efetuado pelo juiz - esse ultimo deve justificar
a respectiva decisao se valendo de pardmetros objetivos para
adjudicar o valor do dano extrapatrimonial. Estd coarctado a ad-
judicacdo da norma do caso concreto. A teoria e a prética da
decisdo judicidria ndo se encaixam na submissao do Judicidrio
ao Legislativo e ao carater meramente descritivo da sentenca.
Respeitosamente, a questao do arbitramento judicidrio do dano
extrapatrimonial redimensiona a base de célculo e acarreta uma re-
leitura da Stimula 54 do STJ. Afinal, a separacdo entre o texto da lei
em relacdo a norma remete a uma supremacia funcional da juris-
dicdo para concretizar o direito em tempos de constitucionalismo.

2.2 0S FUNDAMENTOS DETERMINANTES DO ENUNCIADO SUMULADO

A stimula de um tribunal consiste no resumo de casos deci-
didos de maneira similar. O enunciado consolida a sinopse da ju-
risprudéncia em determinado sentido, entdo demonstrando um
entendimento que abarca diversos casos”. Ele serve como um
“modelo”, por isso que tem cardter aparentemente abstrato e uma
linguagem que se aproxima aos tipos positivados na legislacao.

A Stimula 54 do STJ determina que os juros moratdrios fluem
a partir do evento danoso, em caso de responsabilidade extracon-
tratual. Uma redacéo quase idéntica ao previsto no art. 398 do atual
Cddigo Civil, que estipula que nas obrigacdes provenientes de ato
ilicito, considera-se o devedor em mora, desde que o praticou.

A questdo da ilicitude™ é compromissada com a cldssica
nocdo civilista de contrariedade ao direito - seja violacao do
direito positivo no sentido estrito, seja violacdo das cldusulas do
contrato (em ultima ratio, esse direito decorre da legislacao);
em qualquer hipotese o civilista trata como “ilicito”. Necessario
lembrar que o art. 398 tem a redacdo elaborada por Miguel
Reale, antes mesmo da publicacdo da Stimula 54 do STJ nos
anos de 1990. Vale dizer que os enunciados sao contempord-
neos em termos da mesma antiguidade entabulada no milé-
nio passado. Peculiaridade evidenciada ao tratar genericamente
0 praticante de um ato ilicito como um “devedor”.

O Direito Contemporaneo sistematiza normas que pre-
dispdem posicoes juridicas - nao meros direitos subjetivos.
Portanto, os novos direitos encerram inumeros deveres, pres-
tacdes ou encargos outrora ndo imagindveis quando da elabo-
racao dos citados dispositivos. Em outras palavras, nem todo o
sujeito que pratica um ato contrdrio ao direito se trata de um
“devedor” perante outro sujeito determinado. Além disso, ob-
serva-se que no inicio da década de 1990 pouco se admitia o
“dano moral”, ou a dogmatica determinava uma comprovacao
“defensivista” do dano moral. Hoje, ninguém discorda que o
dano extrapatrimonial consiste em um género do qual sdo es-
pécies o dano existencial, o dano estético, 0 dano bioldgico, a
perda da capacidade produtiva, o dano aos direitos da persona-
lidade, enfim, 0 dano moral puro®.
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Com efeito, pensar apenas na literal dicotomia entre dano
contratual ou extracontratual enquanto diferentes bases de cal-
culo para a incidéncia dos juros é reducionismo do préprio
principio da integralidade da reparagéo a um perfil conceitual.
Embora os arts. 397 e 398 do Cddigo Civil ratifiquem a Stimula
54 do ST, parece nitido que a diferenciacao da base de célculo
que realmente importa para a melhor identificacdo do termo
inicial dos juros estd condicionada pela estrutura e pela funcio-
nalidade da reparacdo - reparacdo enquanto norma do caso
concreto perfectibilizada pela jurisdicéo.

Afuncéo de reparar o dano material é recolocar o estado de
coisas como eles estavam antes da agressdo ao direito — por isso
existe uma liquidacao ou precificacdo imediata entre a violéncia
e a reconstrucao patrimonial em caso da indenizacao material.
De outro lado, o dano extrapatrimonial nao permite uma sim-
ples reposicao do estado das coisas ao patamar anterior - tendo
em vista que esse estado é particular ou de imprecisa definicdo
absoluta (a tutela é hibrida). Em segundo lugar, porque a in-
denizacao por dano extrapatrimonial tem funcdo reparatéria e
também pedagdgica, sendo que a fixacdo dessa espécie de in-
denizacdo é pautada por critérios juridicos extraidos do sistema
(dogmética) e do caso concreto, mas analisados por intermédio
de um método bifasico elaborado pelo préprio magistrado.

A tese juridica da Sumula 54 do STJ repercute a dicotomia
entre atos contrarios ao direito: quando j& existe um termo deter-
minado (art. 397 do CC, vencimento ex re) para a incidéncia dos
juros ou quando esse termo inicial dos juros é inexistente (venci-
mento ad personae). A legislacao constitui o sujeito em mora ex
re (art. 398 do CC) pela pratica do ilicito, quando da pratica de um
ato contrério ao direito extracontratual. A separacdo é conceitual
e funcionalmente vélida para separar a dicotomia do contrato ou
ilicito absoluto — mas, a diferenca ndo tem sustentabilidade para
conferir uma plena satisfacdo do dano extrapatrimonial.

A nova feicao da separacdo dos Poderes desde o constitu-
cionalismo reflete a primazia da jurisdicdo sobre o ato de legis-
lar. Em decorréncia, o arbitramento do dano extrapatrimonial
é metodologicamente diferente do dano material - fendémeno
que enseja a releitura do termo inicial da incidéncia dos juros
para a indexacdo da indenizacdo por dano extrapatrimonial.

3 A PERSPECTIVA FUNCIONAL DA JURISDICAO

A separacao absoluta dos Poderes no Estado Legislativo re-
servou uma atividade subalterna da jurisdicdo em relacdo ao
Legislativo. Esse modelo de Estado™ no qual a funcdo judicidria
era somente para declarar a vontade da legislacdo por intermé-
dio de um raciocinio cognitivo e silogistico, perdurou pelo século
XIX e foi confirmada no processo civil pela Escola Processualista,
influenciando a dogmética da Alemanha e da ltdlia. A teoria decla-
ratdria da jurisdicao explicita um cendrio que respalda a viséo do
processo por intermédio da lente civilista, fazendo com que insti-
tutos e até préticas sejam remetidos a uma sistematizacdo estatica
porque focada em normas atributivas de direitos-deveres nesse
duplo bindrio avalorado, fechado e abstrato.

O constitucionalismo desde meados do século XX confere
nova motricidade as funcoes estatais'” - elas passam a atuar
harmonicamente, implicando primazia aos direitos fundamen-
tais e alvitrando a preservacao da dignidade da pessoa humana.
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Isso resultou em um novo aparato de fontes juridicas e numa
técnica legislativa repleta de clausulas gerais e conceitos inde-
terminados que retratam a plasticidade dos dispositivos cons-
titucionais. Em realidade, a triplice modificacdo em termos das
fontes (teoria das normas, técnica legislativa e interpretacao juri-
dica) funcionalizou a jurisdicao'®, que ndo meramente descreve
ou explica exegeticamente textos da lei, mas concretiza a nor-
ma do caso para entregar a tutela do direito para as pessoas
em uma perspectiva em que o texto da lei difere da norma - a
dinamicidade estd na valoracdo, no caréter aberto e na maneira
casuista da operacdo juridica da interpretacdo que concretizava
a norma do caso concreto.

