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RESUMO

A presente monografia destina-se a verificacdo da figura do estelionato sentimental
e do seu correto enquadramento no ordenamento juridico. A analise perpassa pela
construcao jurisprudencial do citado instituto, verificando o seu conceito e as suas
elementares, bem como a possibilidade de responsabilizacdo do agente ofensor,
seja na esfera criminal ou civel, ja que se trata concomitantemente de um ilicito de
natureza penal e civil. Porém, o enfoque sera dado a responsabilidade civil,
assunto central do atual estudo. Para perseguir esse objetivo, serdo delineados os
fatores que traduzem em indevida a vantagem obtida decorrente da afetividade,
afastando-a do campo do exercicio regular do direito a aceitacdo de ajuda
financeira. Algumas clausulas gerais do Codigo Civil de 2002, tais como o0 abuso
de direito, a violagcdo a boa-fé objetiva e 0 enriguecimento sem causa, Serao
exploradas com o objetivo de elucidar o ilicito ora trabalhado. Além disso,
demonstra-se importante investigar os tipos de relacdes passiveis da ocorréncia do
estelionato sentimental, bem como o0s pressupostos da responsabilidade civil,
identificando-se as modalidades de danos ocasionados pela conduta fraudulenta. A
abordagem do tema mostra-se bastante importante nédo s6 para a sociedade, mas
também para o Direito, pois visa reconhecer quais sdo as situacdes cotidianas
levadas ao judiciario brasileiro que representam efetivamente o estelionato afetivo
e quais sancdes juridicas poderao ser atribuidas ao autor do dano.

Palavras-chave: estelionato sentimental; abuso de direito; violacdo a boa-fé
objetiva; enriguecimento sem causa, responsabilidade civil.



ABSTRACT

This monograph is intended to verify the figure of sentimental embezzlement and its
correct framing in the legal system. The analysis goes through the jurisprudential
construction of the aforementioned institute, verifying its concept and its elementary
aspects, as well as the possibility of holding the offending agent responsible, whether
in the criminal or civil sphere, since it is simultaneously a criminal and civil offense.
However, the focus will be given to civil liability, the central subject of the current
study. To pursue this objective, the factors that translate into undue advantage
obtained due to affectivity will be outlined, moving it away from the field of the regular
exercise of the right to accept financial aid. Some general clauses of the 2002 Civil
Code, such as abuse of rights, violation of objective good faith and unjust
enrichment, will be explored with the aim of elucidating the offense being worked on.
In addition, it is important to investigate the types of relationships that can lead to the
occurrence of sentimental embezzlement, as well as the assumptions of civil liability,
identifying the types of damage caused by fraudulent conduct. The approach to the
subject is shown to be very important not only for society, but also for the Law, as it
aims to recognize which are the everyday situations taken to the Brazilian judiciary
that effectively represent the affective fraud and which legal sanctions can be
attributed to the author of the damage.

Keywords: sentimental swindle; abuse of rights; violation of objective good faith;
unjust enrichment; Liability.
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1 INTRODUCAO

Ao passo que o direito exerce uma fungcdo béasica de pacificacdo social, urge a
necessidade de solucionar juridicamente os problemas que decorrem da convivéncia
em sociedade, de modo que os dispositivos normativos se revelam essenciais ao

controle dos comportamentos dos individuos que nela estéo inseridos.

Sabe-se que, dentro de uma coletividade, os individuos sdo conduzidos a
constituicdo de diversas relagbes, mantendo interacdes de afinidade e
companheirismo. O bbénus dessa instituicdo vem acompanhada dos 6nus. O
estelionato sentimental surge como uma pratica ilicita que se utiliza dos vinculos
afetivos para angariar vantagens indevidas, induzindo ou mantendo alguém em erro
mediante o uso de fraude, e prejudica, entdo, uma das partes da relagcdo. A
fragilidade emocional dos individuos torna-se um fator crucial para a acdo dos

Criminosos.

Em termos de construcao doutrinaria e jurisprudencial, o estelionato sentimental é
uma figura recente. HA uma crescente movimentacdo judiciaria em busca de
reparacdes por danos morais e, principalmente, materiais, em virtude de alegadas
vantagens pecuniarias obtidas de maneira indevida no curso de um relacionamento,

com a utilizacdo de manipulacdes e mentiras.

Nesse sentido, a importancia da pesquisa € revelada em virtude da atualidade do
tema proposto, o que impulsiona a inseguranca juridica no que tange a dissonancia

dos tribunais brasileiros na aplicacéo do direito no caso concreto.

Tenta-se estabelecer os elementos caracterizadores do estelionato sentimental, bem
como o elemento que o distingue do direito a ajuda financeira, ja que o exercicio
desse é comum no desenvolvimento das relacdes pautadas na solidariedade. A
ajuda mutua, incluindo o provimento das necessidades financeiras, ndo foge da
normalidade diaria das pessoas que se relacionam. E nesse ponto que tal distingo
configura-se essencial a analise da responsabilizacao civil, na medida em que o

direito e o ilicito revelam-se antiteses absolutas, isto €, onde ha ilicito ndo ha direito.

Além de evidenciar o marco de distingdo das figuras mencionadas, 0 presente

trabalho objetiva analisar a abrangéncia da obrigacéo de indenizar, verificando se ha
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possibilidade de incidéncia do ilicito em todas as relacfes fundadas na afetividade,

bem como se a falta de cautela da vitima é apta a desconfigurar o ilicito.

Do ponto de vista técnico, o tipo de pesquisa a ser aplicado sera
predominantemente bibliografica, pois o assunto escolhido ser4 abordado através de
levantamento de obras tedricas publicadas, como artigos cientificos, periddicos,

dissertacdes de mestrado, teses de doutorado, obras bibliograficas etc.

Quanto a abordagem do problema, o tipo de pesquisa cientifica sera essencialmente
qualitativa, porquanto o objeto da pesquisa seré interpretado e avaliado através das

percepcdes construidas ao longo do fenbmeno estudado.

O método utilizado na pesquisa cientifica serd o hipotético-dedutivo, visto que a
solucdo do problema de pesquisa sera construida com base nas hipéteses dedutivas
propostas pelo pesquisador, sendo que ao final serdo testadas para verificar se as
premissas levantadas sdo verdadeiras ou ndo. Logo, havendo uma lacuna no
conhecimento cientifico, serdo levantadas hipoteses pelo raciocinio dedutivo, que

serdo testadas e, caso necessario, substituidas.

A vista disso, esta monografia subdivide-se em trés capitulos, sendo os dois

primeiros destinados apenas ao desenvolvimento da tematica.

O primeiro capitulo de desenvolvimento tratara sobre o crime de estelionato, em sua
modalidade basica, informando, inicialmente, sua conceituacdo e classificacdo

doutrinaria, assim como as elementares do tipo penal e o bem juridico a ser tutelado.

Em seguida, serd analisado o enquadramento do estelionato sentimental no CP e
diferenciado o ilicito penal do civil para fins de responsabilizacdo, buscando-se
verificar a postura jurisprudencial diante da pratica do estelionato sentimental, com o
objetivo de identificar a (in)viabilidade da responsabilidade nas esferas penal e civel

e em que medida elas se complementam, coexistindo entre si, e se distinguem.

No segundo capitulo, afasta-se o tratamento da responsabilidade penal para dar
énfase ao instituto da responsabilidade civil, foco do presente estudo. Nesse sentido,
serdo examinados 0S seus pressupostos, conceituacéo, natureza juridica e fungoes.
Tal exploracdo € fundamental para se chegar a resposta a um dos problemas
apresentados nesta pesquisa: Ha possibilidade da condenacdo do estelionatario ao

dever de indenizar?
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Por derradeiro, o terceiro capitulo adentrou, de fato, no tema proposto, analisando o
direito subjetivo a assisténcia financeira, o qual € comumente exercido nas relacdes
afetivas, e estabelecendo o fator de diferenciacdo quanto ao estelionato sentimental.
Depois de estabelecida a linha divisoria, serdo avaliados os danos decorrentes do
ilicito, bem como os fundamentos legais para a ocorréncia da obrigacdo de
indenizacao a vitima.

Conclui-se que o tema proposto € de extrema importancia na atualidade, visto que
h&4 uma ampliacdo das acles reparatérias pautadas na pratica de estelionato
sentimental, seja porque a conduta criminosa esta sendo mais difundida do que
antes, seja porque as vitimas estdo sendo mais incentivadas a denunciarem 0s seus
ofensores e a lutarem pelos seus direitos. Entdo, revela-se necessario 0
aprofundamento do tema atual para que sejam validadas as legitimas pretensdes
indenizatérias, bem como sejam afastadas as demandas infundadas que vém

acionando desarrazoadamente a maquina judiciaria.
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2 O CRIME DE ESTELIONATO NO ORDENAMENTO JURIDICO

O estelionato est4 inserido no titulo Il da parte especial do CP de 1940, que dispbe
sobre os crimes contra 0 patriménio. Est4 previsto expressamente no art. 171 do
referido diploma repressivo como a conduta de “obter, para si ou para outrem,
vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro,
mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento™. Depreende-se que o

crime se alicerca nos elementos fraude, erro, vantagem ilicita e prejuizo.

2.1 CLASSIFICACAO DOUTRINARIA

Quanto ao conteudo classificatorio, destacam-se algumas classificaces relevantes
relativas a figura central do estelionato. Com amparo na licdo de Rogério Greco?, o
estelionato € um crime comum tanto em relagcdo ao sujeito ativo, como ao sujeito
passivo, pois passivel de ser praticado e sofrido por qualquer pessoa, ndo se
exigindo gqualidade especial. Bitencourt® afirma a possibilidade da existéncia de dois

sujeitos passivos na hipétese da vitima enganada divergir da que suporta o prejuizo.

Ainda nesse sentido, imperioso advertir quanto a imprescindibilidade da capacidade
de discernimento da pessoa que é enganada. Isso porque mostra-se inviavel a
configuragdo do crime ora abordado quando a vitima ndo detém capacidade de
entender e de querer, ja que € insuscetivel de ser ludibriada e, via de consequéncia,

ndo pode ser sujeito passivo.*

A conduta do agente pode ser comissiva ou omissiva, sendo que essa ocorre
guando o sujeito ativo mantém a vitima em erro, silenciando-se dolosamente diante

do erro preexistente. Nelson Hungria® ensina que ha uma analogia substancial entre

1 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro, RJ. 7 dez.
1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acesso
em: 14 abr. 2022.

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Especial. Volume II: introdugéo a teoria geral da
parte especial: crimes contra a pessoa. 16 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2019, p. 848.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao,
2019, p. 1364 e 1365.

4 lbidem, p. 1365.

5 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal. Volume VII, Rio de Janeiro: Forense, 1955, p.
203.
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0 induzimento em erro e o doloso siléncio em torno do erro preexistente. Na sua
perspectiva, “tanto usa de fraude quem ativamente causa o erro para um fim ilicito,

guanto quem passivamente deixa-o persistir e dele se aproveita.”

Ademais, revela-se como um crime material, também chamado de crime resultado,
uma vez que sua consumacao depende de um resultado naturalistico, qual seja,
obter vantagem ilicita em prejuizo alheio. Classifica-se ainda como um crime de
dano ou de lesdo, causando efetivo prejuizo ao bem juridico protegido pelo
dispositivo legal. E unissubjetivo ou monossubijetivo, ja que pode ser praticado por
apenas um sujeito, o que néo significa concluir pela impossibilidade de coautoria e

de participacao.

Por fim, traduz-se como um crime plurissubsistente, pois a conduta do agente é
suscetivel a divisdo, de modo que, ndo havendo o resultado da obtencdo da
vantagem ilicita, os atos de execucdo configurados na fraude empregada seréo
suficientes para caracterizar a modalidade tentada. Bitencourt® enfatiza que o
engano da vitima é o marco para configurar o inicio da execuc¢dao, visto que o meio
fraudulento utilizado, sem a ocorréncia do efetivo engano, se enquadrard como a

pratica de mero ato preparatoério, ndo podendo ser considerado como tentativa.

2.2 BEM JURIDICO TUTELADO

Miguel Reale Junior’ pontua que o “bem juridico preexiste a constru¢do normativa,
sendo objeto da escolha do legislador enquanto valor digno de tutela penal”. A
CF/88 funciona como controle negativo a atuacao legislativa, ndo cabendo a lei erigir

bem juridico que se revela com um aspecto valorado negativamente pela CF/88.8

Considerando néo existir crime sem leséo — ou perigo de lesédo — a um bem juridico
inserido previamente na lei incriminadora, interessante delimitar a categoria desse
bem juridico. Inequivoca a dissonancia doutrinaria relativa & conceituacéo e fungéo

do bem juridico.

6 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 13 ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2017, volume Ill, p. 287.

7 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de direito penal: parte geral. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, volume 1, p. 27.

8 BATISTA, Nilo. Introducdao critica ao direito penal brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
p. 96.
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Sabe-se que nem todo bem é um bem juridico protegido pelo direito penal. Na
verdade, os bens juridicos revelam uma opcao politico-criminal. Francisco de Assis
Toledo® entende que “bens juridicos sdo valores ético-sociais que o direito seleciona,
com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecao para que nao
sejam expostos a perigo de ataque ou a lesbes efetivas.” Ja Zaffaroni'® aduz que o
“‘bem juridico penalmente tutelado € a relagdo de disponibilidade de um individuo
com um objeto, protegido pelo Estado, que revela seu interesse mediante a

tipificacao penal de condutas que o afetam”.

A vista da posicdo doutrinaria majoritaria, ao direito penal cabe a funcéo de tutelar
0s bens juridicos. Nesse viés, imperioso salientar que a tipificacdo do estelionato
visa a protecdo do patrimonio alheio, sendo esse o bem juridicamente protegido.

N&o significa que inexistam outros valores afetados em virtude da prética criminosa.

Alguns doutrinadores, como Greco!!, sabiamente pontuam que ha uma preocupacéo
em proteger as relacfes sociais com a punicdo da conduta fraudulenta, tratando-se
a confianca existente entre os membros da sociedade de um bem juridico digno de
tutela. Outros segmentos da doutrina enxergam a liberdade de disposicdo como
outro valor afetado pelo comportamento fraudulento. Esse posicionamento cinge-se
ao raciocinio de que o prejuizo econdmico deriva da violagdo da autonomia da
vontade do individuo, uma vez que se esse tivesse a consciéncia do engano

certamente n&o disporia do seu patrimonio.

Abarcando a posicdo do carater pluriofensivo do estelionato, Anténio Carlos!? aduz
que a “objetividade juridica precipua € a tutela do patrimbnio, mas a pratica delitiva
afeta também, por via reflexa, a confianca e, como consequéncia, a liberdade de

disposicao.”

9 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Béasicos de Direito Penal. 5 ed. Sédo Paulo: Editora
Saraiva, 1994. p. 16.

10 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 462.

11 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Especial, volume II: introducéo a teoria geral da
parte especial: crimes contra a pessoa. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2019, p. 849.