A propedéutica que adjudica o dever de responder civilmente
pela pratica de danos a outrem, bem assim com o arbitramento
do dano extrapatrimonial - enquanto base de cdlculo dos juros -
ndo é um exame situacional, pois a instituicdo assume uma nota
de protecdo da posicao juridica que pode ser efetuada por diver-
sos meios™ que alvitram as necessidades do direito material e da
realidade social em julgamento. Quer dizer que o Judicidrio con-
substancia valorativamente a contrariedade ao direito e estipula
0 valor do dano extrapatrimonial com uma preocupacdo com-
pensatoria e outra razéo pedagdgica dos danos extrapatrimoniais.
Fatores que subjazem a importéncia de levar em conta a data da
prolacdo da decisdo para fins de indexacdo.

A matriz adjudicatdria da jurisdicdo autorrestringe o termo
inicial dos juros moratérios a um patamar diferente dos previsto
na Sumula 54 do Superior Tribunal de Justica e nos arts. 397 e
398 do Cddigo Civil - afinal, a instituicdo desempenha uma fun-
a0 outrora ndo admitida.

3.1 A METODOLOGIA MULTIFUNCIONAL PARA O ARBITRAMENTO DO
DANO EXTRAPATRIMONIAL

A aplicacdo do direito subentende a interpretacéo do texto
da legislacao®, tanto que a doutrina de Eros Roberto Grau assi-
nala que interpretamos para aplicar o direito e, ao fazé-lo, ndo
nos limitados a interpretar (=compreender) os textos norma-
tivos, mas também compreendemos (=interpretamos) a realr-
dade e os fatos aos quais o direito hd de ser aplicado (GRAU,
2017, p. 33). O Estado Constitucional harmoniza a supremacia
da jurisdicdo como a funcao que confere seguranca juridica ao
trafego através da consisténcia dos julgados que atribuem sen-
tido e unidade ao direito. A nova teoria das normas, bem assim
a atualizacdo das técnicas legislativas desenvolve uma nova ma-
neira de interpretar - com um cardter logico-argumentativo?
que encerra Uma justificacdo interna (sem contradices entre as
premissas e tendente a completude na resposta do problema) e
com a justificacdo externa que abarca as razoes sensiveis para a
ratificacdo justificacional. Do ponto de vista do resultado a inter-
pretacdo deve ser coerente e tendente ao universal.

Uma resposta que ndo seria tdo complexa na maneira de
recompor um prejuizo patrimonial. Com efeito, quando existe
um dano material, a coisa afetada j& possuia um preco estimado
- por exemplo, se um carro da marca Alfa do ano de 2015 é
completamente destruido, existe uma tabela FIPE que Ihe atribui
uma precificacdo aproximada. Se nao houve destruicdo total,
uma avaliacdo por técnico (dispensdvel que seja perito) pode
aferir os gastos para a recomposicao. Quer dizer que os danos
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materiais possuem um limitador dentro da propria classe de
coisas que estimam a fungibilidade desses bens. A liquidacao
judicial (por arbitramento ou por artigos), a estimativa por ana-
logia (art. 871 do CPC) ou uma prova técnica simplificada solu-
ciona a depreciacdo (art. 464, § 2°, do CPC).

A quantificacdo do prejuizo material foi abarcada pela
holding dos julgados que convergiram na Simula 54 do STJ.
A tese judicidria incluiu o termo inicial dos juros se o caso de-
corresse de ilicito contratual ou de ilicito extracontratual, assim
como estd escrito no art. 397 e 398 do Cdigo Civil.

Nada foi destacado quanto & indexacdo do dano extrapatrimo-
nial - em termos de ratio decidendi no sentido de unificar o direito.

Respeitosamente, essa visao € descritiva em termos de ju-
risdicdo. A andlise que meramente recompde precos defasados
ou mesmo verifica se houve significativa destruicdo do objeto
é mais explicativa ou cognitiva que reconstrutiva do direito. A
margem da discussao monetdria esta delimitada e pressuposta
por experiéncias cotidianas que obviamente poderiam assumir
complexidade frente a objetos de rara significacao (os “novos
direitos” - que ndo estavam na pauta dos anos 1990 e hoje res-
paldam uma tutela atualmente assinalada como hibrida).

O problema é referente ao dano extrapatrimonial - porque
ele ndo possui um preco de prateleira, ele ndo possui uma taxa-
tividade de precificacao®. Vale dizer que néo existe preco para
a perda de um ente querido; para a perda de um braco ou de
uma perna; para um dano estético no rosto de uma modelo ou
de um pedreiro; para um dano bioldgico que comprometeu o
crescimento de uma crianca em seus primeiros anos de vida.

Enfim, o dano extrapatrimonial depende das circunstancias
tendencialmente objetivas do caso para ser adjudicado e arbitra-
do. Esse calculo é multifuncional porque o interesse? pressuposto
nao resiste a uma simples recomposicdo do patrimonio afetado.
E muito dificil calcular o exato valor do dano que malferiu uma
prerrogativa da personalidade. Dai que ocorre uma duplicacdo de
funcoes (MIRAGEM, 2015, p. 380/5): uma funcao compensatoria,
que algo procura ressarcir a vitima levando em conta uma estima-
tiva do prejuizo causado e uma funcao pedagogica-dissuasoria,
que impulsiona um dever de maior cuidado nas acoes do sujei-
to que praticou o evento lesivo e de resto também servindo de
exemplaridade para a comunidade (pretensao de universalidade).

A dupla funcionalidade remete a uma metodologia bifasica
para o calculo da indenizacdo. A doutrina (IDEM, p. 387) refere
que o art. 946 do Cédigo Civil estabelece que o valor das perdas
e danos deve ser apurado na forma da lei processual. Contudo,
esse arbitramento é diferente daquele “arbitramento” decorren-
te da liquidacao processual (que o perito nomeado pelo juizo
elabora). Também se denomina arbitramento a apuracéo dos
danos extrapatrimoniais, mas ele é decorrente de um capitulo
efetuado na sentenca e que avalia as funcoes da indenizacéo e
se vale de critérios (dogmaticos e casuistas) para, em um calcu-
lo bifésico, chegar a um patamar que tende a recolocar as partes
a0 estado anterior da causacdo do prejuizo (melhor seria falar
em “precificacdo”, a fortiori do art. 871 do CPC).

O praprio ordenamento juridico oportuniza a utilizacao de
alguns critérios para o arbitramento da indenizacdo por dano
extrapatrimonial. Embora ndo tenha sido recepcionada pela
Constituicao, a Lei n. 5.250/1967 entabula que no arbitramento



desses danos deve ser considerada a intensidade do sofrimento
do ofendido, a gravidade, a natureza e repercussao da ofensa
e a posicao social e politica do ofendido. Aqui, também vale
considerar a posicdo social e econémica do ofensor e a peculia-
ridade do dano ser repetido para outros sujeitos. A intensidade
do dolo ou o grau de culpa do sujeito também s&o objetos para
serem aferidos juntamente com o comportamento da vitima e
do ofensor no decorrer do fendmeno. Para além desses critérios
que a Lei de Imprensa j& estipulava, a questdo da hipossuficién-
cia também (art. 39, IV, CDC) é nota a ser considerada, assim
COMo outros aspectos que se encontram na legislacao - tais
como as circunstancias judiciais do art. 59 do Codigo Penal e as
agravantes e atenuantes genéricas no calculo da pena criminal.
O importante é que o juiz, na pratica, sistematize uma série de
aspectos que o0 ambiente juridico considera relevantes, inclusive
fazendo inserir o fator tempo entre a data da ofensa e a data
da sentenca no valor da indenizacdo - o fator tempo interessa
a0 processo e ao Direito Material.

Um trecho da fundamentacdo do REsp 1.152.541 (Terceira
Turma, DJ 13/09/11), relatoria do Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, explica 0 método bifésico no arbitramento do dano
extrapatrimonial: O método mais adequado para um arbitra-
mento razodvel da indenizacdo por dano extrapatrimonial re-
sulta da reunido dos dois dltimos critérios analisados (valoriza-
¢do sucessiva tanto das circunstdncias como do interesse juridico
lesado). Na primeira fase, arbitra-se o valor bdsico ou inicial da
indenizacdo, considerando-se o interesse juridico lesado, em
conformidade com os precedentes jurisprudencials acerca da
matéria (grupo de casos). Assegura-se, com isso, uma exigéncia
da justica comutativa que é uma razodvel iqualdade de trata-
mento para casos semelhantes, assim como que situacoes dis-
tintas sejam tratadas desigualmente na medida em que se di-
ferenciam. Na segunda fase, procede-se a fixacdo definitiva da
indenizagdo, ajustando-se o seu montante as peculiaridades do
caso com base nas suas circunstancias. Partindo-se, assim, da in-
denizacdo bdsica, eleva-se ou reduz-se esse valor de acordo com
as crcunstdncias particulares do caso (gravidade do fato em sj,
culpabilidade do agente, culpa concorrente da vitima, condicao
econémica das partes) até se alcancar o montante definitivo.
Procede-se, assim, a um arbitramento efetivamente equitativo,
que respeita as peculiaridades do caso.

No primeiro momento, o julgador deve observar o contexto
juridico - como ensina a experiéncia do circulo hermenéutico
que garante a razoabilidade para a manutencdo da igualdade
perante o direito*. Identificados os fatores de convergéncia ju-
ridica, no segundo momento sdo assinaladas as circunstancias
do caso concreto que de maneira objetiva tendem a uma uni-
versalizacdo do valor pautado. Esse precedente converge a ratio
decidendi do REsp 710.879 (Terceira Turma, DJ 01/06/2006),
relatoria da Ministra Nancy Andrighi, que estipulou 0 método
bifésico nessas equivalentes premissas: no primeiro momento,
analisando o contexto de julgamentos analogos e, no momento
derradeiro, valorando as circunstancias do caso concreto.

Em outras palavras - o primeiro momento traduz a dogma-
tica (legislacao e julgamentos-lideres) e o segundo momento
avalia as circunstancias do caso concreto. O arbitramento do
dano extrapatrimonial deve ser razodvel & conjugacdo dessas
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premissas. Além do valor monetario que € arbitrado, o julgador
ainda deve ter em vista o tempo que levou entre o evento da-
noso e o julgamento. Certamente, o transcurso do tempo € fa-
tor internalizado na decisdo como uma “circunstancia objetiva”
do caso que pode ensejar até a dificuldade do acesso a Justica.
Ora, ndo se pode demarcar um valor fazendo crer que os ju-
ros desde a data do evento resolvem a situacdo — o problema
¢ melhormente resolvido com o arbitramento transparente do
montante indenizdvel (ainda mais tendo em vista a hipercom-
plexidade da Sociedade 4.0 e a matriz dindmica da adjudicacdo
judicial que varia na imanéncia dos padrdes culturais de mo-
mentos cada vez mais fugazes).

A fortiori, quando o juiz efetua o raciocinio pelo método
bifésico ele deve levar em conta se, depois da propositura da
acdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direi-
to influir no julgamento do mérito, caberd ao juiz tomd-lo em
consideracao, de oficio ou a requerimento da parte, no mo-
mento de proferir a decisdo. O citado art. 493 do CPC expres-
samente determina tal consideracdo - o dispositivo ratifica que
0 tempo é fato que atinge diretamente a existéncia, a perma-
néncia e o proprio arbitramento do dano extrapatrimonial, com
importancia decisoria que toca o Direito Material e o processo.

Considerando que os precedentes relacionados resumem
uma primeira fase dogmética, porque amealha semelhancas en-
tre julgados ou aspectos legais pervasivos no sistema juridico; e
tendo em vista que na segunda fase as peculiaridades do caso
concreto ajustam o montante a ser indenizado, é possivel con-
cluir que a decisdo interpreta e aplica a norma, dai arbitrando o
valor da reparacao por dano extrapatrimonial.

Nesses termos que a Stimula 54 do Superior Tribunal de
Justica merece uma respeitosa analise quanto a indexacao, /e-
vando em conta a prépria mudanca da literalidade do Cédigo
de Processo Givil explicitada abaixo.

3.2 NARROWING: O TERMO INICIAL DOS JUROS SUMULADOS E
RATIFICADOS POR PRECEDENTES EXASPERA A AUTORRESTRICAO EM
RELACAO AO ARBITRAMENTO JUDICIAL DO MONTANTE PARA REPARAR O
DANO EXTRAPATRIMONIAL. PARA UMA BASE DE CALCULO DIFERENTE, O
TERMO INICIAL DOS JUROS E DIFERENTE

Identificada a holding dos precedentes que culminaram na
Stimula 54 do Superior Tribunal de Justica e assentado que a
jurisdicao constitucionalizada desempenha uma funcao concre-
tizadora da norma por meio dos novos precedentes que ratifica-
ram a novel Stimula, evidente que a decisao constitui e arbitra o
montante da indenizacéo por prejuizo extrapatrimonial. Assim,
o art. 85, § 16°, do Codigo de Processo Civil resume e ratifica
a solucdo proposta: quando os honordrios forem fixados em
quantia certa, os juros moratdrios incidirdo a partir da data do
transito em julgado da decisdo.

Os precedentes anteriores & Simula 54 do STJ permitem se-
parar os institutos que se tornaram verdadeiros dogmas: a res-
ponsabilidade por dano contratual e a responsabilidade por dano
aquiliano, bem assim a incidéncia de juros compostos apenas ao
sujeito que praticou o fato “delitivo” que ocasionou o dano. No
REsp 9.753-SP (DJ 09-12-1991), em obiter dictum, falou-se em
dano extrapatrimonial, sem aprofundar a concretizacao desse res-
sarcimento em termos de teoria da decisdo judicial.
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Os precedentes relatados pela Ministra Nancy Andrighi e pelo
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino nao modificaram o termo ini-
cial dos juros, conforme anotado nos acordaos-lideres referidos.