12 . OUREIRO, Antbdnio Carlos Tovo. Perfil do estelionato contratual no ordenamento juridico-
penal brasileiro. 2014. Tese (Doutorado em Direito Penal) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 37. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-
26082015-113642/publico/tovo.pdf. Acesso em: 14 abr. 2022.
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2.3 ELEMENTOS DO TIPO PENAL

Cirilo® expde claramente que a subsunc¢do da conduta ilicita a descricdo abstrata
feita pela lei € qualificada como tipicidade. A parte especial do CP prevé o rol dos
tipos penais, sendo esse a fonte da analise do enquadramento, ou ndo, da acéo

humana como negacéao de valores juridico-penais.

O tipo penal ndo cria a conduta. Na realidade, a valora e, por conseguinte, a
transforma em crime. Isso porque tem a precipua funcdo de delimitar condutas
ilicitas, separando-as das sem relevancia e conferindo seguranca juridica aos

destinatarios das normas.4

2.3.1 Tipo objetivo

2.3.1.1 Emprego de atrtificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento

A caracteristica fundamental do estelionato é a fraude, sendo o meio utilizado para a
pratica do delito. Oportuno refletir sobre a necessidade do homem em utilizar-se da
fraude, desde o surgimento das relacdes sociais, para auferir vantagens indevidas,
ocultando ou falseando a realidade.’® O enquadramento da fraude ocorre de
maneira livre, ndo havendo uma taxatividade ou hierarquia das suas modalidades,

em razao da potencialidade de qualquer meio fraudulento para a prética do crime.

A fraude é género, do qual sdo espécies o artificio e o ardil. O artificio pode ser
entendido como uma simulag&o ou dissimulagao apta a induzir uma pessoa em erro,
a qual sera levada a uma falsa percepc¢éo da realidade.'® J& o ardil é caracterizado

pela retdrica, alicergando-se em discursos falaciosos.

13 VARGAS, José Cirilo de. Do Tipo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 21.

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 10. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 156.

15 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Especial, volume IlI: introducéo a teoria geral da
parte especial: crimes contra a pessoa. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2019, p. 844.

16 BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo Penal Comentado. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2019, p. 1369.
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E imprescindivel a relacdo causal entre a fraude e o erro, sendo aquela a causa, e
esse o efeito. Os doutrinadores pontuam a necessidade de que o meio fraudulento
seja idéneo para induzir a vitima ao erro, de modo que a inidoneidade relativa do
meio se configura a modalidade tentada, enquanto a absoluta revela-se como crime

impossivel, ante a absoluta ineficacia do meio empregado.?’

Nesse sentido, cabe ao aplicador da lei penal realizar uma andlise ex ante da
idoneidade, isto €, faz-se necessario a verificagdo do meio fraudulento de modo
isolado, desvinculando-o da obtencédo do resultado desejado. Logo, analisa-se a
aptiddo e eficacia da fraude para provocar o engano de uma pessoa capaz de
discernimento minimo, conferindo a essa pessoa um certo grau de responsabilidade

no que se refere ao seu dever de diligéncia.'®

2.3.1.2 Induzimento ou manutenc¢éo da vitima em erro

O erro precede ao ato de disposicdo patrimonial, compreendendo-se como uma
falsa ou equivocada representacao da realidade. Logo, 0 sujeito tem uma percepcéo
de circunstancias que inexistem. As duas modalidades que permeiam o erro sdo o

induzimento e a manutencao.

“Induzir significa suscitar o surgimento de uma ideia; tomar a iniciativa intelectual,
fazer surgir no pensamento de alguém uma ideia até entéo inexistente. Por meio da
inducdo o indutor anula a vontade de alguém.”® Nesse sentido, o agente faz nascer
na vitima esse falso sentimento, agindo, portanto, de modo comissivo. Ja a
manutencdo pressupfe o0 erro preexistente a conduta fraudulenta, inexistindo
qualquer atuacdo do agente para 0 seu surgimento, mas sSim para a sua
manutencdo. Interessante frisar a diferenca entre ignorancia e erro. Enquanto aquela

significa desconhecer, essa importa no conhecimento distorcido.

17 BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo Penal Comentado. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2019, p. 1369 e 1370.

18 | OUREIRO, Antbdnio Carlos Tovo. Perfil do estelionato contratual no ordenamento juridico-
penal brasileiro. 2014. Tese (Doutorado em Direito Penal) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 37. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-
26082015-113642/publico/tovo.pdf. Acesso em: 14 abr. 2022.

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., 2019, p. 1370.



18

Existe um ponto controvertido acerca da viabilidade da figura omissiva para
caracterizar o delito. Bitencourt?® entende que mesmo na segunda hipétese dada
pelo legislador, qual seja, manutencdo do erro, hA uma conduta comissiva, na
medida em que o agente age positivamente para ensejar o verbo “manter”. O que se
percebe na pratica € uma tendéncia jurisprudencial na adoc¢do do entendimento de
qgue o siléncio, entendido como ardil, é suficientemente apto a configurar a inducao
em erro. Ha, ainda, quem defenda que o estelionato apenas se consumara na via
omissiva quando existir a violagdo do dever juridico de informacao, partindo de uma

andlise profunda da boa-fé objetiva.?!

2.3.1.3 Obtencéo de vantagem ilicita em prejuizo alheio

Imperioso aduzir, inicialmente, a obrigatoriedade do nexo causal entre a obtencéo da
vantagem indevida e o dano alheio. Definido isso, adentra-se na questdo do
resultado duplo. A vantagem ilicita ndo pode ser pensada de forma apartada do
prejuizo alheio, ja que uma depende da outra para fins de tipicidade. A vantagem,
para si préprio ou para terceiro, perfaz-se ilicita quando é auferida de forma contraria

ao ordenamento juridico, possuindo, ou ndo, natureza econdmica.

Na realidade, existe controvérsia quanto a imprescindibilidade da natureza
econdmica da vantagem. Greco??, por exemplo, entende que deve haver uma
interpretacdo sistémica do tipo penal. Estando o crime de estelionato inserido no rol
dos crimes contra o patriménio, nada mais coerente exigir o carater econémico
dessa obtencédo, seja coisa movel, imovel, direitos inerentes a vitima etc. Conclui,
portanto, que a inexisténcia de proveito econémico resultara na atipicidade do fato

ou no enquadramento de outros tipos penais que tenham como elemento a fraude.

20 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéao,
2019, p. 1371.

21 LOUREIRO, Antbnio Carlos Tovo. Perfil do estelionato contratual no ordenamento juridico-
penal brasileiro. 2014. Tese (Doutorado em Direito Penal) — Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, Séo Paulo, p. 42. Disponivel em
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde26082015-113642/publico/tovo.pdf. Acesso em:
14 abr. 2022.

22 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Especial, volume II: introducdo a teoria geral da
parte especial: crimes contra a pessoa. 16 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2019, p. 846.
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O prejuizo alheio significa o dano sofrido por outrem, o que ndo se limita ao
patrimdnio ja existente da vitima, mas também engloba o que essa deixa de ganhar,

ja que algo que era devido ndo mais integrard ao seu conjunto de ativos.

2.3.2 Tipo subjetivo

O tipo subjetivo tem a finalidade de averiguar a vontade e a intencdo do agente no
momento da pratica do tipo penal objetivo. Nesse sentido, compde-se pelo elemento

subjetivo geral (dolo) e pelo elemento subjetivo especial (obter vantagem ilicita).

Guilherme Nucci?® conceitua o dolo como a vontade de realizar a conduta tipica. O
dolo, portanto, € o elemento subjetivo geral do crime de estelionato, devendo o
agente ter o intuito de obter a vantagem, assim como de causar um dano a outrem,
nao sendo possivel agir culposamente. O referido dolo deve, essencialmente, ser
prévio a posse da coisa pelo sujeito ativo, ou seja, precedendo a sua conduta, sendo
esse 0 carater distintivo entre o estelionato e a apropriacdo indébita, pois nesse
ultimo, o dolo é subsequente.

Além do dolo geral, faz-se imprescindivel o dolo especifico, constituido pela especial
finalidade de obter vantagem ilicita, para si ou para outrem, de modo que o prejuizo
alheio, considerado isoladamente, sem o correspondente animo de conseguir um

proveito ilicito, descaracteriza o crime de estelionato.?

2.4 ENQUADRAMENTO DO ESTELIONATO SENTIMENTAL NO CODIGO PENAL
BRASILEIRO

Como aduzido anteriormente, o estelionato, na sua figura basica, esta compreendido
no art. 171 do CP. J& as suas modalidades especiais estdo previstas no seu §2°.2°

Essas subespécies devem ser interpretadas com base nos elementos informadores

23 NUCCI. Guilherme Souza. Manual de Direito Penal. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 304.
24 BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo Penal Comentado. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao,
2019, p. 1376.

25 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro, RJ. 7 dez.
1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acesso
em: 20 abr. 2022.
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do tipo penal fundamental do caput. Assim como essas modalidades merecem
destaques em razéo das suas peculiaridades, o presente trabalho visa analisar de
modo individualizado a figura do estelionato sentimental ou afetivo devido a sua

crescente evidéncia no sistema juridico brasileiro.

O denominado estelionato sentimental ou afetivo ndo esta previsto expressamente
no ordenamento juridico do pais, de modo que cabe tomar emprestado o conceito
definido do caput do art. 171 do CP. O seu ponto diferenciador reside na relacao
afetiva existente entre o sujeito ativo e a vitima. Sua caracterizagdo serd melhor
abordada posteriormente. Mas, de forma geral, exprime a ideia de exploracdo
econbmica na constancia de um relacionamento, em que o0 agente se utiliza da
fraude para angariar falsos empréstimos, causando prejuizo econdmico da vitima.
Vai diferir da modalidade basica do estelionato pelo meio utilizado para a sua
pratica, qual seja, a relacdo amorosa entre o agente e a vitima, sendo que o dolo se

faz presente antes mesmo da sua constituicao.

2.4.1 llicito penal x ilicito civil

A tentativa de distincdo entre os ilicitos ja foi campo de atuacdo de alguns
doutrinadores, mas ndo é uma tarefa simpldria. Ato ilicito é a conduta antijuridica
que traz a aplicagcdo de sancdes institucionalizadas para o transgressor, sendo
disciplinado pelo CC, em seus arts. 186, 187 e 927.2° Por outro lado, o ilicito penal

submete-se ao principio da tipicidade.

Os Ilicitos penais e civis sdo autbnomos entre si e ensejam responsabilidades
juridicas independentes, o que néo significa que nao se correlacionam, até porque
possuem a antijuridicidade como um ponto em comum. A antijuridicidade significa a
contrariedade ao direito, guardando-se relagdo com a ilicitude, sendo que todo ilicito
é antijuridico, porém a reciproca ndo é verdadeira.?’ Farias, Rosenvald e Netto?®

negam a diversidade ontologica entre tais ilicitos. Em ambos os casos havera “um

26 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 22 abr. 2022.

27 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 118.

28 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
Direito Civil: responsabilidade civil. 4 ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 129.
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ato antijuridico praticado por uma pessoa imputavel”’, cabendo ao legislador agir de

modo discricionario para enquadra-los nos ramos do direito.

Conforme demonstra Wladimir Valler?®, ha coincidéncia entre o ilicito civil e o ilicito
penal, visto que ambos representam um comportamento contrario ao direito e,
consequentemente, um estado de desequilibrio social. Diferem apenas em grau ou

em quantidade.

A natureza penal da sancdo pressupde a existéncia de um ilicito penal.
Independentemente da natureza da agdo ou omissao humana, tal conduta somente
tera repercussdes penais caso se enquadre ao tipo penal. A condenacdo criminal
possui como um dos seus efeitos o dever de indenizar quando a infracdo gera
consequéncias danosas.®® Logo, é cabivel a reparagdo civil diante da conduta
criminosa praticada por algum individuo, além da aplicacdo das san¢fes penais, seja
pena privativa de liberdade, restritiva de direitos ou de multa. Nestor Tavora, por
exemplo, entende que “o que se percebe, nesse mister, € uma tentativa do sistema
da confusé@o, onde as pretensfes condenatdrias e indenizatorias estariam veiculadas

na mesma demanda.”3!

A previsdo do art. 387, inciso IV, do CPP3? revela a atribuicdo de competéncia ao
juizo criminal para fixacdo de um valor minimo, a fim de reparar os danos causados
pela infracdo e levando em conta os prejuizos sofridos pela vitima. Interessante
pontuar que o legislador traz uma limitagdo minima quanto a fixagdo a qual o juiz
esta atribuido, ndo havendo, portanto, a reparacao integral, ja que o ofendido podera
ir ao juizo civel pleitear a apuracdo do dano efetivamente sofrido, nos termos do art.

63 e paragrafo Gnico do CPP.33

29 VALLER, Wiadimir. A Reparacdo do Dano Moral no Direito Brasileiro. 3. ed., Campinas-SP: E.
V. Editora, 1995, p. 17.

3 E ijsso o que se depreende do art. 91 do CP, cuja redacdo é a seguinte: “sdo efeitos da
condenacéo: | - tornar certa a obrigacédo de indenizar o dano causado pelo crime;”

31 TAVORA, Nestor; ANTONNI, Rosmar. Curso de direito processual penal. 3. ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2009. p. 182.

82 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ. 3 out. 1941. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em 30 abr. 2022.

33 Art. 63 do CPP. Transitada em julgado a sentenca condenatdria, poderdo promover-lhe a
execucao, no juizo civel, para o efeito da reparagcao do dano, o ofendido, seu representante legal ou
seus herdeiros.

Paragrafo Unico. Transitada em julgado a sentenca condenatoria, a execugdo podera ser efetuada
pelo valor fixado nos termos do inciso IV do caput do art. 387 deste Cédigo sem prejuizo da
liquidacao para a apuracéo do dano efetivamente sofrido.
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Apesar da sentenca penal condenatéria conferir uma dupla responsabilidade, os
efeitos civis da referida sentenca apenas serdo produzidos no juizo civel, o qual ndo
esta obrigado a promover a execuc¢do no valor fixado pelo juizo criminal. Logo,
percebe-se uma independéncia entre as acdes. Contrapondo-se ao pensamento de
Tavora, Andrey Borges3* entende que “ndo se pode falar que a atual sistematica
tenha introduzido o sistema da confusédo pois ndo ha propriamente uma acao civil

cumulada com uma agao penal no juizo criminal”.

Na realidade, o sistema vigente brasileiro consiste na separacéo relativa ou de
interdependéncia ou, ainda, na separacdo mitigada entre acdes, que significa que a
reparacao é buscada somente pela acédo civil, de modo que a acéo penal continuou
vinculada a acéo civil, s6 que em menor grau,3 o que pode ser verificado através
dos arts. 64 do CPP36 e 935 do CC?" .

Pelo fato do estelionato sentimental ser um crime que pode trazer reflexos na area
civel e penal e ensejar indeniza¢cbes pelos danos morais e materiais, bem como a
condenagdo criminal ante o delito cometido, o reconhecimento da autoria e da
materialidade e a demonstracdo dos requisitos civeis imprescinde da analise
casuistica. Nesse sentido, oportuno demonstrar, de forma incidental, a luz da
jurisprudéncia brasileira, o tratamento do estelionato sentimental quanto a esfera de

responsabilizacao do sujeito ativo.