A delimitacdo da questdo firmada na tese do precedente per-
mite distinguir os casos futuros que ocorrerem e que ndo se en-
quadram no arranjo do acérddo. “O raciocinio é eminentemente
analogico. Todavia, se a questdo ndo for idéntica ou ndo for se-
melhante, isto é, se existirem particularidades fético-juridicas ndo
presentes — e por isso ndo consideradas — no precedente, ento é
caso de distinguir o caso do precedente, recusando-lhe aplicacdo”
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 1009). Quando se
mexe na base de cdlculo do valor indenizével, porque tal indeni-
zacao ¢ decorrente de arbitramento do juiz, diversas circunstan-
cias sdo abarcadas na conta, em especial, circunstancias outrora
nao previstas nos precedentes classicos. Com efeito, mudando a
base de cdlculo, também é caso de mudar o termo inicial dos ju-
ros moratdrios, porque 0 acessorio segue o principal.

Equivale dizer que a reconstru¢do do
ordenamento tem efeito ex nunc para o

ressarcimento do dano extrapatrimonial.

Essa conclusdo faz com que a base de
cdlculo do dano extrapatrimonial seja
concretamente menor que a base de
cdlculo do dano material |...]

A ndo aplicacdo do precedente pela distincao restritiva carac-
teriza o fendmeno do narrowing (M. RE,, 2016, p. 1868). Trata-
se de uma técnica que implica uma interpretacdo mais limitada
que restringe a aplicacao do precedente. Em um mesmo movi-
mento, a distincdo pelo narrowing mantém o precedente-ba-
se no ordenamento ao Ihe conferir uma aplicacdo diferenciada
quanto a figura que excepciona em relacdo ao precedente. Por
exemplo, quando se examina que a Simula 54 do STJ e os pre-
cedentes que Ihe ratificaram a continuidade vinculante forte néo
distinguem a maneira de calcular o dano extrapatrimonial, com
uma metodologia e resultados diversos da apuracao da indeniza-
cdo por dano material, verifica-se a hipétese de estreitamento do
precedente em relacdo a indexacdo do dano extrapatrimonial.
Consequentemente, os juros sobre o valor do dano extrapatrimo-
nial concretizado fluem desde o trénsito em julgado. Isso é decor-
réncia do narrowing que “espreme” a razao de ser do precedente
com vistas a manutencao da propria finalidade desses enunciados
que ficam no entorno da Stimula 54 do STJ.

Marinoni ressalta que embora o precedente possa ter o seu
contetido restrito ou ampliado, é preciso ver que a aplicagdo
do precedente deve ser compativel com a sua finalidade. Néo
hd como admitir a adocdo de um precedente quando estd é
incompativel com a sua finalidade ou com as razées que jus-
tificaram a sua instituicdo. Todavia, tal incompatibilidade tam-
bém pode se dar diante de razées que estdo a base de uma
situacdo nova, ndo tratada no precedente, que impdem a limi-
tacGo do alcance do precedente e, assim, em termos concre-
tos, a sua ndo aplicacdo ao caso sob julgamento (MARINONI,
2019, p. 231). Exatamente 0 que acontece quando a jurisdicao
do Estado Constitucional concretiza a norma do caso e arbitra o
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dano indenizével - dai considerando esse “termo para frente”
como marco da indexacdo: a atualizacdo monetdria comeca a
contar desde a data da decisdo, em especial, 0s juros moratérios
fluem a partir do transito em julgado.

O arbitramento do dano extrapatrimonial indenizavel con-
siste em uma faceta de ativismo judicial. Coetdneo a tal implica-
¢80 esta a autorrestricao dessa indenizacao para ndo extrapolar
as funcdes compensatoria e dissuasoria dessa reconstrucao?.
Na medida em que o julgador avalia critérios que firmam pata-
mares para 0 achado do montante a ser reparado, também é
intuitivo que a decisdo considera um valor calculado na data em
que elaborado o raciocinio. Em outras palavras, o magistrado
nao retorna a data do fato para resolver a indenizacado como se
nada tivesse acontecido - o grau de reprovacao do fato lesivo?
estd na “cabeca do juiz”, logo, o fator tempo estd abarcado no
arbitramento judicidrio. Equivale dizer que a reconstrucao do
ordenamento tem efeito ex nunc para o ressarcimento do dano
extrapatrimonial. Essa conclusao faz com que a base de célculo
do dano extrapatrimonial seja concretamente menor que a base
de célculo do dano material (pode ser virtualmente analisada,
mas ndo entra concretamente na conta).

Ao mesmo tempo em que valora a existéncia da contra-
riedade ao direito, a “ilicitude” passa a existir na sentenca
para viabilizar o arbitramento da indenizacdo. Afinal, o fato
juridico ilicito € um acontecimento com aptidao para produ-
zir consequéncias no mundo juridico somente ap6s a cons-
tatacdo judicidria da reprovacdo, pois consiste na reunido
do "fato sensivel + incidéncia da norma”. Segundo Marcos
Bernardes de Mello, a norma juridica, portanto, enquanto
ndo se materializa no mundo o seu suporte fdtico ndo pas-
sa de uma proposicao linguistica sem consequéncias juridi-
cas quaisquer. S6 a cépula norma/suporte fdtico cria fato
juridico e somente de fato juridico nascem efeitos juridicos.
Por isso, qualquer doutrina que ndo leve em conta esses
elementos, como as doutrinas normativistas que somente
veem a norma, relegando a plano secunddrio, ou mesmo
deixando de lado o fato juridico, jamais poderdo explicar
convenientemente o fenémeno juridico?.

A decisdo é imprescindivel na ocasido em que existe litigio
sobre a constatacdo do ilicito e da responsabilidade pessoal. E
somente a partir desse pressuposto decisério é que se passa
ao arbitramento da indenizacdo. Uma operacdo que encerra
valoracdo, casuismo e carater aberto aos pardmetros debatidos
em contraditério. O dinamismo do processo enseja a definicao
do ato ilicito com o escopo de funcionalizar o dever de reparar-
dissuadir, sendo que a dialética que estrutura o processo atribui
forca constitutiva @ demarcacdo da indenizacdo. Segundo
Fazzalari (1986, p. 827), consiste nella partecipazione dei
destinatari degli effetti dell'atto finale alla fase preparatoria del
medesimo; nella simmetrica parita delle loro posizioni; nella
mutua implicazione delle loro attivita (volte, rispettivamente,
a promuovere ed a impedire 'emanazione dell'atto); nella
rilevanza delle medesime per I'autore dell’atto: in modo che
cascun contraddittore possa esercitare un insieme — cospicuo
0 modesto non importa - di scelte, di reazioni, di controlli, e
debba subire i controlli e le reazioni degli altri, e che I'autore
dell'atto debba tener conto dei resultati.



O contraditorio legitima e confere sustentabilidade aos
fundamentos da decisdo judicidria. O arbitramento do dano
extrapatrimonial é capitulo da sentenca e decorre do grau de
reprovacao que o magistrado justifica, ao aferir o contexto de
responsabilizacdo®® que ensejou o prejuizo. Em decorréncia,
quando o art. 292, V, do Cddigo de Processo Civil, determina
que na acdo indenizatoria, inclusive fundada em dano moral,
o valor pretendido devera ser individualizado na peticao inicial
- esse dispositivo ratifica todas as premissas entabuladas, afinal,
o contraditdrio nao consiste em um instrumento de luta entre as
partes, mas numa metodologia e em um instrumento de ope-
racao do juiz?®, que deve levar em conta a dialética processual
para concretizar a norma do caso e entregar a tutela do direito.

Se a propria parte autora deve postular um valor que
reputa “justo” para indenizar o dano extrapatrimonial (art.
292, V, CPQ), quer dizer que na medida em que a jurisdi-
cao trabalha para concretizar a solucdo do caso em deman-
da é reduzida a aplicacdo do precedente em relacao a total
abertura do dano material. Afinal, a funcdo de concretizar
a norma do caso para adjudicar a responsabilizacdo e ar-
bitrar o montante a ser reparado deixa claro que o sistema
juridico analisa 0 montante da indenizacdo por intermédio
de um “juizo elaborado pelo magistrado no momento da
sentenca”. A partir dessa data é que incidem os indexado-
res: atualizacdo monetdria desde a sentenca e os juros mo-
ratérios desde o transito em julgado (conforme o também
citado art. 85, § 16°, do CPC).

4 CONCLUSAO

A Sumula 54 do STJ estabelece que os juros moratdrios
fluem a partir do evento danoso, em caso de responsabilidade
extracontratual. Um enunciado que se sistematiza na inteligén-
cia conjunta dos arts. 397 e 398 do Cadigo Civil (todos esses
enunciados foram elaborados no milénio passado).

Ocorre que, na hipétese da responsabilidade por dano ex-
trapatrimonial, a concretizacdo da norma juridica pela jurisdi-
¢do possui o efeito estipular a contrariedade ao direito e, ao
mesmo tempo, arbitrar a indenizacao referente ao prejuizo - na
pratica, a jurisdicdo “constitui” o prejuizo. Essa espécie de dano
permite um espaco de valoracdo mais aberto ao julgador, sen-
do que o fator tempo também estd inserido na delimitacdo da
conta (didlogo das fontes entre art. 944 do Cddigo Civil e art
493 do Cddigo de Processo Civil).

Se a base de célculo do dano extrapatrimonial é diferen-
ciada em relacdo as peculiaridades da base de cdlculo do dano
patrimonial, os fatores de indexacdo também merecem uma re-
flexdo particularizada. Considerando o efeito constitutivo da de-
Cisd0® que arbitra a recomposicao dos danos extrapatrimoniais,
portanto, a atualizacdo monetdria desse montante comeca a va-
ler desde a data da sentenca (ou do acérdao, observado o efeito
substitutivo do art. 1.008 do CPC) e, em especial, o termo inicial
dos juros moratérios é contado a partir do transito em julgado.

A releitura estreita (narrowed) dos precedentes decorren-
tes da Stimula 54 do STJ distingue a aplicacdo do enunciado
para outros casos, mantém o enunciado valido, mas ndo para
ser aplicado em termos de indexacao do dano extrapatrimonial,
cujos juros devem fluir a partir do trénsito em julgado.

Cassio Benvenutti de Castro

NOTAS

1 Naquela época, as decisdes nao deixavam de ser formalmente conside-
radas jurisprudéncia com um grau de vinculatividade razodvel em termos
horizontais e verticais. Porém, desde o inicio deste trabalho € utilizada a
terminologia precedente por dois motivos: em primeiro lugar, porque “por
sobre a Sumula 54" e “ao encontro da Sumula 54" diversos precedentes
qualitativamente robustecidos apresentam a forca vinculativa conferida
pelo Estado Constitucional e desenvolvida pela jurisdicao, cujo escopo é a
tutela dos direitos; em segundo lugar, esses verdadeiros precedentes mais
recentes ratificaram ou ajudaram a delimitar as razoes determinantes das
decisoes que a “jurisprudéncia de outrora alinhavou para a convergéncia
na Sumula 54 do STJ". N&o ocorre um prejuizo seméntico ou técnico -
apenas é necessario ressaltar a transicdo de um modelo de Estado e de
Jurisdicao, tudo isso como a manutencdo de uma Simula que completa
aniversdrio de 30 anos. A maneira como se entende o Direito modifica
toda a vinculatividade das proprias fontes.

2 Ofenémeno nada teria, em si, de surpreendente. O Direito, realidade cul-
tural, coloca-se, tal como a lingua, numa drea de estabilidade marcada.
As verdadeiras mudancas sdo lentas; a sua deteccdo depende de uma
certa distanciacdo historica. CORDEIRO, Anténio Menezes. Introducéo a
edicdo portuguesa de Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na
ciéncia do direito de CANARIS, Claus-Wilhelm. Trad. de Antonio Menezes
Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. IX.

3 Importante assentar que a Sumula 54 do Superior Tribunal de Justica pro-
vém de um ambiente cultural em que a Corte de vértice fazia jurisprudén-
cia e que o conjunto de decisdes similares eram abarcados por stimulas
persuasivas — assim se mantinha em evidéncia a supremacia do texto da
lei no Estado Legislativo. Existe uma discussao sobre a vinculatividade de
sumulas ou precedentes na transicdo do Estado Legislativo para o Estado
Constitucional. O presente ensaio parte do pressuposto dogmatico que os
art. 489, §12, Ve VI, 926 e 927, do CPC, sao normas gerais transetoriais que
devem guiar a interpretacdo e aplicacao do Direito no Brasil em todas as
esferas juridicas. Assim que a jurisdicdo se reforca juspoliticamente nessa
transicdo da jurisprudéncia para o precedente, o Estado Constitucional
atualmente considera a decisao do ST um precedente vinculativo no sen-
tido forte. A questdo assumiu foros institucionais para respaldar a con-
sisténcia do Direito por intermédio do discurso argumentativo da Cortes
Supremas - o STF e o STJ. A pesquisa trabalha com a nocao de preceden-
te, ou seja, trata-se de um julgamento qualitativamente diferenciado que
fundamenta a deciséo do caso, mas também confere sentido e unidade
ao direito (esses dizeres chegam a estarem escritos na “missao do STJ”,
no portico de entrada dos prédios, em Brasilia). MARANHAO, Clayton.
Jurisprudéncia, precedente e sumula no direito brasileiro. In ARENHART,
Sergio; MITIDIERO, Daniel (coord.); DOTTI, Rogéria (org.). O processo
avil entre a técnica processual e a tutela dos direitos (estudos em ho-
menagem a Luiz Guilherme Marinoni). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 1269. No mesmo sentido, MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores
e Cortes Supremas (do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao pre-
cedente). 2% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, passim. Ainda que
se alegue que a Simula 54 do STJ é um rescaldo de um apanhado de
jurisprudéncias sem valor vinculante forte, é necessario considerar o se-
guinte: a partir dessa simula, o STJ firmou diversos precedentes (conforme
0 Estado Constitucional), que praticamente repetem a ratio decidendi ja
avistada nos acordaos que aparelharam a simula. Logo, h& uma solucdo
de continuidade no adensamento juridico da tese que ora se postula um
estreitamento (narrowing). Marinoni comenta precisamente que a stimula
€ um enunciado abstrato que ndo se qualifica como precedente. O pro-
blema é que um enunciado acerca de decisées judiciais ndo tem as mes-
mas garantias de um precedente. Para que exista precedente ndo basta
apenas um enunciado acerca da questdo juridica, mas é imprescindivel
que este enunciado tenha sido elaborado em respeito ¢ adequada par-
ticipacao em contraditdrio dos litigantes e, assim, tenha surgido como
um resultado do processo judicial. Mais adiante o autor assinala que a
legitimidade da coisa julgada ndo pode ser confundida com a legitimida-
de do stare decisis ou do precedente com forca obrigatdria. MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 6 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 155. Ocorre que no caleidoscépio massificado da ju-
risdicdo brasileira, precedentes como o REsp 710.879 e REsp 1.152.548
sobrevieram & Stimula 54 - pautando uma holding idéntica & outrora an-
tevista. Fendmeno que ratifica a utilizagdo das bases quicé jurisprudenciais,
atualmente, firmadas em precedentes, para acusar a necessidade da distin-
cdo restritiva da Sumula-precedentes no caso da indexacao do montante
concretizado a titulo de indenizacdo por dano extrapatrimonial. Afinal, o
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direito brasileiro nasce do galho em planta, ¢ a terra do “tertium genus”.
A relacdo entre causador do dano e o dever de indenizar que enseja a
incidéncia dos juros compostos é de matiz naturalistico. Um liame causal-
-juridico pode ser apreendido somente entre o empregador e o causador
direto do dano (o preposto), justamente, é nesse vinculo que abarca a “lei
de cobertura” ou o nexo causal juridico - nessa Ultima decorréncia em
ricochete nao estaria implicado o juro composto (0 nexo de imputacao
arrefece a incidéncia do juro composto).