2.4.2. Responsabilidade penal e civil

A responsabilidade juridica € um dever juridico sucessivo que decorre de um fato

juridico lato sensu capaz de ensejar consequéncias juridicas conforme os interesses

34 MENDONGCA, Andrey Borges de. Nova reforma do Coédigo de Processo Penal. Sédo Paulo:
Método, 2008, p. 241.

35 MICHELS, Rosane Ramos de Oliveira. Indenizacdo dos danos as vitimas na sentenca criminal:
controvérsias procedimentais na legislacdo vigente e a alteragdo para o sistema de adesao
civil no projeto do novo Codigo de Processo Penal. Revista da AJURIS — Porto Alegre, v. 45, n.
144, junho, 2018, p. 437 e 438.

36 Art. 64 do CPP. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a agcao para ressarcimento do dano
poderd ser proposta no juizo civel, contra o autor do crime e, se for o caso, contra o responsavel civil.
37 Art. 935 do CC. A responsabilidade civil € independente da criminal, ndo se podendo questionar
mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem
decididas no juizo criminal.
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lesados.3® A partir do momento em que alguém comete um ato ilicito estara sujeito a
sofrer as consequéncias do descumprimento da norma juridica. No entanto, no que
tange a responsabilizagdo civil, ndo é correto aferrar o dever de indenizar ao ato
ilicito, j& que é perfeitamente possivel a responsabilidade civil desatrelada do ato

ilicito, como acontece quando o agente age em estado de necessidade.

0, Nelson e Felipe Peixoto defendem a necessidade de superar o dogma de reduzir
o ato ilicito a mero fato gerador de responsabilidade civil, visto que a obrigacéo de

indenizar é uma das possiveis consequéncias do ilicito civil.3°

A punicdo pessoal do agente lesionante e a reparacdo do dano revelam-se através
da responsabilidade penal e civil, respectivamente. Elas se distinguem a medida que
destina o seu foco. Isto é, o direito penal fixa suas lentes no ofensor, enquanto o
direito civil direciona o seu olhar para a vitima. O legislador criminal preocupa-se
com o futuro, j4 que pretende punir 0 sujeito que praticou uma conduta antijuridica,
de modo a prevenir um novo comportamento reprovavel e punir o comportamento
tipico, exterminando a ofensa decorrente do crime praticado. Ja no campo civil, ha
uma evidéncia quanto ao passado. Preocupa-se com o0s danos suportados pela
vitima e com a recomposicdo do seu equilibrio patrimonial. Logo, a responsabilidade

revela-se como uma reacéo a injustica do dano através da sua reparacéo.*°

Ainda sobre o aspecto distintivo, Bruno Nubens*' defende que as responsabilidades
se distinguem em seus fundamentos e finalidades. A civil almeja a recomposi¢ao do
patriménio juridico violado, enquanto a penal tem uma funcdo sancionatéria na qual
se exige o elemento da culpabilidade do agente. Embora se tenha uma ascensao do
elemento subjetivo da conduta como pressuposto da responsabilidade civil, o dolo e
a culpa tém sido, em situagcOes previstas em lei, descartados no momento de se

aferir a responsabilidade objetiva do sujeito.

Ademais, sdo divergentes quanto a natureza da consequéncia juridica, de modo que
em uma o alvo a ser alcancado reflete-se no patriménio do sujeito a quem se imputa

a responsabilidade. J& em outra, a responsabilidade € incisivamente pessoal,

38 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito civil.
Responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 54.

39 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
Direito Civil: responsabilidade civil. 4 ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 157.

40 |bidem, p. 125.

41 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 74 e 75.
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ressalvados 0s crimes em que se aplicam, excepcionalmente, a condenacdo ao

pagamento de multa.

Gagliano e Pamplona Filho*? reforcam a possibilidade de um mesmo fato provocar
duas responsabilizacdes, “ndo havendo bis in idem em tal circunstancia, justamente
pelo sentido de cada uma delas e das repercussfes da violagdo do bem juridico

tutelado.”

Logo, é perfeitamente possivel que a acao civil seja ajuizada antes, concomitante ou
apos a acao penal, sendo que a pretensdo de reparacao no ambito civel prescinde
de sentenca penal condenatoéria transitada em julgado. Embora haja adocdo da
autonomia das acdes, a vista da economia processual e da ocorréncia de decisdes
coerentes entre si, 0 art. 265, inciso IV, alinea a e §5° do CPC#*, recomenda o
sobrestamento do processo civil até decisdo definitiva no @mbito criminal, até porque
existem situacdes em que a coisa julgada do processo penal se estende ao juizo
civil, como acontece na absolvicdo do acusado ante a inexisténcia do fato ou autoria

ou existéncia de excludente de ilicitude, nos termos dos arts. 65 e 935 do CPP.#

O CPP estabelece em seu art. 386% algumas hipéteses em que o juiz devera
decretar a absolvigdo do réu. Contudo, nem todas séo aptas a ensejar a extensao da
coisa julgada ao juizo civel. Por exemplo, faz-se imprescindivel que a sentenca
absolutdria reconheca a inexisténcia material do fato para que haja a vinculacao no
juizo civel. E o que dispde o art. 66 do CPP“8. Logo, se o decreto absolutério estiver

pautado na auséncia de prova da existéncia do fato (art. 386, Il, do CPP)*/, é

cabivel, entdo, a acao civil ex delicto, visto que ndo houve a negativa da

42 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito civil.
Responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 57.

43 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 17 mar.
2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015- 2018/2015/Iei/113105.htm.
Acesso em: 02 maio. 2022.

44 Art. 65 do CPP. Faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido o ato
praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou
no exercicio regular de direito.

Art. 935 do CPP. A responsabilidade civil € independente da criminal, ndo se podendo questionar
mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem
decididas no juizo criminal.

45 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cdédigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ. 3 out. 1941. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 06 maio 2022.

46 Art. 66 do CPP. N&o obstante a sentenca absolutéria no juizo criminal, a acéo civil podera ser
proposta quando ndo tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato.
47BRASIL. Decreto-Lei n°® 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ. 3 out. 1941. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 06 maio 2022.
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materialidade, mas apenas o0s elementos probatérios foram insuficientes para
reconhecer a sua existéncia. Sendo assim, o0 juiz civil pode reconhecer a

materialidade do delito a partir da anélise minuciosa das novas provas obtidas.

Situacdo similar é a sentenca absolutéria que decide que o fato imputado ndo
constitui crime (art. 67, Il c/c art. 386, Ill, do CPP)*. Nesse caso, a decisdo judicial
gue entender pela atipicidade da conduta ndo tera aptidao para inviabilizar a acdo ex

delicto, podendo ser eventualmente reconhecida como um ilicito civil.

Ainda o art. 67 do CPP* dispde que o despacho de arquivamento do inquérito ou
das pecas informativas ndo tem o conddo de impedir a propositura da acdo civil,

visto que sequer haveria a instauracdo de um processo criminal.

Ocorre que, em relagcdo ao estelionato sentimental, o que se observa na praxe
judicial brasileira é uma significativa inclinacdo a descaracterizacdo da
responsabilidade penal para o suposto infrator. Dai que se extrai a logica de que o
direito penal serve como ultima ratio. Bitencourt® corrobora esse entendimento
quando suscita que o poder incriminador do Estado esta limitado pelo principio da
intervencdo minima, de modo que s6 havera criminalizacdo de uma conduta que
lesione bens juridicos relevantes. Isso porque se outras medidas extrapenais forem
suficientes para tutelar o bem juridico, a criminalizacdo da conduta € dispensavel.
Somente quando os demais ramos do direito forem inadequados para a tutela desse

bem é que vai se justificar a utilizacdo do meio repressivo de controle social.

Nessa linha de entendimento, a decisédo da 32 Turma Criminal do TJ do Distrito
Federal e dos Territdrios demonstra a incerteza quanto a tipicidade da conduta que
se instrumentaliza em relacdes afetivas, de modo que o dolo, a fraude e o erro nédo
podem ser deduzidos, mas efetivamente provados. Veja-se a transcricdo da ementa

do julgado:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA MULHER. CRIME DE ESTELIONATO. DUVIDA RAZOAVEL
QUANTO AS ELEMENTARES DO TIPO PENAL. APLICAQAO DO
PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO. SENTENCA ABSOLUTORIA MANTIDA.
1. Em face do principio in dubio pro reo, a absolvicdo é medida que se
impde, se o conjunto probatdrio ndo se mostra seguro, havendo duvidas

48 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ. 3 out. 1941. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 06 maio 2022.

49 |bidem.

50 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2020, V.1, p. 127 e 128.
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razoaveis quanto ao preenchimento das elementares do tipo penal.
2. Recurso ministerial conhecido e desprovido.5?

A manutencao da sentenca absolutéria decorreu do entendimento dos julgadores de
gue haveria insuficiéncia de provas das elementares do tipo penal, ndo sendo
cabivel, portanto, haver de forma segura a condenacdo do réu. Baseando-se no
principio da ultima ratio, afirmaram que, apesar das desavencas ocorridas ao fim da
relagdo amorosa, seria melhor analisado na seara civel ou familiar eventual prejuizo

financeiro ocorrido com a dissolucéo da sociedade conjugal.

No mesmo sentido, a 228 Camara Criminal do TJ do Estado de Mato Grosso do Sul
entendeu ser devida a absolvicdo do réu ante a auséncia de provas que
corroborasse a imputacdo formulada pelo 6rgdo acusador. Eis a transcricdo da

ementa do julgado:

APELACAO CRIMINAL MINISTERIAL — ESTELIONATO SENTIMENTAL —
PRETENSAO CONDENATORIA — CONJUNTO PROBATORIO QUE NAO
TRANSMITE CERTEZA — PREVALENCIA DO PRINCIPIO IN DUBIO PRO
REO — RECURSO DESPROVIDO.

Somente se admite prolacdo de decreto condenatério diante de conjunto
probatério robusto, seguro, estreme de ddvida. Ndo havendo provas
suficientes de que o réu tenha agido com emprego de artificio, ardi, ou
gualguer outro meio fraudulento, bem como que tenha mantido ou induzido
a vitima em erro, impositiva a absolvicdo com base no inciso VIl do artigo
386 do Cadigo de Processo Penal.5?

O Tribunal compreendeu que os fatos narrados deveriam ser resolvidos na esfera
civel, através de acdo de reparacdo de danos, inexistindo substrato necessario para
condenar o réu pelo crime de estelionato afetivo. Em virtude do conjunto probatério,
nao foi comprovado nenhum ilicito praticado pelo réu, mas sim circunstancias
inerentes ao convivio de um casal. Logo, em razdo da incerteza decorrente da
auséncia de prova segura relativo a configuracdo do tipo penal, entendeu-se pelo
prestigio do principio do in dubio pro reo, o qual pode ser extraido da CF/88, em seu

art. 5°, inciso LVII. 53

51 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Apelacdo Criminal
n° 0006056-69.2017.8.07.0006, 32 Turma Criminal, Desembargador Jesuino Rissato, Julgado em 30
maio 2019, Publicado no DJE em 03 jun. 2019. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia-e-precedentes. Acesso em: 20 maio 2022.

52 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal da justica de Mato Grosso do Sul, Apelagdo Criminal n°
0070561- 90.2010.8.12.0001, 22 Camara Criminal, Desembargador José Ale Ahmad Netto, Julgado
em 17 abr. 2019, Publicado em 22 abr. 2019. Disponivel em:
https://esaj.tims.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=870917&cdForo=0. Acesso em: 30 maio 2022.
53 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF. 5 out. 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 30
maio 2022.
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Por outro lado, ndo se pode olvidar que nem sempre a jurisprudéncia € unissona
sobre os elementos probatérios capazes de reconhecer a tipicidade da conduta do
agente, que muitas vezes esta acobertado pelo manto da autonomia da vontade na

constituicdo do vinculo amoroso.

Diferente dos mencionados julgados referidos acima, a 12 Turma Criminal do TJ do
Distrito Federal e dos Territorios deu parcial provimento ao recurso do MP do Distrito
Federal e dos Territorios, reconhecendo a pratica de estelionato sentimental e
condenando o acusado ao pagamento de quantia minima arbitrada pelo Tribunal, a
titulo de reparacdo dos danos causados pela infracdo. Interessante colacionar a

respectiva ementa:

(...) ESTELIONATO. RECURSO DO MINISTERIO PUBICO. ESTELIONATO
AFETIVO. MEIO ARDIL PARA OBTENCAO DE VAORES. COMPROVADO.
CONDENACAO. RECURSOS CONHECIDOS. RECURSO DEFENSIVO
PROVIDO. RECURSO DO ORGAO MINISTERIAL PARCIALMENTE
PROVIDO. (...) 3. O denominado estelionato sentimental ou estelionato
afetivo € uma pratica que se configura a partir de relagbes emocionais e
amorosas, cujo conceito se toma por empréstimo daquele definido no artigo
171, do Cdédigo Penal. Quando o agente se utiliza de meio ardil para obter
vantagem econdmica ilicita da companheira, aproveitando-se da relagéo
afetuosa, esta configurado o delito de estelionato. (...)%*

Nessa esteira, infere-se que, na pratica, o ponto essencial para a responsabilizacéo
penal decorrente do ilicito esta tracejado no complexo probatério desenvolvido ao
longo do processo, o qual ndo é, consideradas vezes, suficiente para ensejar a
condenacédo do réu, o que nao invalida a pretensao da vitima na seara civel e um
possivel éxito quanto a responsabilizacdo do infrator quando preenchidos os
pressupostos da responsabilidade civil, sendo essa o objeto central da analise do

presente estudo.

54 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagdo Criminal
n® 0003771-03.2017.8.07.0007, 12 Turma Criminal, Desembargador Carlos Pires Soares Neto,
Julgado em 29 nov. 2018, Publicado no DJE em 18 dez. 2018. Disponivel em:
https://lwww.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia-e-precedentes. Acesso em: 20 maio 2022.
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3 ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil € uma ferramenta indispensével para a viabilizacdo de uma
sociedade mais harmoénica, pois visa evitar o recurso a violéncia como forma de
dirimir os conflitos sociais. Quando alguém reputa um dano sofrido injustamente

nasce para si o direito de obter reparacéao.

A muitos doutrinadores € atribuida a tarefa de conceituacdo da responsabilidade
civil. Maria Helena Diniz, por exemplo, define tal instituto como a aplicagdo de
medidas coercitivas para a reparacdo do dano moral ou patrimonial causado a
outrem, que se pode dar em razdo de ato proprio, de pessoa por quem responde, de

fato de coisa ou animal sob sua guarda ou de imposigao legal.>®

A natureza juridica da responsabilidade civil serd sempre sancionadora.®® Flavia
Portella®” entende que suas principais fungées podem ser dissecadas, basicamente,
em trés, quais sejam, indenizacdo da vitima, distribuicio dos danos entre o0s

membros da sociedade e prevencdo de comportamentos antissociais.

Ao dispor sobre a triparticdo da funcdo da responsabilidade civil em reparat6ria,
punitiva e precaucional, Rosenvald®® aduz sobre a incidéncia da prevencéo em todas
essas funcdes, tornando-as compativeis entre si € ndo excludentes. Assim, “na
funcdo reparatéria a indenizacdo é acrescida a uma “prevencdo de danos”; na
funcdo punitiva, a pena civil € acrescida a uma “prevencgéao de ilicitos”; e na fungao

precaucional, a sancao € acrescida a uma “prevencao de riscos”.

Evidente que o ordenamento juridico brasileiro prestigia a funcédo reparatdria da
responsabilidade civil, na medida em que dispde a equivaléncia da indenizagdo ao
total do dano ocasionado, o0 que guarda uma relacdo com o principio da reparacéo
integral, evidenciado, nas licbes de Paulo de Tarso Vieira®®, por trés funcdes, a

saber: compensatoria, em que a reparacdo deve corresponder a integralidade do

55 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 12. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 34.

5% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito civil.
Responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 73.

57 PUSCHEL, Flavia Portella. Func¢des e principios justificadores da responsabilidade civil e o
art. 927, § tnico do Cdédigo Civil. Revista Direito GV. v. 1 N. 1, maio, 2005, p. 93.

58 ROSENVALD, Nelson. As func¢des da responsabilidade civil: a reparagao e a pena civil. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2017, p. 33.

59 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacdo integral: indenizacdo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 56-57.
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dano; indenitaria, que preconiza a impossibilidade de enriquecimento injustificado do
lesado; e, por derradeiro, concretizadora, a qual prevé a analise concreta dos
prejuizos efetivamente sofridos. Keila Pacheco® compreende que o corolario desse
principio é “a ndo permissibilidade de métodos de tarifagcdo abstrata de indenizacgéo,
deixando a cargo do magistrado, diante das circunstancias de fato evidenciadas, o

estabelecimento do quantum debeatur.”

Além das tentativas de se estabelecer as classificagcbes funcionais da
responsabilidade civil, muitos autores distinguem as expressdes ressarcimento,
reparacdo e indenizacdo. Carlos Roberto Goncalves®!, por exemplo, entende a
primeira como o0 pagamento do dano material sofrido, englobando tanto os danos
emergentes, como o0s lucros cessantes, devidamente acrescidos com o passar do
tempo e o emprego da coisa. Enquanto a segunda expressao € a compensacao em
virtude da lesdo moral que a vitima sofreu, visando atenuar o seu sofrimento. Por
fim, a Ultima se revela como a compensacdo do dano provocado por ato licito do
Estado.

3.1 PRESSUPOSTOS

A responsabilidade civil pressupde o preenchimento, no plano fatico, de alguns
elementos para que possa ser caracterizada, quais sejam, a existéncia de uma acao
humana voluntaria, o dano sofrido pela vitima, o nexo de causalidade e o fator de
atribuicdo da responsabilidade, podendo ser subjetivo ou objetivo. A depender da
modalidade, seus pressupostos variam e demanda uma analise a luz do elemento

animico do ofensor.

3.1.1 Conduta

60 FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade civil preventiva: funcéo, pressupostos e
aplicabilidade. 2014. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 61. Disponivel em: https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-
27102016-092601/publico/Tese_Corrigida_Integral_Keila_Pacheco_Ferreira.pdf. Acesso em: 21 maio
2022.

61 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade civil. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017, V.4, p. 425.


https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-27102016-092601/publico/Tese_Corrigida_Integral_Keila_Pacheco_Ferreira.pdf
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-27102016-092601/publico/Tese_Corrigida_Integral_Keila_Pacheco_Ferreira.pdf
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A conduta pode ser caracterizada pela agcdo ou omisséo, pela voluntariedade ou
involuntariedade. Nesse ultimo caso, ndo ha responsabilizacdo para quem agiu de
encontro ao seu livre arbitrio. Isso soa logico. Nao é razoavel sancionar quem
sequer exerceu sua vontade na prética do ato, quanto mais no seu resultado. Logo,
nos dizeres de Tartuce,®? em razdo da involuntariedade da conduta, excluem-se os
atos praticados sob coacdo absoluta, em estado de inconsciéncia, sob os efeitos de
hipnose, delirio febril etc. ou por provocacao de fatos invenciveis. Quanto a omissao,
por ser excecdo no sistema de responsabilidade civil, pressup8e-se o dever juridico

de evitar o dano.

N&o obstante a regra geral do acompanhamento do ilicito civil a acdo humana
causadora do dano, imperioso relembrar que a conduta, aqui, ndo esta
necessariamente vinculada a ilicitude, pois, como ja dito anteriormente, condutas
licitas também tém aptiddo para gerar o dever de reparacdo, exemplo concreto da
expropriacdo e do ato praticado em estado de necessidade. Oportuno colacionar a

seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSO CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL POR ATO LICITO. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. ESTADO DE
NECESSIDADE. JULGAMENTO ANTECIPADO. ALEGA(;AO DE
CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA DE NULIDADE DA
SENTENCA. LESOES GRAVES. INCAPACIDADE PERMANENTE.
PENSAO VITALICIA. MULTA DO ARTIGO 538 DO CPC. INTUITO
PREQUESTIONADOR. SUMULA 98/STJ.

1. Acidente de transito ocorrido em estrada federal consistente na colisdo de
um automével com uma motocicleta, que trafegava em sua méo de direcao.
2. Alegacdo do motorista do automovel de ter agido em estado de
necessidade, pois teve a sua frente cortada por outro veiculo, obrigando-o a
invadir a outra pista da estrada.

3. Irrelevancia da alegacao, mostrando-se correto o julgamento antecipado
da lide por se tratar de hip6tese de responsabilidade civil por ato licito
prevista nos artigos 929 e 930 do Cédigo Civil.

4. O estado de necessidade ndo afasta a responsabilidade civil do agente,
guando o dono da coisa atingida ou a pessoa lesada pelo evento danoso
ndo for culpado pela situagdo de perigo. (...)%

Ademais, na responsabilidade civil, a regra € que haja responsabilizacdo por ato
préprio. Ou seja, o préprio causador do dano, isto €, aquele que praticou diretamente

a conduta responde civilmente pelas consequéncias dos seus atos. Essa € a

62 TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume Gnico. Rio de Janeiro: Forense,
Séo Paulo: Método, 2018, p. 171-173.

63 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.278-627/SC, Relator Paulo de Tarso
Sanseverino - Terceira Turma, DJE data: 04 fev. 2013. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201102192730&dt_publicacao=
04/02/2013. Acesso em: 22 maio 2022.



31

responsabilidade direta. Contudo, h& eventualmente a possibilidade de
responsabilizacdo indireta, a qual decorre por ato de terceiro. E o que
expressamente prevé o art. 932 do CC®, que lista as hipéteses em que a conduta

de um terceiro ensejara consequéncias juridicas para além dele.

Importante destacar que se trata de uma responsabilidade objetiva e solidaria, nos
termos dos arts. 933 e 942, paragrafo Unico, do CC®, respectivamente, salvo
quando esse terceiro for incapaz. Nesse caso, haverd uma responsabilidade
subsidiéria.

Ressalvada a hipétese do inciso I, as situacdes elencadas no art. 932 do CC sempre
ensejardo para o sujeito que ressarciu o dano o direito de regresso contra o agente
que praticou a conduta, na forma do art. 934 do CC®. A responsabilidade indireta
ndo se exaure no fato de terceiro, mas também incide por fato de coisa. Suas

hipéteses estdo disciplinadas nos arts. 936, 937 e 938 do CC.?’

Portanto, na apuracéo de eventual reparacédo civil € essencial averiguar se aquele a
quem imputa como responsavel era, em verdade, obrigado a ressarcir os danos,
visto que, apesar da inexisténcia de ato préprio, pode haver um dever legal que

remete a ideia de responsabilidade civil objetiva.

3.1.2 Dano

Ha uma premissa de que nao ha responsabilidade civil sem dano. O termo

indenizacdo vem de indene, que significa sem dano e se pauta na légica do

64 Art. 932 do CC. Sao também responsaveis pela reparacao civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condi¢ées;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho
que Ihes competir, ou em razédo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro,
mesmo

para fins de educacéo, pelos seus héspedes, moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.

65 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 30 maio 2022.
66 Art. 934 do CC. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago
daquele por quem pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou
relativamente incapaz.

67 BRASIL, Op.cit., 2002.
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restabelecimento ao status quo ante da vitima. Ainda que se analise o elemento da

culpabilidade, a inexisténcia de dano isenta o dever de indenizar.®

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona®® conceituam o dano ou prejuizo sendo a lesdo a
um interesse juridico tutelado, que pode ser patrimonial ou extrapatrimonial, causado
por acdo ou omissdo do sujeito infrator. Contudo, essa conceituacdo é passivel de
questionamentos, ja que a expressao “sujeito infrator” remete a ideia de ato ilicito e,
como ja visto anteriormente, existem hipoteses de responsabilidade civil por ato
considerado licito.

Dentre os danos existentes, tem-se aqueles irressarciveis e 0s ressarciveis. Estes
altimos sdo ocasionados conforme a conjugacdo de alguns requisitos, a saber,
violacdo de interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa, a

certeza do dano e a subsisténcia do dano.”®

Com o passar do tempo, novos bens juridicos passam a ser tutelados, merecendo a
sua reparacdo quando efetivamente lesados. A classificacdo tradicional quanto a
espécie do dano perfaz-se em patrimonial (material) e extrapatrimonial (moral). Nao
se leva apenas em consideracao o que foi economicamente lesionado, mas também
agueles interesses que nado produzem efeitos patrimoniais. Ha, ainda, no ambito da

extrapatrimonialidade, o dano estético.

O dano material é aquele que atinge apenas o patriménio do ofendido e traz
consequéncias de ordem patrimonial. Ja o dano moral afeta o ofendido como
pessoa, lesionando os seus direitos da personalidade, a exemplo da honra,
dignidade, imagem etc., e acarretando ao ofendido sofrimento, tristeza, vexame
etc.” Por fim, o dano estético traduz-se como aquele que decorre da ofensa ao

direito a imagem.”?

68 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.76-77.

69 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito civil.
Responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 90.

0 Ibidem, p. 93-99.

L GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade civil. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017, p. 424 e 446.

2 Art. 5°, V, da CF/88: “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem;”
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O CC, em seu art. 40273, estabelece o critério para o dano material ressarcivel.
Expressamente prevé que, “salvo as exceg¢des expressamente previstas em lei, as
perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu,
0 que razoavelmente deixou de lucrar.” Dai se extrai a nogdo do dano emergente e
do lucro cessante, sendo o primeiro entendido por Roberto Gongalves’* como a
subtracdo entre o patriménio original da vitima e o patrimdnio que passou a ter
depois da lesdo. Ja o segundo é aquilo que o ofendido deixou razoavelmente de
lucrar em razdo da conduta lesiva do agente. Assim, deixa de auferir lucros que o
bom senso entende que obteria. Portanto, sempre demandara um juizo de

razoabilidade na sua contabilidade.

Além das duas espécies de dano patrimonial mencionadas, Farias, Rosenvald e
Netto”™ elencam uma terceira, qual seja, a perda de uma chance, construcdo
doutrinaria e jurisprudencial do direito francés, que “consiste em uma oportunidade
dissipada de obter futura vantagem ou de evitar um prejuizo em razdo da pratica de
um dano injusto”. Consoante ao entendimento do STJ®, a diferenca substancial
entre a terceira espécie e os lucros cessantes € que nesses ha certeza da vantagem
perdida, enquanto naquela, a certeza é referente a probabilidade perdida de se

auferir a vantagem.

73 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 30 maio 2022.
7% GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade civil. 12. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 429.

5 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 267.

76 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.750.233/SP, Relatora: Ministra
Nancy Andrighi — Terceira Turma, Data de Julgamento: 05 fev. 2019, Data da Publicacdo: 08 fev.
20109. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201801555630&dt_publicac
a0=08/02/2019. Acesso em: 20 jun. 2022. Ementa: “RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RESCISAO
CONTRATUAL C/C INDENIZAGCAO POR PERDAS E DANOS. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. AUSENCIA. CONDENACAO EM LUCROS CESSANTES. LIQUIDACAO POR
ARBITRAMENTO. FIXACAO DO VALOR DEVIDO PELA PERDA DA CHANCE. VIOLACAO DA
COISA JULGADA. PESSOA JURIDICA QUE NUNCA EXERCEU ATIVIDADE EMPRESARIAL.
LAUDO PERICIAL BASEADO EM DANO HIPOTETICO. LUCROS CESSANTES NAO
COMPROVADOS. JULGAMENTO: CPC/15. (...) 4. De acordo com o CC/02, os lucros cessantes
representam aquilo que o credor razoavelmente deixou de lucrar, por efeito direto e imediato da
inexecucdo da obrigacdo pelo devedor. 5. A perda de uma chance ndo tem previsdo expressa no
nosso ordenamento juridico, tratando-se de instituto originario do direito francés, recepcionado pela
doutrina e jurisprudéncia brasileiras, e que traz em si a ideia de que o ato ilicito que tolhe de alguém a
oportunidade de obter uma situag&o futura melhor gera o dever de indenizar. 6. Nos lucros cessantes
ha certeza da vantagem perdida, enquanto na perda de uma chance ha certeza da probabilidade
perdida de se auferir uma vantagem. Trata-se, portanto, de dois institutos juridicos distintos. (...)".


https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201801555630&dt_publicacao=08/02/2019
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201801555630&dt_publicacao=08/02/2019
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Os trés segmentos sempre ensejardo a avaliacdo de relagcdes econdmicas do
individuo, de modo que a reparacdo de danos terd funcdo indenizatéria ou

ressarcitéria, a fim de que haja a restauracdo do estado anterior ao dano injusto.”’

Em relagcdo a conceituagdo do dano moral, essa ja foi bastante controversa na
doutrina, sendo mais bem compreendido, atualmente, como aquele resultante do
desrespeito aos direitos da personalidade, os quais se revelam como bens juridicos

tutelados constitucionalmente.’®

Por fim, o campo de incidéncia do dano estético € ainda suscetivel de debates,
sobretudo doutrinarios. E certo que a maior parte da doutrina o conceitua como
aguele que se caracteriza quando ha uma ofensa ao direito a imagem do individuo,

prevalecendo a autonomia dos danos estéticos.

Por outro lado, h& corrente de pensamento diversa que defende o dano estético
como uma modalidade de dano moral por se consubstanciar em uma ofensa ao
direito a imagem, sendo esse compreendido como um dos direitos da personalidade
previstos na Carta Magna. Segundo Teresa Ancona, o dano estético acarreta um
dano moral e possui como ponto principal o sofrimento moral causado por uma

ofensa a integridade fisica.”

Essa dualidade acaba sendo mitigada em razdo do entendimento do STJ no sentido
da licitude de cumulacédo das indeniza¢Ges de dano estético e dano moral.?° Logo, o

dano estético é considerado pelo Tribunal Superior como um dano auténomo.

Além da importancia da distincdo dos tipos de danos existentes no ordenamento
juridico, essencial ressaltar os desafios decorrentes da sua quantificacdo. A
avaliacdo do dano emergente é facilmente extraida do caput do art. 944 do CC,?!
pois o0 converte em uma dimensao aritmética facil de se calcular. A teoria da

diferenca remete a ideia do dano e da sua extensdo como a diferenca negativa

T FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 259.