0O Estado Legislativo decorrente do positivismo cldssico tratava os textos
dos codigos como reflexo da seguranca juridica implicada pela univocidade
do Direito. Atualmente, a seguranca juridica ocorre pela consisténcia das
decisdes que conferem unidade ao Direito por meio das Cortes Supremas
(a fortiori, o polémico art. 926 do CPC) - afinal, o Direito apreende dupla
indeterminacao (a equivocidade dos textos e a vagueza das normas). No
Estado Constitucional contemporaneo, repleto de diuturnos novos concei-
tos e de intimeras hipercomplexas funcionalidades, melhor falar que “o
ordenamento juridico serve como um problema” desde o qual o operador
vai interpretar e aplicar a norma e sem descurar do caso. A circulacdo é me-
todologicamente vélida. Dispositivo é condicdo de possibilidade da norma,
arelacdo entre elas é teleoldgica. Ver ZAGREBELSKY. El derecho ductil (ley,
derechos, justicia). Trad. Marina Gascon. 92 ed. Madrid: Editorial Trotta,
2009, p. 33 e 37. Citar a separacdo dos Poderes do Estado como arquéti-
po que modularmente influencia a supremacia ora do Legislativo, ora do
Judiciério (em periodo mais recente do Estado Constitucional), quer dizer
que a interpretacdo atente a um mecanismo “quase” pré-dado para os
alvitres institucionais. Com efeito, conforme Parsons e o seu sistema con-
formado pela consecucéo do fim, manutencéo das estruturas, adequacéo e
integracao — um sistema estrutural-funcionalista; quer dizer que os Poderes
separados e atualmente harmonicos equilibram a sustentabilidade das ta-
refas de cada qual, em especial, conferindo poder interpretativo-concre-
tizador da norma do caso ao judicidrio em tempos contemporaneos. As
bases do sistemna estao postas e a ideia mais ou menos dinamica-concre-
tizadora da interpretacao ¢ que vai ditar o ideal efetivamente funcional da
proposta estatal com o passar do tempo e as mudancas culturais.

Antes da Revolucao Francesa o Judicidrio era formado por membros da
alta classe que podiam ceder ou vender os proprios cargos. A corrupcao
e a desconfianca em relacdo ao 6rgao judicante cresciam. Realidade que
levou Montesquieu a desenvolver um modelo de Estado que pregava a
separacdo absoluta entre os Poderes. Mais que a separacdo dos Poderes,
devido aquela desconfianca, 0 esquema reservou uma tarefa meramen-
te cognitiva dos textos da legislacdo ao juiz. O juiz ndo criava o Direito,
apenas reproduzia a vontade do Legislativo, a lei do caso concreto - dita-
mes que foram assimilados pelos processualistas da cepa de Chiovenda,
Carnelutti e Calamandrei e que vieram a influenciar o manuseio do pro-
cesso em Direito brasileiro. Nesse formato, o Judicidrio foi subordinado ao
Poder Legislativo, tendo em vista que para que a separacao dos Poderes
funcionasse, o Legislativo deveria editar leis capazes de regular todas as
situagoes. Ganhou forca, assim, a figura dos Codigos, monumentos le-
gais editados com a promessa de completude e coeréncia. Com eles, 0s
Juizes poderiam e eram incentivados a se portar como a simples boca
da lei. PUGLIESE, William. Precedentes e a civil Law brasileira (interpre-
tacao e aplicacdo do novo Codigo de Processo Civil). Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 28. Falar em Estado liberal cldssico é reativar a
separacdo absoluta dos poderes nesse periodo que sucede a Revolucdo
Francesa, sobretudo, assinalando a supremacia do Legislativo por sobre
o0 Poder Judicidrio - 0 que somente foi modificado com o movimento
constitucionalista de meados do século XX (pds-guerra).

A separacao de poderes chega a ser uma “nocao de cobertura” paradigmé-
tica que se reflete no modelo racionalista da operacdo juridica - a propria
separacao dos poderes se modifica ao largo do tempo (passou a ser uma
separacdo harmonica de funcdes estatais com o escopo da tutela dos direi-
tos das pessoas). A univocidade de sentido, que o jusracionalismo procura
conferir @ norma legal, retira do julgador a possibilidade de interpretar,
usurpando, assim, o seu poder criativo. Suprime-se inclusive sua autonomia
critica e o julgador ndo age valorativamente, mas apenas descobre a von-
tade univoca do legislador. MARIN, Jeferson Dytz; LUNELLI, Carlos Alberto.
O Direito como ciéncia do espirito: a necessidade de mudanca paradigmética
do processo. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito (RECHTD), julho-dezembro 2012, p. 171.

A corrente cognitivista pode ser decantada em subjetiva (vontade do legis-
lador) e objetiva (vontade extraida do contetido da lei). Com a influéncia
de Wach, que além de processualista era um tedrico do Direito, fala-se
mais em “vontade da lei” em um sentido objetivo, como se o cognitivismo
fizesse uma descoberta ou um conhecimento do significado dos textos
- pressupondo que ndo haveria ambiguidades ou vaguezas normativas,
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indicando que todo o Direito e a seguranca juridica fossem decorrentes
das fontes legisladas. Ver GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare.
Milano: Giuffre, 2011, p. 409.