78 Art. 5° da CF/88. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado 0
direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;

7 LOPEZ, Teresa Ancona. O Dano Estético. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 101.

80 Siimula n® 387 do STJ: E licita a cumulagdo das indenizacdes de dano estético e dano moral.

81 Art. 944 do CC. A indenizagdo mede-se pela extensio do dano.
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encontrada através da comparacao da situacéo real do patriménio posterior ao dano

com o estado imaginario do patriménio sem a existéncia do ato lesivo.8?

Porém, a tarefa de aferir o célculo dos lucros cessantes e da condenacao pela perda
de uma chance seria mais dificultosa na esfera da reparagdo integral. Outrossim,
referido principio perde sua potencialidade diante da impossibilidade de equivaléncia
entre 0s prejuizos ndo econdmicos e a reparacao pecuniaria, dando lugar a funcéo
satisfatéria da responsabilidade civil,®3 que objetiva compensar o lesionado com o
fito de contrabalancar o dano extrapatrimonial sofrido,®* jA que ndo seria possivel o

retorno do bem violado ao status quo ante.

O doutrinador e ministro do STJ, Paulo de Tarso San Severino,®® propés o método
bifasico do dano moral, com o intuito de evitar grandes disparidades na condenac¢éo
do dano moral. Tal método prevé a necessidade do magistrado observar duas fases
na quantificacdo do dano moral, quais sejam, analise jurisprudencial com o fim de
obter um numero expressivo de casos concretos semelhantes, encontrando o valor
médio das condenacfes e, ap0s isso, haveria uma majoracédo ou diminuicdo desse
valor, considerando as circunstancias do caso concreto e em observancia ao
arbitramento equitativo. Desse modo, serao aferidos alguns elementos, como o grau
da culpa do ofensor, assim como a sua capacidade econbmica, a repercussao da

ofensa, a posicéo social e politica do ofendido etc.

3.1.3 Nexo de causalidade

82 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1980, p. 214.

83 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacdo integral: indenizacdo no Cadigo
Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 271.

84 FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade civil preventiva: funcdo, pressupostos e
aplicabilidade. 2014. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo, Sao Paulo, 2014, p. 62-63. Disponivel em: https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-
27102016-092601/publico/Tese_Corrigida_Integral_Keila_Pacheco_Ferreira.pdf. Acesso em: 21 maio
2022.

85 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.152.541/RS, Relator: Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino - Terceira Turma, Data de Julgamento: 13 set. 2011, DJe: 21 set. 2011.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901570760&dt_publicac
a0=21/09/2011. Acesso em: 22 set. 2022.
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O nexo causal € um pressuposto essencial ao instituto da responsabilidade civil e
possui uma relevancia ainda mais acentuada no ambito da teoria objetiva, visto que
a existéncia da causalidade, bem como do dano injusto, independentemente da
culpabilidade, ensejaréa o dever de indenizar.

O abordado pressuposto “é o elemento imaterial da responsabilidade civil, podendo
ser definido como a relacéo de causa e efeito existente entre a conduta do agente e
o dano causado”.®® Entretanto, na perspectiva de Farias, Rosenvald e Netto®’, a
causalidade fisica/natural é suplantada por uma causalidade juridica/normativa, de
forma que a identificacdo do nexo causal resultara de um liame entre a lesédo e o
fator de atribuicdo previamente selecionado pelo legislador, e ndo simplesmente

entre o dano e o fato.

A causalidade que vai determinar a medida da responsabilidade, pois, além de
exercer a funcédo de imputar juridicamente as consequéncias da producao do dano a
guem as produziu, exerce a atribuicdo de determinar a extensdo do dano e, por
conseguinte, de delimitar a indenizacdo, em observancia ao art. 944 do CC®, o qual

preconiza que a indenizacéo serd medida pela extenséo do dano.®

Considerando as dificuldades de ordem pratica no que tange aos elementos causais,
algumas teorias, amplamente debatidas na doutrina e jurisprudéncia, tentam explicar
o nexo de causalidade, pressuposto indispensavel a configuracdo da
responsabilidade juridica. Dessa maneira, importante destacar entre elas as trés
principais, a saber: teoria da equivaléncia das condi¢cdes (conditio sine qua non);

teoria da causalidade adequada; e teoria da causalidade direta ou imediata.

A primeira teve como fundador o jurista alem&o Von Buri e tornou-se predominante
no final do século XIX. A teoria da equivaléncia das condi¢cdes, como o0 préprio
nome diz, defende que todos os fatores causais se equivalem, ndo havendo
qualquer distincdo entre as diversas circunstancias que condicionam o resultado.

Sendo assim, uma condi¢éo nao pode ser diferenciada de outra segundo o seu grau

8 TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense,
Sao Paulo: Método, 2018, p. 212.

87 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 414.

88 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 set. 22.

89 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga, Op.cit., 2019,
p. 413-415.
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de importancia para a producdo do resultado, tendo em vista que o nexo causal
apenas é rompido quando o evento nao influenciar o resultado danoso. Destarte,

causa e condicdo seriam expressdes idénticas.%°

Traeger®' aduz que a referida teoria ndo estabelece uma equivaléncia ‘objetiva’ de
todos os elementos causais, mas apenas a ‘juridica’ das condigdes para o resultado
juridicamente relevante, e entre essas inexiste preferéncia de condicdo sobre as
demais. As condi¢Bes juridicas sdo aquelas decisdes decisivas, as quais sao
determinantes para a ocorréncia do resultado como previsto no suporte fatico da
norma (bastando apenas a aplicacdo do processo de supressdo hipotética), assim
como aquelas decisbes nado-decisivas relevantes que, inobstante a n&o
determinacao para a ocorréncia do resultado, modifica-o quanto ao tempo, lugar ou
intensidade.

Nesse contexto, demonstra-se que a teoria da equivaléncia das condicfes ja se
pressupds, de uma certa forma, uma seletividade minima, a qual, seja compreendida
interna, externa ou dissociavel a mencionada teoria, foi considerada insuficiente pela
doutrina no final do século XIX, justamente por estabelecer conceitos naturalisticos
de causa e efeito. A vista da insatisfacdo da responsabilidade irrestrita pelas
consequéncias lesivas, em razdo de uma imputacdo ad eternum dos efeitos
danosos, a teoria da causalidade adequada surgiu como um critério valorativo de

limitac&o da responsabilidade.®?

A segunda tese foi desenvolvida pelo filosofo alemdo Von Kries e baseia-se na
probabilidade do evento danoso. Isto é, ndo € possivel considerar condicdo como
toda causa que tenha contribuido para efetivacdo do dano, mas apenas aquela
abstratamente idénea a producédo do resultado lesivo. Logo, ha uma distingdo entre
causa e condicdo.?® Essa andlise probabilistica devera ser feita pelo magistrado,

retrospectivamente e a luz da experiéncia, a fim de que seja verificado se o dano é

% REINIG, Guilherme Henrique Lima. O problema da causalidade na responsabilidade civil — a
teoria do escopo de protecdo da norma (Schutzzwecktheorie) e a sua aplicabilidade no direito
civil brasileiro. 2015. Tese (doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Séo
Paulo, 2015, p. 86 e 87. Disponivel em: https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-29042015-
163932/publico/REINIG_O_problema_da_causalidade_versao_corrigida.pdf. Acesso em: 25 set.
2022.

91 TRAEGER, L., Der Kausalbegriff im Straf apud ibidem, p. 91-93.

92 REINIG, Guilherme Henrique Lima, Op.cit., 2015, p. 96 e 97.

9BGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito civil.
Responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 154.
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consequéncia previsivel do fato.®* Em outras palavras, causa é o antecedente
necessario e adequado a producdo do resultado. Sendo assim, nem todas as
condi¢des que concorreram para o resultado lesivo serdo causas, mas somente a

que for mais adequada a producéo do dano.%

Da mesma forma, essa teoria ndo foi isenta a criticas, considerando o elevado grau
de discricionariedade do magistrado na afericdo do nexo causal, que emitira o seu
juizo sobre a idoneidade de cada condicdo, o que pode ocasionar resultados
exagerados e imprecisos. Cavarieli Filho alude que inexiste formula hipotética para
solucionar o problema, de forma que a solucdo tera que ser encontrada
casuisticamente, atentando-se para a realidade fatica, com bom senso e

ponderacao.®®

Por fim, a teoria da causalidade direta e imediata, também denominada de teoria da
interrupcdo do nexo causal, sustenta a ideia de causa juridica como o antecedente
fatico que traz como consequéncia, direta e imediata, o dano. Logo, os danos
remotos sao insuscetiveis de reparacdo, uma vez que, no campo da
responsabilidade civil, ha restricdo da relevancia do comportamento humano aos

acontecimentos mais préoximos do evento danoso.®’

Em razdo da sua excessiva restricdo, no proprio ambito da teoria da causalidade
direta e imediata, foi desenvolvida a subteoria da necessidade causal, a qual
pressupde o dano como efeito necessario de determinada causa. Nessa
perspectiva, legitima a ressarcibilidade excepcional dos danos indiretos resultantes

necessariamente do antecedente causal.®®

7

Enquanto a equivaléncia das condicbes €, mutatis mutandis, aplicado na seara
penal, com a exclusdo da sua incidéncia no tocante a superveniéncia da causa

relativamente independente®® e com a sua aplicacdo limitada pelo principio da

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 421.

9% CAVARIELI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012,
p. 51.

9 |bidem, loc.cit.

97 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da
reparacdo a diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.60

%8 |Ibidem, p. 61 e 62.

%9 Art. 13 do CP. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem
Ihe deu causa. Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado n&o teria ocorrido.

§1°. A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputacdo quando, por si s6,
produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou.
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tipicidade, a causalidade direta e imediata esta prevista no CC brasileiro, em seu art.
403.19 Acontece que ndo é unissona a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros
quanto a teoria que deve incidir na seara da responsabilidade civil, sendo aplicado
ora a causalidade direta e imediata, ora a causalidade adequada.

Importante frisar que a interrupcéo do nexo causal exime o ofensor da obrigacdo de
reparar o dano. Isso porque havera o rompimento de causalidade, de modo que o
dano independera da conduta do ofensor, fazendo com que esse se exonere da
responsabilidade civil, em raz&o da incidéncia das suas excludentes, quais sejam,

caso fortuito ou forca maior, fato exclusivo da vitima e fato de terceiro.

O caso fortuito ou forca maior, expressamente previstos no art. 393 do CC/02,1°1 néo
possuem um critério unanime de distingdo. Pablo Stolze e Pamplona Filho!%? os
distinguem pela imprevisibilidade, caracteristica do primeiro, e pela inevitabilidade,
nota distintiva da segunda. Independentemente do esforco doutrinario na
diferenciacdo das mencionadas excludentes, ambas produzem o mesmo efeito em

termos juridicos, que é a exclusao da responsabilizacdo do agente.

Ainda sobre o tema, o Enunciado n° 443 do CJF dispde que “o caso fortuito ou forca
maior somente serdo considerados como excludentes da responsabilidade civil
guando o fato gerador do dano néo for conexo a atividade desenvolvida.” Destarte, 0
fortuito interno ndo seria capaz de exonerar o sujeito responsavel, visto que constitui
risco ligado a sua atividade. Essa logica esta vinculada a teoria do risco prevista na
responsabilidade objetiva e, sendo assim, o fortuito interno seria plenamente capaz

de desconfigurar o ilicito no campo da responsabilidade subjetiva.13

Ainda havera a excludente de causalidade em virtude do fato exclusivo da vitima,
também denominado por significativa parte da doutrina de culpa exclusiva da vitima.
Dessa maneira, quando o agente causador do dano se revela como um mero meio
da atuacdo do efetivo responsavel, romper-se-a 0 nexo causal, jA que a propria

vitima se submete a ocorréncia do dano. Da mesma forma acontece com o fato de

100 Art. 403 do CC. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do
disposto na lei processual.

101 Art. 393 do CC. O devedor ndo responde pelos juizos resultantes de caso fortuito ou forga maior,
se expressamente ndo se por eles responsabilizado.

102 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito civil.
Responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 175.

103 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros
dareparacao a diluicdo dos danos. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 70.
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terceiro, em que o comportamento desse consiste na causa exclusiva do resultado

danoso.

No entendimento de Anderson Schreiber,'%* as excludentes ora abordadas vém
sofrendo relativizagées quanto a interrupcdo do nexo causal, uma vez que tém sido
aferidas de forma restritiva, o que impede, em muitos casos, a incidéncia do

rompimento da causalidade.

3.1.4 Nexo de imputacéo

O nexo de imputacédo ou fator de atribuicdo alberga os fundamentos do dever de
indenizar, fundamentos esses de indole subjetiva ou objetiva.l®> Conforme Noronha,
revela-se como “o fundamento, ou a razdo de ser da atribuicido da responsabilidade
a uma determinada pessoa, pelos danos ocasionados ao patriménio ou a pessoa de

outra, em consequéncia de um determinado fato antijuridico”.1%

Pontua-se que o nexo de imputacdo e o nexo de causalidade ndo se confundem. A
afericdo desse antecede a daquele, porquanto apenas apds se determinar o fato
causador é que serd possivel atribuir a alguém o dever indenizatério. Sendo assim,

revelam-se como etapas distintas no processo de verificacdo da responsabilidade.%’

O fator de atribuicédo classico remete a ideia da culpa. J& o fundamento de ordem
objetiva pressupde o risco da atividade, simples disposicdo legal, equidade etc. E
dessa andlise que se localiza a dicotomia das responsabilidades subjetiva e objetiva,

demonstradas, respectivamente, no caput do art. 927 e paragrafo Gnico do CC/02.108

104 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros
dareparacao a diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 68-72.

105 FONTES, André. Os fatores de atribuicdo na responsabilidade por danos. Revista da EMERJ
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 2, n. 5, p. 207-215, 1999. p.
211-213.

106 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes; fundamentos do direito das obrigacdes;
introducédo a responsabilidade civil. 2. ed. rev. at. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v. 1. p. 471.

107 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 448.

108 Art. 927 do CC. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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A culpa, considerada em seu sentido amplo, engloba toda espécie de
comportamento contrario ao Direito, seja intencional (dolo), seja tencional (culpa em
sentido estrito). O dolo e a culpa pressupdem uma conduta voluntaria do agente e se
diferenciam na medida em que, no primeiro, a conduta ja nasce ilicita, visto que a
vontade se direciona a concretizacdo de um efeito antijuridico, enquanto no segundo
a conduta nasce licita, mas torna-se ilicita ao se desviar dos padrdes socialmente

adequados.1®

A fixac@o do conceito de culpa stricto sensu é consensual no sentido de entendé-la
como ‘o erro de conduta por omissdao de diligéncia exigivel no caso concreto,
situacdo na qual o agente atua inadequadamente por descuido ou falta de
habilidade, isto é, sem observar o dever de cuidado.”'’® E decorrente da
‘inobservancia de um dever de conduta, previamente imposto pela ordem juridica,
em atencdo a paz social. Se esta violacao (...) decorreu de negligéncia, imprudéncia
ou impericia, a sua atuagéo é apenas culposa, em sentido estrito.”*'! Ja o dolo pode
ser compreendido como “a vontade conscientemente dirigida & produgcdo de um

resultado ilicito”.112

Existem situacdes em que ha presuncéo de culpa juris tantum, o que significa dizer
que o dnus probatdrio ndo seguird a regra do art. 373 do CPC,'!3 porquanto cabera
ao réu da acdo demonstrar que ndo agiu com culpa, com o fito de afastar o dever de
indenizar. Logo, admite-se prova em contrario.!*4 Nao é viavel confundir a presungéo
de culpa com a responsabilidade objetiva, pois nesse Uultimo caso a culpa é

irrelevante para definir a incidéncia ou ndo da obrigacdo de indenizar.

A culpa ainda é relevante para definir a extenséo da condenacao. O paragrafo Unico

do art. 944 do CC'?'® vai regular a proporcionalidade entre a gravidade da culpa e o

109 CAVARIELI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p.31le 32.

110 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 193.

111 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito civil.
Responsabilidade civil. 17 ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 188.

112 CAVARIELI FILHO, Sérgio. Op.cit., 2012, p. 32.

113 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cadigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 17 mar
2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015- 2018/2015/Iei/113105.htm.
Acesso em: 11 out. 2022.

114 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil — estrutura e funcdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 100.

115 Art. 944, paragrafo Unico, do CC. Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa
e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacéo.
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resultado do dano, sendo possivel a reducdo equitativa da indenizacdo. H4 quem
entenda pela inaplicabilidade da prerrogativa do citado paragrafo na
responsabilidade civil objetiva, com aplicagdo somente no campo subjetivo, a
exemplo de Farias, Rosenvald e Netto.''® Por outro lado, existem defensores da
necessidade de analise da culpa em ambas as esferas de responsabilidade civil, a

fim de que seja definida ou ndo a reducéo equitativa no valor da condenacao.

Os fatores de atribuicdo estdo previstos em clausulas gerais de direito. Com a
objetivacdo da responsabilidade civil, nota-se a existéncia de diversos nexos de
imputacao que atribuem o dever indenizatorio independente da culpa ou do dolo. Em
rica obra dedicada ao tema, Roberto Altheim aduz sobre as diversas hipéteses de
responsabilidade objetiva, “de forma que o dever de indenizar pode ser imputado a
uma pessoa que ndo praticou nenhum ato voluntario pretendendo prejudicar outrem

ou contra os deveres gerais de cautela”.!’

O risco da atividade € um exemplo de fator objetivo de atribuicdo da reparacédo de
danos, previsto no paragrafo Unico do art. 927 do CC.!18 Referida clausula geral
determina que aquele que desempenha uma atividade arriscada deve reparar o
dano que dela decorrer. O operador do Direito tem a funcao de valorar qual atividade
é considerada naturalmente arriscada, conforme os valores constitucionais, como a

solidariedade social, a funcéo social da propriedade e da empresa etc.*°

Contudo, os fatores objetivos de atribuicdo ndo se exaurem no risco da atividade,
uma vez que constitui um catalogo aberto e dindmico que se amplia no legislativo,
na jurisprudéncia e na doutrina. Logo, infere-se que o seu rol ndo é taxativo, mas

enunciativo, em razdo da dinamicidade de inclusdao de critérios reconhecedores de

116 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 495-498.

117 ALTHEIM, Roberto. A atribuicdo do dever de indenizar no Direito Brasileiro: Superagdo da
teoria tradicional da responsabilidade civil. 2006, Dissertacdo (Mestrado), Universidade Federal
do Parana, Curitiba, 2006, p. 49, Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/5950/roberto_final.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 14 out. 2022.

118 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 14 out. 2022.

119 ALTHEIM, Roberto. Op.cit., 2006, p. 160.
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novos fatores objetivos proprios da socializagdo dos danos, “ja agora com critério

ndo somente de conotacgao juridica, mas também econdémica.”*?0

120 FONTES, André. Os fatores de atribuicdo na responsabilidade por danos. Revista da EMERJ
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 2, n. 5, p. 207-215, 1999. p.
214.
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4 A LINHA TENUE ENTRE O ESTELIONATO SENTIMENTAL E O EXERCICIO
REGULAR DO DIREITO A ACEITACAO DE AJUDA FINANCEIRA NAS
RELACOES AFETIVAS

O Judiciario vem sendo, gradativamente, instado a solucionar conflitos afetivos que
demandam uma analise mais minuciosa para que situacfes esdruxulas ndo tenham
qgue ser resolvidas judicialmente. O rompimento de relacionamentos, a descoberta
de traicbes e mentiras e a ocorréncia de prejuizos patrimoniais e morais sdo

algumas motivacdes dos pleitos indenizatorios.

A vista disso, mister a verificacido do elemento diferenciador do estelionato
sentimental e do direito ao recebimento de ajuda econémica no decorrer de uma
relacdo amorosa, uma vez que tais institutos sdo confundidos na vida pratica, o que
pode acarretar distor¢cdes na aplicacdo de sanc¢des judiciais, seja no ambito penal ou

civel.

O crime de estelionato sentimental ja foi abordado inicialmente no segundo capitulo
e viu-se que ndao ha uma modalidade especifica prevista no CP. A sua instituicdo
surge no contexto do caput do art. 171 do diploma penal, visto que a caracteristica
gue o distingue da figura basica do estelionato € o modus operandi do estelionatario,
o qual se utiliza da relacdo afetiva que constitui com a vitima, de modo a angariar

vantagem indevida.

O seu termo foi originalmente empregado em 2015, ano em que a 72 vara civel de
Brasilia condenou o réu da acdo de cobranca cumulada com danos morais a
restituicdo dos valores obtidos no curso do relacionamento, sendo a sentenca
posteriormente mantida pela 52 turma civel do TJ do Distrito Federal.’?? Nesse
julgado em especifico, a autora teve um significativo dispéndio financeiro em prol do
réu, baseado em falsas promessas de devolucdo dos empréstimos adquiridos no
momento em que fosse alcancada uma estabilidade, criando na vitima justa

expectativa da restituicdo dos valores emprestados.

O conceito do estelionato sentimental € trabalhado jurisprudencialmente e pode ser

entendido do seguinte modo:

121 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Apelacdo Civel n°
20130110467950, Relator: Calos Rodrigues - Quinta Turma Civel, Data de Julgamento: 08 abr. 2015,
Data de Publicacao: 19 maio 2015. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/. Acesso em: 19 out. 2022.
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A situacdo em que uma pessoa se aproveita da confianca adquirida por
meio de uma relagéo afetiva para extorquir dinheiro e bens materiais da
outra. Nao se trata de um mero empréstimo ou ajuda financeira concedida
ao (a) parceiro (a), mas sim de um abuso de direito e ma-fé por parte do
individuo que, valendo-se da relagdo afetiva, mediante ardil, objetiva
enriquecer-se licitamente em comportamento analogo ao crime de
estelionato (CP, art. 171).122

Complementando o seu conceito, tem-se 0 seguinte:

E uma préatica caracterizada pela fraude encetada por um parceiro
amoroso contra o outro, valendo-se o fraudador da confianca ou da
posicdo de dependéncia afetiva ou emocional da vitima, motivada, esta
dependéncia, pelos sentimentos de afeto que nutre em relacdo ao autor
da fraude. Embora néo receba tratamento legal especifico, no campo do
direito civil ou penal, a pratica se insere no conceito de ilicito e, como tal,
autoriza a indenizagéo, tanto material quanto moral.123

Nessa perspectiva, fica claro que a figura do estelionato sentimental, por muitos
desconhecida, porém difundida progressivamente, adentra no campo da ilicitude e
faz-se presente ndo s6 no campo civel, mas também na seara criminal. Em ambas
as areas, ha vontade do agente em ludibriar a vitima para obter vantagem ilicita,
para si ou para outrem. Logo, o prejuizo alheio ndo € apto, por si sO, a caracterizar
o ilicito.

No curso dos relacionamentos, € extremamente comum e razoavel que haja
assisténcia mutua e confianca entre o0s sujeitos envolvidos na relacdo, o que
impulsionam, a depender do grau de intimidade, demasiados favores de caréter
financeiro. Ndo ha problema na constatacdo desse fato. A problematica reside na
intencdo do agente, antes mesmo da sua posse, de apropriar-se ilicitamente de
bens que néo Ihe pertencem.

A mera alegacdo de pagamento posterior dos débitos ndo enquadra a conduta na
figura do estelionato no momento da insuficiéncia de recursos e da impossibilidade
de devolucdo dos valores entendidos como devidos. Via de regra, a ilicitude em

questdo ocorre “em relacionamentos esporadicos e breves, nos quais resta

122 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Apelacdo Civel n°
0724240-42.2020.8.07.0001, Relatora: Leila Arlanch — Sétima Turma Civel, Data de Julgamento: 23
fev. 2022, Data de Publicacdo: Publicado no DJE: 03 mar. 2022. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/. Acesso em: 19 out. 2022.

123 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Recurso
Inominado Civel n°® 0701920-96.2019.8.07.0012, Relator: Asiel Henriqgue de Souza - Terceira
Turma Recursal, Data de Julgamento: 25 maio 2020, Data de Publicacédo: Publicado no DJE: 16
jun. 2020. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/. Acesso em: 19 out. 2022.


https://www.tjdft.jus.br/
https://www.tjdft.jus.br/

46

evidenciada a exploracdo da fragilidade psicolégica para compra de bens e

contratacdo de empréstimos que ndo se reverte a favor da parte.”*?4

Acontece que, em razdo de boa parte dos relacionamentos dissipados gerarem
magoas e ressentimentos, nasce nos individuos que sao acometidos por
desilusbes amorosas o impeto de defesa dos seus direitos, de forma que a
sensacado de injustica legitima a acéo civel, ou até mesmo penal, contra o agente

da suposta ilicitude.

7z

O papel do magistrado é averiguar se 0 conjunto probatério aponta para a
vantagem ilicita, com a inducéo ao erro, ou se apenas reflete a normalidade das
benesses financeiras realizadas durante a relacdo afetiva mantida entre as partes,
resumindo-se em agrados de livre e espontanea vontade. Essa tarefa pode se
tornar complicada em virtude da dificuldade de se estabelecer concretamente o
elemento que caracteriza a conduta, a priori, legitima e licita, como estelionato
sentimental. Quando as provas sao robustas e indicadoras da ma-fé da parte ré,
essa dificuldade é amenizada, o que néo ocorre quando a relagéo afetiva € publica
e duradoura e os elementos probatérios ndo sdo suficientes para demonstrar a

fraude empregada em prejuizo da parte autora.

A fraude pode variar a depender do caso concreto, mas comumente se revela
através do ardil, isto €, da mentira. Histérias verossimeis ou até mesmo
mirabolantes sao criadas para enganar a vitima e fazé-la ceder diante do aperto
financeiro que o ofensor aparentemente esteja suportando. A depender da
situacdo, o pedido de ajuda ndo é feito diretamente pelo(a) estelionatario(a),
nascendo voluntariamente da pessoa ofendida, a qual, posta em uma situacao
delicada, vé-se sem muitas alternativas além do oferecimento de assisténcia

financeira.

A relacdo afetiva, entdo, € o instrumento que concretiza a fraude. H& uma
dependéncia entre as duas figuras. Sem a afetividade decorrente do
relacionamento ndo seria possivel ludibriar a vitima, assim como a auséncia da

fraude impediria a obtencdo da vantagem econdmica indevida, até porque a

124 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo Civel: 1022812-
84.2020.8.26.0562, Relator: José Rubens Queiroz Gomes — Sétima Camara de Direito Privado, Data
de Julgamento: 03 set. 2021, Data de Publicagcdo: 03 set. 2021. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=14987174&cdForo=0. Acesso em: 22 out. 2022.
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assisténcia pecuniaria no curso da relacdo amorosa ndo caracteriza, por si s, um
ilicito.

As crises financeiras sdo inerentes aos individuos e é nesse contexto que 0s
familiares e amigos sdo procurados para prestarem auxilios pecuniarios. Assim
como os demais campos do direito, o direito de familia é regido pelo principio da
solidariedade, sendo o oxigénio de todas as relacdes familiares e afetivas,
porguanto o vinculo afetivo s6 encontra sustento e desenvolvimento em ambiente

que haja reciprocidade de compreenséo, cooperac¢do e ajuda mutua.'?®

Nesse sentido, conquanto a ajuda financeira em um relacionamento, em que as
partes compartilham o0s mesmos sentimentos, seja uma situacdo comum e
legitima, a violacdo aos deveres da boa-fé objetiva e a exploracdo da confianca
consubstanciam clara situacdo de ilicitude.'?® Inexistiria, destarte, a reciprocidade
de assisténcia nos vinculos afetivos, mas sim o aproveitamento da vinculacédo
sentimental para obtencdo de vantagem patrimonial. Veja-se o entendimento da 72

vara civel de Brasilia, pioneira no reconhecimento da ilicitude discutida:

Embora a aceitacdo de ajuda financeira no curso do relacionamento amo-
roso ndo possa ser considerada como conduta ilicita, certo € que o abuso
desse direito, mediante o desrespeito dos deveres que decorrem da boa-fé
objetiva (dentre os quais a lealdade, decorrente da criagdo por parte do réu
da legitima expectativa de que compensaria a autora dos valores por ela
despendidos, quando da sua estabilizacdo financeira), traduz-se em
ilicitude, emergindo dai o dever de indenizar.1?’

Nota-se que o magistrado entendeu pela ilicitude em virtude do abuso do direito de
ajuda financeira, o qual, por conseguinte, resultou da violagdo dos deveres
decorrentes da boa-fé objetiva, dentre eles o da lealdade, ja que ndo houve o
cumprimento da promessa de devolugdo dos valores emprestados. Dessa maneira,
a abusividade seria 0 elemento que caracterizaria 0 estelionato sentimental,

separando a conduta do campo licito e levando-a para a seara da ilicitude.

A anadlise do abuso de direito vai perpassar pela boa-fé objetiva e seus respectivos
deveres. Nasce, assim, a indagacao acerca da imprescindibilidade do desrespeito

125 MADALENO, Rodolfo. Direito de Familia. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 183.

126 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Apelacdo Civel n°
0701548-25.2020.8.07.0009, Relator: Alvaro Ciarlini — Segunda Turma Civel, Data de Julgamento: 18
ago. 2021, Data de Publicacao: 15 set. 2021. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/. Acesso em: 23
out. 2022.

127 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Processo n°
0012574- 32.2013.8.07.0001. Juiz Luciano dos Santos Mendes - Sétima Vara Civel de Brasilia.
Data de Julgamento: 08 set. 2014.
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aos deveres ou apenas a um dever especifico. No julgado acima, a violacdo ao
dever da lealdade foi destacada e extraida a partir da justa expectativa criada pela
vitima em raz&do da promessa de devolu¢cdo ou pagamento futuro pela parte que

recebeu a vantagem pecuniéria.

Boa parte da jurisprudéncia entende pela necessidade da promessa de devolucao
para que haja a configuracdo do estelionato sentimental. Esse foi o entendimento

da 52 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

Ocorre que ndo restou demonstrado que o0 réu manipulou a autora para
obter dela a vantagem que auferiu, tampouco que usou do relacionamento
amoroso mantido para obter os valores ("estelionato sentimental "). Nem
mesmo logrou a autora demonstrar que o réu lhe pediu tais valores a titulo
de empréstimo e que ele lhe prometia a devolugéo.