Uma separacdo absenteista ou autonomista dos Poderes - observada sem
a motricidade da harmonizacdo desses mesmos poderes - é campo insti-
tucional propicio para que os assuntos ou as funcées desempenhadas pe-
los poderes também “ndo dialoguem”. Dai a reta separacdo entre Direito
Material e processo, entao defendida pela Escola Processualista, que ele-
vou 0 processo civil a uma categoria auténoma até os limites da decisdo
(e da teoria da decisdo judicidria) para ndo tocarem o ordenamento civil
com a nota da criatividade. O cognitivismo apenas traduz o que o texto
do Direito Material ja traz por completo. A doutrina refere que A doutri-
na refere que podemos relacionar a necessidade do afastamento entre
Direito Material e Direito Processual daquela época com a necessidade
de separar rigidamente a fun¢do do Estado que tem o poder de criar a
norma, daquele que tem o poder de aplicé-la. Em outras palavras, apenas
a uma das fungdes do Estado poderia ser outorgado o poder de criar o
direito, cabendo ¢ outra a descoberta do significado e a declaragdo do
direito preexistente, mediante a sua aplicacdo ao caso concreto. Cabia,
assim, ao poder legislativo crid-lo, e ao poder jurisdicional aplicd-lo. Nao
era permitido nenhum ato de criacdo daqueles que exerciam a funcao de
aplicacéo do direito. FEINO, Maria Angélica. A visdo da jurisdicdo incorpora-
da pelo novo Codigo de Processo Civil. In ARENHART, Sergio; MITIDIERO,
Daniel (coord.); DOTTI, Rogéria (org.). O processo civil entre a técnica pro-
cessual e a tutela dos direitos (estudos em homenagem a Luiz Guilherme
Marinoni). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 293.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel.
0 novo processo civil. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
26. No mesmo sentido, Riccardo Guastini, Argomentare..., cit., p. 257/8.
Para aprofundar, CHIASSONI, Pierluigi. Técnica de interpretacdo juridica
(brevidrio para juristas). Trad. Daniel Mitidiero et ali. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p. 45 e seguintes.

Aplicacdo automatica que examina somente a validade formal das premis-
sas e da inferéncia logica instrumentalizada, sem uma maior preocupacao
em nivel apoféntico. Trata-se de um silogismo categorico. COELHO, Fébio
Ulhoa. Introducdo a Iogica juridica (pensamento, raciocinio e logica no
direito). 82 ed. 22 tiragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 31.

A liquidacdo efetuada por perito é reservada a casos em que os danos
patrimoniais possuem peculiaridade casuistica. Nas hipoteses em que os
objetos destruidos ou deteriorados sdo fungiveis e facilmente substituidos
no mercado, a liquidacao é dispensada pela precificacdo (vide a fortiori o
art. 871 do CPC e a plasticidade que lhe permite a aplicaco). Em realidade,
ao invés de arbitramento da indenizacao por dano extrapatrimonial, seria
melhor falar em “precificacdo” dessa indenizacdo - na medida em que
0 juiz se vale das maximas de experiéncia para atribuir o montante a ser
reparado (art. 375 do CPC).

SOARES, Carlos Henrique. O precedente judicial e a simula com efei-
to vinculante no novo Codigo de Processo Civil brasileiro. In ALVIM,
Thereza; CAMARGO, Luiz Henrigue Volpe; SCHMITZ, Leonard Ziesemer;
CARVALHO, Nathdlia Gongalves de Macedo. O novo Cddigo de Processo
Givil brasileiro (estudos dirigidos: sistematizacdo e procedimentos). Rio de
Janeiro: Forense, p. 385.

O Direito Positivo encampa a proposicao juridica de matriz kelseniana em
que uma obrigacdo (Direito Subjetivo) subentende um dever (a origem
mais prematura advém de Windscheid). Além dessa correlacdo ndo ser
necessaria — existem deveres sem obrigacoes correlatas -, a questdo da
ilicitude ndo ¢ absolutamente vinculada a indenizacdo. Com efeito, o sis-
tema juridico estipula normas de conduta que podem ser descumpridas
e ndo causarem um dano imediato (vide normas de direito ambiental).
E importante situar o contexto civilista que se reflete na tutela do direito
subjetivo, diversamente do que ocorre quando o foco da jurisdicao é a
entrega da tutela do direito, 0 que acontece na atualidade e a partir de
uma posicdo juridica. Os interesses a serem satisfeitos na atualidade sao
muito mais variados que na milenar dicotomia.

Quando se fala em posicdo juridica, desencobre-se a questao dicotomica
do credor-devedor. A posicao juridica viabiliza uma série de interesses dig-
nos de protecdo, daf se falar em tutela “hibrida” da personalidade - uma
leitura ampliativa do art. 12 do CC e dos dispositivos da Constitui¢ao.

No Estado Legislativo a lei oriunda do parlamento era a fonte do Direito
que conferia seguranca juridica e derrotava todas as possiveis lacunas
dogméticas. Essa concepcdo a respeito do proprio Direito transformava o
Judicidrio em 6rgdo interlocutor que, por uma interpretacdo cognitivista —
que meramente declarava a vontade da legislacdo - reduzia a funcao do
juiz a um exegeta descobridor da literalidade da legislacao para o caso con-
creto. Somente uma visdo critica da funcao jurisdicional permite dinamizar



20

21

22

23

24

os demais institutos do processo e, finalmente, conferir uma atuabilidade
da jurisdicdo conforme as implicacdes do Estado Constitucional. Ora, a
elevacdo do contraditorio a um cardter material, a exaltacdo da funda-
mentacdo com o dever de accountability e a importdncia da transicdo da
jurisprudéncia aos precedentes das Cortes demonstram que a jurisdicdo
alavanca um papel de relevo por sobre a propria atividade legislativa. A
seguranca juridica ja ndo depende da univocidade do texto da lei, mas
do sentido e unidade do Direito conferidos pela consisténcia das decisdes
exaradas pelas Cortes - instituicoes comprometidas com a jurisdicdo em
uma matriz constitucionalista. FEIJO, Maria Angélica. A visdo da jurisdicao
incorporada pelo novo Codigo de Processo Civil. In ARENHART, Sergio;
MITIDIERO, Daniel (coord.); DOTTI, Rogéria (org.). O processo civil entre a
técnica processual e a tutela dos direitos (estudos em homenagem a Luiz
Guilherme Marinoni). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 290.

A doutrina assinala que o “French style” consiste em um modelo histdrico
que ndo resiste a mudanca implicada pela verdadeira revolucdo contempo-
ranea dos direitos humanos e da legitimacdo de meios e instituicoes que os
concretize. Mauro Cappelletti enfatiza que nao existe um futuro para a hu-
manidade que nao recobre a filosofia da tolerancia e do mutuo respeito, que
serve aos individuos enquanto fins em si mesmos e serve também para pro-
pulsionar as instituicdes — no sentido de elas providenciarem instrumento de
salvaguarda das pessoas. CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu?
A expansao e a legitimidade da “Justica Constitucional”. Trad. Fernando Sa.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 20, ano 2001, p. 285.