(.)

Ademais, nada impedia a autora de verter valores em favor de pessoa com
quem viveu romance, de forma que nao restou demonstrada a promessa de
restituicdo dos valores, afastando-se a figura do matuo. Dessa feita, conclui-
se que os depésitos foram livremente feitos pela autora ao reéu,
sem promessa de devolugéo, ndo se configurando o muatuo arguido.1?®

E bem verdade que o comprometimento a restituicdo da quantia pecuniaria ocorre
na maioria das problematicas levadas ao Judiciario, constituindo-se forte
caracteristica nas relacdes abusivas, em que 0 agente cria um cenario verossimil
para induzir a vitima em erro acerca da devolucdo do que foi emprestado. Se
inexiste referido comprometimento ndo héa, em tese, legitima expectativa de
compensacdo e, portanto, trata-se de livre disposicdo de bens a terceiro,

decorrente da autonomia da vontade.

Maria Helena Diniz!?® conceitua a autonomia da vontade como “o poder de
estipular livremente, como melhor lhes convier, mediante acordo de vontade, a
disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica.”
Ocorre que, na hipotese de ac¢les fraudulentas, a vontade da vitima revela-se
viciada. Portanto, a divergéncia entre a vontade real e a vontade que foi declarada
nao pode ser minimizada pela simples auséncia de prévia alegacdo de devolucao

dos valores dispendidos.

128 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo Civel n° 1002932-60.2021.8.26.0081,
Relatora: Fernanda Gomes Camacho, Quinta Camara de Direito Privado, Data de Julgamento: 26
ago. 2022, Data de Publicacéo: 26 ago. 2022. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=15987812&cdForo=0. Acesso em: 24 out.
2022.

129 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria das obrigac6es contratuais e
extracontratuais. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.40.
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A existéncia de promessa de pagamento futuro no momento de estabilizacéo
financeira e o consecutivo inadimplemento da parte beneficiada ndo pode ser
considerada isoladamente na analise da ilicitude aqui versada. Até porque a pratica
de estelionato sentimental ndo se limita a empréstimos pecuniarios, mas também
pode ensejar a entabulacdo de negdcios juridicos mediante vicio de vontade, como
a assinatura de escritura publica ou instrumento particular em favor do agente

estelionatéario, entre outras possiveis consequéncias.

A inexisténcia da comprovacao da fraude, ainda que seja apta a validar eventual
acdo de cobranca em face do devedor inadimplente, descaracteriza o estelionato
sentimental. Para a sua configuracdo, e nesse ponto é o que vai diferencia-lo da
simples aceitacdo de assisténcia financeira, resta imprescindivel o emprego da
fraude e a consequente violacdo a boa-fé objetiva.

O recurso a fraude, por si s6, acarreta a violacdo a boa-fé objetiva. Entretanto, a
reciproca ndo é verdadeira. E possivel que uma determinada pessoa aja
dissonante dos deveres inerentes a citada clausula geral sem que atue de modo
fraudulento. Nessa ultima hipétese, inexistiria tanto o estelionato afetivo, quanto o

exercicio regular do direito.

O erro ndo seria um elemento diferenciador, ja que o vicio de vontade pode estar
presente nos dois institutos. Exemplo disso € o empréstimo efetuado no curso de
um relacionamento afetivo, em que o mutuante empresta uma determinada quantia
imaginando que o mutuario utilizaria o dinheiro para uma determinada finalidade,
guando na verdade esta direcionando para um fim diverso. Se a fraude nédo for
empregada com a consequente violacdo a boa-fé objetiva, ndo ha que se falar em

estelionato sentimental.

A fraude pode ser conceituada como uma manobra enganosa a fim de que outrem
seja ludibriado, rompendo a confianca estabelecida de modo natural nas relacdes
humanas. Requer um plano ardiloso que supere a vigilancia da vitima, a qual
passa a deixar seus bens desprotegidos e, consequentemente, facilita a pratica do
crime.?®® No estelionato sentimental, a fraude néo fica tdo perceptivel, dependendo

sempre de uma analise do acervo probatorio.

130 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 565.
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Para uma melhor compreensdo da ilicitude trabalhada, mais adiante serao
abordadas, isoladamente, algumas clausulas gerais, tais como a boa-fé objetiva, o
abuso de direito e a vedacdo ao enriguecimento ilicito, com o intuito de explorar
suas acepc¢les e visualizar com mais concretude as praticas que ensejam a

responsabilizacdo civel.

4.1 RELACOES AFETIVAS

E necessario, inicialmente, explicitar as razdes pela abrangéncia do termo ‘relacdes
afetivas’. Verifica-se que a maior parte dos trabalhos académicos acerca do tema
proposto tem restringido a figura do estelionato sentimental a um tipo de
relacionamento, qual seja, o namoro. Porém, ndo ha razoabilidade na restricdo
estabelecida, ndo obstante sua incidéncia seja preponderantemente nesse tipo de

relacao.

As pessoas se relacionam das mais variadas formas e nada impede que ajam com
ma-fé durante o estabelecimento e a manutencdo dos vinculos criados. Seja na
relacdo de amizade, no namoro, na unido estavel e, inclusive, no casamento, 0s
individuos séo passiveis de submeterem outrem, da mesma forma que podem ser
submetidos, a abusividade e a manipulag¢do, visando obter beneficios de ordem
econdmica e lesionando, dessa maneira, as pessoas que possuem uma ligacao de
carater emocional, independentemente do vinculo ser constituido entre parentes,

amigos, cénjuges ou companheiros.

Na esfera penal, os crimes contra o patrimdnio, 0os quais integram o titulo Il do
diploma repressivo, possuem uma escusa absolutdria prevista no art. 181 do CP,3!
de maneira que, se forem praticados contra conjuge, ascendente ou descendente,
sera excluida a punibilidade do agente, salvo se cometidos com emprego de grave

ameaca ou violéncia a pessoa ou contra ao idoso, consoante o art. 183 do CP.132

131 Art. 181 do CP. E isento de pena quem comete qualquer dos crimes previstos neste titulo, em
prejuizo:

| - do cbnjuge, na constancia da sociedade conjugal;

Il - de ascendente ou descendente, seja 0 parentesco legitimo ou ilegitimo, seja civil ou natural.

132 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cdodigo Penal. Rio de Janeiro, RJ. 7
dez. 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm.
Acesso em: 25 out. 2022.
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A escusa absolutoria possui razdes de politica criminal e motivos de ordem utilitaria,
‘baseando-se na circunstancia de existirem lacos familiares ou afetivos entre os
envolvidos’, de modo que o legislador achou por bem afastar a punibilidade de
algumas pessoas.'®® Ela nédo exclui o crime, mas apenas impede a aplicacdo da

pena as pessoas discriminadas no rol do art. 181 do CP.134

Da leitura literal do texto legal, depreende-se pela inaplicabilidade da mencionada
isencdo aos companheiros, ja que ndo ha uma extensdo ao crime praticado na
constancia da unido conjugal. Contudo, ndo deve ser obstaculizado o
reconhecimento da isencdo no ambito da unido estavel, eis que equiparada pela
Carta Magna ao casamento, interpretacdo extraida do art. 226, §3°, da CF/88,'%° que
expressamente reconhece a unido estavel como entidade familiar. Sendo assim,
todos os deveres, direitos e obrigagbes decorrentes do casamento se estendem aos

companheiros.

A extincdo da punibilidade, destarte, ndo vai ocorrer diante das relacdes de amizade
e de namoro, uma vez que nao estdo amparadas como hipéteses da escusa
absolutéria. Como fator inerente ao ordenamento juridico, a relativizacao da aludida
isencdo de pena pode ser aplicada pelo operador do Direito, situacdo perceptivel na
apelacdo criminal n°® 0051215-23.2014.8.08.0035, julgada pela Primeira Camara

Criminal do TJ do Espirito Santo.*3¢

O precedente acima reconheceu a existéncia do estelionato sentimental na
constancia do casamento, visto que o réu fez a autora assinar, sem o conhecimento
de seu contetdo, um aditivo contratual, uma escritura publica de compra e venda,
duas escrituras publicas declaratorias e uma peticdo de modificacdo de regime de

casamento.

Foi afastada a escusa absolutoria arguida em favor do réu. Isso porque o relator

entendeu pela invalidade do negécio juridico (casamento) celebrado, uma vez que,

133 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 650.

134 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2019, p. 1517.

135 Art. 226, § 3°, da CF/88: Para efeito da protegcdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

136 ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica de Espirito Santo. Apelagdo Criminal n® 0051215-
23.2014.8.08.0035, Relator: Willian Silva — Primeira Camara Criminal, Data de Julgamento: 10 ago.
2022, Data de Publicacéo: 23 ago. 2022. Disponivel em:
http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/temp_pdf jurisp/14862755656.p
df?CFID=246380650&CFTOKEN=98145715. Acesso em: 27 out. 2022.
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da analise do conjunto probatorio, foi reconhecido que o réu tinha a intencdo de
manter a vitima em erro desde o inicio do relacionamento e passar para si 0 bem
particular da autora. A despeito da acdo de anulacdo de casamento proposta pela
vitima ter sido julgada improcedente na seara civel, evidenciou-se a existéncia de
erro quanto a pessoa, porquanto a autora acreditou que o acusado detinha
caracteristicas essenciais para a manutencdo do matriménio, quando, na verdade,

nao possuia.

O magistrado interpretou pela derrotabilidade da norma juridica, pois, apesar de
terem sido preenchidos os requisitos necessarios e suficientes para a validade e
aplicabilidade da norma, sua finalidade néo foi atingida no caso concreto, ja que o
intuito da escusa absolutéria € manter a unidade familiar, a qual, contudo, nunca
existiu entre as partes, isto €, nunca houve um sentimento verdadeiro direcionado a
constituicdo de familia. Pelo contrario, a parte ré utilizou dos seus conhecimentos
juridicos para praticar o crime, agindo de maneira premeditada e calculista e
“antevendo todos os atos necessarios para obter a vantagem patrimonial indevida
em detrimento do sentimento e finangcas de sua esposa.” Nesse sentido, ndo seria

razoavel admitir que o agente se beneficie da sua propria torpeza.

O exame acerca da validade do negodcio juridico e do afastamento da debatida
escusa absolutoria feito pelo magistrado torna-se desnecessario diante da pretenséo
civel, devido a incidéncia da isencdo da pena nao impedir o manejo da acao civil ex
delicto. No campo do Direito da familia, ha ampla possibilidade de ressarcimento
e/ou compensacdo de danos quando constatados prejuizos materiais ou morais
sofridos por algum familiar, cénjuge ou companheiro, inclusive, em relacao a esses
altimos, diante do descumprimento dos deveres matrimoniais inseridos no rol do art.
1.566 do CC.*¥

Se ha possibilidade da consumagdo do estelionato sentimental na constancia do
casamento, negocio juridico formal e solene, evidente que sera viavel o
reconhecimento de pratica criminosa no curso da unido estavel, a qual é constituida
por uma situacdo de fato e nasce de uma informalidade, muitas vezes sendo

confundida com um namoro qualificado. Consoante o entendimento do STJ,'38 esse

137 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 27 maio 2022.

138 (,..) 3. Da analise acurada dos autos, tem-se que as partes litigantes, no periodo imediatamente
anterior a celebracdo de seu matriménio (de janeiro de 2004 a setembro de 2006), ndo vivenciaram
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altimo ocorre quando as partes projetam para o futuro o proposito de constituir uma

entidade familiar.

A corroboracdo do alegado acima é evidenciada na apelacao civel n°® 5001436-
19.2019.8.21.0086/RS, apreciada pelo TJ do Estado do Rio Grande do Sul.'*® O
caso teve uma forte repercussdo na midia, em que o réu, passando-se por agente
da Policia Federal, aproximou-se da parte autora através de um site de
relacionamentos, com o Unico intuito de lesé-la financeiramente. Restou comprovado
que o golpe foi aplicado de modo simultaneo em diversas mulheres. O relator
entendeu que ainda que as partes vivessem em aparente unido estavel e tivessem
uma filha em comum, o fato do réu ter utilizado do afeto da sua companheira,
mediante ardil, enseja o dever de restituicdo dos valores que obteve e utilizou em

beneficio préprio.

Independentemente do tipo de vinculo afetivo, sempre havera sujeitos que agem de
ma-fé querendo se locupletar indevidamente. Entretanto, ndo € unanime o
entendimento acerca da possibilidade da configuracdo do estelionato afetivo nas
relacdes matrimoniais, sobretudo quando é feita a op¢do pelo regime de comunhéo
parcial de bens. Traga-se, aqui, 0 posicionamento do juiz de direito na acdo de
cobranca cumulada com indenizacdo por danos morais, processo n° 1026997-
20.2021.8.26.0114, tramitado na 62 vara civel do TJ de Sdo Paulo:4°

N&o ha como admitir a existéncia de estelionato afetivo na constancia do
casamento em regime de comunhdo parcial de bens, especialmente
porque os bens adquiridos pelos cbnjuges apdés o0 casamento sao
partilhados entre eles, e passam a compor o acervo comum. Nao ha,
portanto, obtencdo de vantagem ilicita exclusivamente para um dos
cbnjuges, ou para outrem. Ademais, é obrigacdo dos cbdnjuges a mutua
assisténcia enquanto perdurar a unido, de modo que natural que o0s

uma unido estavel, mas sim um namoro qualificado, em que, em virtude do estreitamento do
relacionamento, projetaram para o futuro — e ndo para o0 presente —, 0 proposito de constituir uma
entidade familiar, desiderato que, posteriormente, veio a ser concretizado com o casamento. (...)
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.454.643-RJ. Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, julgamento unadnime em 03 mar. 2015, DJE 10 mar. 2015. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201400677815&dt_publicacao=
10/03/2015. Acesso em: 27 out. 2022,

139 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n°
50014361920198210086/RS. Relator: Eugénio Facchini Neto — Nona Camara Civel, Data de
Julgamento: 28 out. 2021, Data de Publicagdo: 29 out. 2021. Disponivel em:
https://lwww.tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/?aba=jurisprudencia. Acesso em: 27 out. 2022.

140 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Procedimento Comum Civel n° 1026997-
20.2021.8.26.0114. Juiz Francisco Jose Blanco Magdalena - Comarca de Campinas, Sexta Vara
Civel, Data de Julgamento: 13 out. 2021. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=36000TR5U0000&processo.foro=114&proces
s$0.numero=1026997-20.2021.8.26.0114. Acesso em: 28 out. 2022.
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https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/?aba=jurisprudencia
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=36000TR5U0000&processo.foro=114&processo.numero=1026997-20.2021.8.26.0114
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=36000TR5U0000&processo.foro=114&processo.numero=1026997-20.2021.8.26.0114
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esposos dispendam esforcos em prol da entidade familiar, cada qual
contribuindo para a formacdo do patriménio comum, sem que a lei
determine o percentual de participag¢é@o ou contribuicao.

Muitas vezes, o0 regime da comunhdo parcial de bens traz consequéncias juridicas
desconhecidas por quem o opta ou sequer elege diretamente, decorrendo, nesse
ultimo caso, do carater supletivo que o art. 1.640 do CC!#! confere a comunhéo
parcial de bens. Dessa forma, restringir a ilicitude aludida a fase de namoro é
permitir que as pessoas utilizem o casamento como um escudo das suas préticas

ludibriadoras.