O legislador deve resignar-se a considerar as prdprias leis como “par-
tes” do direito, ndo como “todo” o direito. Em outros termos, o “universo
Juridico” acaba por concretizar-se na atividade argumentativa da classe
dos juristas, em uma continua integrac@o de sujeitos que compartilham
preparagdo e mentalidade similares. PICARDI, Nicola. A vocacdo de nosso
tempo para a jurisdicdo. Ensaio em homenagem a Giuseppe Tarzia com
traducao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro (org.). Jurisdicdo e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 23.
Em termos de responsabilidade civil contemporénea, possivel dizer que
a tutela do direito ndo apenas se movimenta a partir do elemento cen-
tral “dano”. As posicGes juridicas reclamam técnicas de Direito Material
adequadas a especificidade da protecdo, seja contra o dano, seja contra
o ilicito. Por exemplo, a multa, a prisdo, a compensacdo em dinheiro, o
fechamento da fabrica e assim por diante. No Direito Processual, esse
cendrio maledvel de técnicas materiais se expressa pela efetividade, ade-
quacao e tempestividade da tutela jurisdicional, cujo coroldrio ¢ a previsao
de “técnicas processuais” que melhor efetuem a atendibilidade do Direito
Material. Dentro das possibilidades que o efeito do tempo e da reposicao
das coisas ao estado anterior viabiliza, 0 processo experimenta uma suces-
sao de meios-técnicas para o achado da tutela do Direito.

"Recognizing that not all rights are rights against rules should motivate
deeper inquiry into the purposes that rights serve and, again, should pro-
mote acknowledgement of plurality”, os direitos devem ser levados a sério
(Dworkin) e, também, os fatos devem ser levados a sério. Ver FALLON
JR, Richard H. As-applied and facial challenges and third-party standing.
Harvard Law Review. Cambridge: Harvard University Press, april 2000, v.
113, number 6, p. 1366.

A doutrina refere que os tribunais do direito comum cumprem uma dupla ta-
refa. A primeira se volta ao passado, resolvendo a disputa entre as partes. Por
outro lado, também desempenham a funcao de enriquecer o ordenamento
juridico em um sentido prospectivo, firmando precedentes que asseguram
a consisténcia a seguranca juridica. O atual Codigo de Processo Civil acom-
panha essa tradi¢do no sentido de emprestar forca ao triplice supedéaneo da
reengenharia da seguranca juridica: contraditorio material, fundamentacao
sustentével e precedente vinculante. Ver PUGLIESE, William. Precedentes e
a avil Law brasileira (interpretacdo e aplicacdo do novo Codigo de Processo
Civil). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 38.

No final do ano de 2020, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul dispo-
nibilizou uma interessante ferramenta que elenca uma “média” das inde-
nizacoes referentes ao dano moral. Trata-se de uma tabela nao vinculante
que amealha alguns indicativos jurisprudenciais, até pelo fato de que o
Enunciado 550 das Jornadas CJF estipula que: A quantificacdo da repa-
rac@o por danos extrapatrimoniais ndo deve estar sujeita a tabelamento
ou a valores fixos. O importante é consignar que a jurisdicdo concretiza o
montante do dano conforme a dogmatica e as circunstancias do caso -
dentre elas, a perspectiva do tempo, confirmando a tese ora defendida e
que afeta o termo inicial dos juros moratorios.

Interesse como categoria metaprocessual, como um conjunto de meios
que ligam a posicao juridica a tutela do Direito.

Na civil law os juizes ddo uma maior importdncia aos enunciados legis-
lados; na common law os juizes ddo maior importancia ao caso em jul-
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gamento e suas circunstancias. A principal disparidade entre civil law e
common law, portanto, é referente a0 método utilizado para a solugao
de determinado caso - a ordem das premissas influencia, em termos de
tradicdo juridica, a classificacao da conclusao. SHAUER, Frederick. // ragio-
namento giuridico (una nuova introduzione). Trad. Giovanni Battista Ratti.
32 ristampa. Roma: Carocci Editore, 2018, p. 106-110.

25 Adelimitagdo da ratio decidendi serd realizada pelos julgados posteriores,
atuando aquele julgado original como um pardmetro inicial do texto a ser
interpretado. Ou seja, hd um trabalho conjunto tanto da Corte compe-
tente para estabelecer o precedente, como dos demais julgados que vao
interpretar aquele texto e incorporar novos elementos a ratio decidendi.
Vale dizer que o precedente origindrio é paulatinamente firmado, com a
ajuda dos julgados posteriores e por vezes dissonantes. A mudanca de
entendimento sobre a funcdo jurisdicional - de uma predicdo conceitual
a uma predicdo concretizadora da norma do caso - acarreta efeitos para
uma distingdo ampliativa ou restritiva do precedente. PEIXOTO, Ravi. A téc-
nica da distingdo (distinguishing) e 0 CPC/2015. In: ALVIM, Thereza et ali. O
novo Cédigo de Processo Civil brasileiro (estudos dirigidos: sistematizacdo
e procedimentos). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 648. A tarefa nao é facil
e depende de um verdadeiro arranjo de derivacdes. A statute may have an
interpretation section which provides general definitions or elucidations
of the rule. However, doubts about interpretation very commonly arise
with reference to some particular event or case that may allegedly have
occurred or may be hypothetical. In such contexts it is not always easy to
distinguish between interpreting a rule (general) and applying it to the
facts of the case (particular). TWINING, William; MIERS, David. How to do
thing with rules. London: Cox & Wyman Ltd, 1976, p. 85.

26 Uma distingdo cldssica efetuada pelos penalistas é que o “grau de re-
provacao” da conduta ndo estd na prdpria conduta, mas é fruto de uma
valoragao raciocinada pelo juiz. O objeto da valoracao (0s pressupostos
da indenizacdo) é diferente da valoracdo do objeto. No célculo da pena
criminal, ao asseverar que o juizo de reprovacdo ndo estd na cabeca do
autor do fato criminoso, antes é produto de uma valoracdo que estd na
cabeca do juiz, a0 examinar o fato-crime, James Goldschmidt revela que o
sistema juridico predispde normas afirmativas de valores que previnem a
desestruturacao ocasionada pela contrariedade ao Direito. Porém, quando
ocorre 0 dano, a adjudicacao da responsabilidade e o cdlculo do mon-
tante a ser reparado é objeto do conhecimento do juiz. GOLDSCHMIDT,
James. La Concepcion Normativa de la Culpabilidad. Trad. Margarethe de
Goldschmidt; Ricardo C. Nufiez. 22 ed. Buenos Aires: Julio César Faira -
Editor, Bdef, 2007, p. 73.

27 Prefacio do ensaio Teoria dos fatos juridicos processuais, de Didier Jr. e de
Pedro Henrique Pedrosa Nogueira, p. 12.

28 Por “contexto de responsabilizacao” se remete aos pressupostos da res-
ponsabilidade civil, em especial, levando em conta a conduta, o elemento
subjetivo (dolo) ou normativo (culpa), bem como o nexo causal.

29 PICARDI, Nicola. Audiatur et Altera Pars: as matrizes historico-culturais do
contraditdrio. Ensaio dedicado a meméria de Angelo Bonsignori com tra-
ducdo de Luis Alberto Reichelt. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro (org.).
Jurisdicdo e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 142.

30 Aquinao se trata de classificacdes de acGes ou sentencas, mas do efeito pratico
que a decisdo implica por intermédio da concretizacdo da norma do caso.
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