Reconhece-se, por outro lado, que a incidéncia da ilicitude aludida é muito mais
predominante - pelo menos no que tange aos casos levados ao Judiciario - nas
relacbes de namoro, visto que nessa fase as pessoas ainda ndo conhecem
profundamente com guem esta se relacionando, isto é, acreditam que o seu par
amoroso possui boas intencdes e, aos poucos, a confianca estabelecida entre as
partes ganham maiores dimensdes. A promessa de casamento geralmente vem
acompanhada, mas nao concretizada, uma vez que 0 matrimonio traria

consequéncias juridicas e sociais ao agente fraudador, o que pode |lhe desestimular.

4.2 CLAUSULAS GERAIS NO CODIGO CIVIL DE 2022

A complexidade da sociedade, a qual estd em constante transformacdo, demandou
do Direito Civil brasileiro uma maior abertura no sistema juridico, de modo que seja
capaz de adequar-se as mutacdes faticas e solucionar os conflitos de interesses
inerentes ao contexto social. A abertura compreendida pela aplicacdo das clausulas
gerais no Direito Civil-Constitucional visa irradiar os valores e principios

constitucionais para o CC.142

Ha uma dupla e convergente técnica legislativa. “Paralelamente as disposicoes

casuisticas, ajuntam, situando-os pontualmente, clausulas gerais, principios e

141 Art. 1.640 do CC. Nao havendo convencgédo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos
bens entre os cénjuges, o regime da comunh&o parcial.

142 STORER, Aline. As clausulas gerais do Codigo Civil e a renovagdo dos principios
contratuais. 2008, Dissertacdo (Mestrado em Direito). Centro Universitario Euripides de Marilia —
Fundagdo de Ensino Euripides Soares da Tocha, Marilia/SP, 2008, p. 20-28. Disponivel em:
https://www.univem.edu.br/servico/aplicativos/mestrado_dir/dissertacoes/As_Cl%C3%Alusulas_Gerai
s_do_C%C3%B3digo_Civil_e_a Renova%C3%A7%C3%A30_dos_Prin_1136_pt.pdf. Acesso em: 28
out. 2022.
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conceitos indeterminados, intentando aliar seguranca e flexibilidade”.*4> O método
da casuistica configura hipétese legal que circunscreve particulares grupos de caso
na sua especificidade propria.1** E também chamada de técnica da regulamentacéo
por fattispecie, visto que 0s supostos de fato sdo descritos com detalhamento ou
exatiddo, ocorrendo uma tipificagdo de condutas do texto legal.1*> Nesse viés, traz
uma racionalidade formal e burocratica fundada na legalidade estrita e que se

apresenta para o bem da estabilidade e da seguranca juridica.4®

Por outro lado, nos enunciados elasticos, os termos empregados possuem uma
semantica aberta, com o intuito de modular soluces que propiciem uma margem de
discricionariedade ao magistrado, o qual se utilizara de conceitos dotados, muitas
vezes, de cunho valorativo, tais como, bons costumes, boa-fé, justa causa,
probidade etc. O detalhamento e a definigcdo estardo ausentes e existira 0 minimo de

elementos descritivos as circunstancias de incidéncia da norma.14’

Nessa perspectiva, cabe destacar algumas clausulas gerais que estédo
interrelacionadas e revelam-se imprescindiveis na compreensdo do assunto
abordado. A andlise em torno do abuso do direito, da boa-fé objetiva e do
enriguecimento ilicito € importante para a verificacdo do enquadramento da situacao

fatica a ilicitude debatida, a luz dos valores postos no ordenamento juridico.

4.2.1 Abuso de direito

Para a teoria geral do Direito Civil, a personalidade juridica € a aptiddo genérica para
titularizar direitos e contrair obrigagdes. O artigo que inicia o CC aduz que toda
pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil. Sendo assim, infere-se que a

personalidade € atributo de toda e qualquer pessoa.

143 COSTA, Judith Martins. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagao. 2. ed. Sédo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 88.

144 ENGISCH, Karl. Introdugcdo ao pensamento juridico. 8. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2001, p. 228.

145 COSTA, Judith Martins. Op.cit., 2018, p. 90.

146 MORAES, Hermes Santos Blumenthal de. O papel das clausulas gerais no Direito Civil
brasileiro contemporéneo na perspectiva civil-constitucional. 2008, Dissertacdo (Mestrado).
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2008, p. 105. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/13863/0%20papel%20das%20clausulas%20gerais
%20n0%20DCBCC.pdf?sequence=1. Acesso em: 28 out. 2022.

147 COSTA, Judith Martins. Op.cit., 2018, p. 91.
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A analise do abuso do direito perpassa pela ideia do direito subjetivo, o qual pode
ser representado como o poder conferido pela norma juridica de exigir um
determinado comportamento de outrem.**® Mesmo no exercicio do seu direito, uma
pessoa pode praticar uma ilicitude quando exceder, de modo comissivo ou omissivo,
os limites fixados pela boa-fé, pelos bons costumes e pelo fim social ou econémico
do direito. E nesse contexto que se inserem as a¢des de indeniza¢éo por dano moral

e material nas relacdes afetivas.

A relativizacdo dos direitos subjetivos € necessaria quando ocorre a extrapolacao
dos limites de um direito, causando prejuizo a outrem. Tais direitos possuem
contornos internos para que se mantenham dentro dos limites da ética, da equidade
e da finalidade da lei. O art. 5° da LINDB'#° pontua que na aplicacdo da lei, o juiz
deve atender aos seus fins sociais e as exigéncias do bem comum. A inobservancia
desses fins sociais faz com que o licito transite para o ilicito, ou seja, aquilo que era

exercicio regular do direito passa a ser exercicio irregular do direito.

O CC qualificou o abuso do direito como ato ilicito. Porém, aquele ndo pode ser
confundido com esse. O ilicito € uma contrariedade ao Direito, isto €, uma lesdo a
um interesse juridicamente protegido. A ilicitude pode ser subjetiva, quando a leséo
deriva de culpa ou dolo (art. 186 do CC), ou objetiva, configurada no exercicio de

posicdes juridico-subjetivas inadmissiveis ou disfuncionais (art. 187 do CC).1%0

Além da objetividade e subjetividade da ilicitude, também existem as correntes
subjetivista e objetivista acerca da caracterizacdo do abuso de direito. A primeira
defende que a abusividade do direito ocorrerd quando houver a comprovacao de
gue o seu titular exerceu com o intuito de prejudicar outrem. Por outro lado, a

corrente objetivista defende a prescindibilidade do elemento volitivo, exigindo

148 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini. Direito subjetivo I: conceito, teoria geral e
aspectos constitucionais. Revista dos Tribunais Online, vol. 52, p. 11, Out/2012. Disponivel em:
http://www.bvr.com.br/abdpro/wp-content/uploads/2016/03/Direito-subjetivo-artigo-Georges-Abboud-e-
Henrigue-Garbellini-v.-digital.pdf. Acesso em: 02 nov. 2022.

149 BRASIL. Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducédo as Normas do Direito
Brasileiro. Rio de Janeiro, 04 set. 1942. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del4657.htm. Acesso em: 02 nov. 2022.

150 COSTA, Judith Martins. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 443.
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apenas a realizacdo de objetivos que destoam dos limites impostos ao direito

subjetivo.®!

Heloisa Carpena entende que a qualificacdo do abuso do direito como espécie de
ato ilicito se trata de uma concepcéo absolutamente anacrénica, pois a culpa € um
elemento quase indissociavel da nocdo de ilicitude, ndo obstante a analise da
abusividade no exercicio de um direito perpasse pela objetividade, que se revela
pelo embate entre o ato praticado e os valores tutelados pelo ordenamento civil-
constitucional.'®? Assim, ainda que inexista a falta de cautela ou dever de cuidado
por conduta negligente ou imprudente, poderd ser detectado o ilicito quando o
individuo atuar formalmente consoante ao regramento juridico, contudo ofender

materialmente as suas finalidades.1>3

O entendimento majoritario reflete-se no sentido de que a comprovacédo do animus
nocendi, isto €, da intencionalidade ndo se faz necessaria na afericdo do abuso do
direito. O enunciado 37 da 12 Jornada de Direito Civil'® explicita que “a
responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.” Sendo assim, o elemento
volitivo do agente vai ser dispensavel, visto que ha suficiéncia do exame de

proporcionalidade entre o ato de autonomia e o fim perseguido pelo agente.

Acontece que, principalmente no estudo do estelionato sentimental, ndo é pacifico
o entendimento acima referido, de modo que alguns magistrados entendem pela
imprescindibilidade da comprovacdo da intencdo do agente de tirar proveito da
boa-fé da vitima, com objetivo de causar-lhe prejuizo e de satisfazer o seu proprio

bem-estar, inexistindo qualquer intencéo de beneficiar o(a) parceiro(a).1>®

151 SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento contraditorio: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 111.

152 CARPENA, Heloisa. Abuso do direito no Cédigo Civil de 2002 — Relativizacdo de direitos na
Otica civil-constitucional. In: Gustavo Tepedino (coord.), A parte geral do Novo Cédigo Civil, Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 382.

153 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 155.

154 BRASIL. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Jornadas de direito civil I, lll, IV e V: enunciados
aprovados / coordenador cientifico Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior. — Brasilia: Centro de
Estudos Judiciarios, 2012. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-
federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-
1345.pdf. Acesso em: 03 nov. 2022.

155 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacédo Civel n° 1005123-35.2018.8.26.0291,
Relator: Luiz Antonio Costa — Sétima Camara de Direito Privado, Data de Julgamento: 14 out. 2019,
Data de Publicacéo: 14 out. 2019. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=12977634&cdForo=0. Acesso em: 22 out. 2022.
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Sucede-se que a desnecessidade da verificacdo da vontade do causador do dano
acaba sendo um pouco mitigada quando se fala sobre o estelionato sentimental, ja
que a comprovacgdo da fraude vai ser imprescindivel para o reconhecimento do
ilicito. Apesar da fraude e do dolo ndo se confundirem, ambos s&o vicios que
envolvem a utilizagdo de artimanhas desleais. Séo tratados, por Flavio Tartuce!®¢, de
modo semelhante, sendo o dolo conceituado como o artificio ardiloso empregado
para enganar alguém, com o objetivo de beneficio préprio e, portanto, traduz-se

como a arma do estelionatario.

Muitas vezes é extremamente complicado comprovar a vontade do ofensor em
praticar determinada conduta ilicita. Nesses casos, para a demonstracdo do dolo é
suficiente que a existéncia de fatos exteriores revelem, muito provavelmente, a
inseparabilidade da intencdo do agente, baseada nas regras de experiéncia.'>’ O
emprego da fraude vai ser justamente um desses fatores externos. Se o agente,
aproveitando-se dos lacos sentimentais construidos ao longo do tempo, agiu de
forma ardilosa com a tentativa de enganar a vitima, entdo havia intrinsecamente o
desejo de obter vantagem indevida, em detrimento do prejuizo alheio. Colaciona-se
um trecho do julgado que tramitou na 162 Vara Civel e de Acidentes de Trabalho do

TJ do Amazonas:1°8

O dolo esta caracterizado pela conduta premeditada do requerido em
causar uma lesdo proposital ao patriménio da requerente, prejudicando-a,
respaldando-se pelo vinculo afetivo. Pratica esta contumaz do requerido,
gue fez mais de uma vitima, utilizando-se do mesmo modo de agir, ou seja,
sendo amoroso, ganhando a confianga e em seguida apropriando-se de
seus bens, deixando-as com prejuizos ndo s6 econdmico-financeiros, mas,
também psiquicos.

Os relacionamentos construidos pelo réu e os consequentes prejuizos econdmicos
gue ocasionava as vitimas demonstraram o seu modo de agir fraudulento, restando,

por conseguinte, caracterizado o elemento volitivo do causador do dano.

156 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 5. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2015, p. 194.

157 CENDON, Paolo apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe
Peixoto Braga. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p.
213.

158 AMAZONAS. Tribunal de Justica de Amazonas. Procedimento Comum Civel n® 0691774-
42.2021.8.04.0001. Juiz Victor André Liuzzi Gomes, 162 Vara Civel e de Acidentes de Trabalho, Data
de Julgamento: 11 fev. 2022. Disponivel em:
https://consultasaj.tjam.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=01004QP0OH0000&processo.foro=1&p
rocesso.numero=0691774-42.2021.8.04.0001. Acesso em: 03 nov. 2022.


https://www.jusbrasil.com.br/processos/434539597/processo-n-069XXXX-4220218040001-do-tjam
https://www.jusbrasil.com.br/processos/434539597/processo-n-069XXXX-4220218040001-do-tjam
https://consultasaj.tjam.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=01004QP0H0000&processo.foro=1&processo.numero=0691774-42.2021.8.04.0001
https://consultasaj.tjam.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=01004QP0H0000&processo.foro=1&processo.numero=0691774-42.2021.8.04.0001
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4.2.2 Boa-fé objetiva

Os conceitos de boa-fé e de abuso do direito sdo autbnomos, mas nédo excludentes,
pelo contrario, complementam-se. A boa-fé funciona como um critério axiologico-
material para a verificacdo do abuso do direito. Ela possui a funcdo de impedir ou
inadmitir o exercicio de um direito que Ihe seja contrario. Porém, sob o ponto de vista
do art. 187 do CC?*°, é menos ampla que o abuso do direito, porquanto o exercicio
de um direito é tornado inadmissivel ndo apenas por contrariedade a boa-fé, mas
também por contrariedade aos bons costumes ou ao fim econdmico ou social do
direito. Por outro lado, a boa-fé é mais ampla que o abuso do direito, na medida em
que, além de impedir o exercicio do direito que |he seja contrario, “impde
comportamentos e serve de critério hermenéutico-interpretativo nas relacdes
negociais.” Assim, entende-se o abuso do direito por violagdo a boa-fé, sem

esgotamento das espécies de abuso, tampouco das fungées da boa-fé.10

A boa-fé objetiva € geralmente vinculada ao dever geral de confianca, de forma que
deve haver uma atuacéo fundada na lealdade, com o objetivo de que ndo haja uma
lesdo a legitima expectativa de confianca reciproca. A imposicdo de um dever de
nao atuar lesionando aos interesses e expectativas surgidos no amago de outrem,
revela que a tutela da confianca € o elemento principal da clausula geral da boa-fé

objetiva, bem como forte expressao da solidariedade social.6*

A boa-fé, em sua vertente objetiva, encontra-se insculpida no art. 422 do CC,62
sendo compreendida como fonte de deveres de conduta impostos aos contratantes,
com o0 propésito de atingir uma mutua lealdade e cooperacdo nas relacbes

obrigacionais, nos termos do Enunciado n® 26 da | Jornada de Direito Civil.163

159 Art. 187 do CC. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

160 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 117 e 118.

161 |bidem, p. 91-95.

162 Art. 422 do CC. Os contratantes séo obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como
em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.

163 Enunciado n° 26. A clausula geral contida no art. 422 do novo Cddigo Civil impde ao juiz
interpretar e, quando necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida
como a exigéncia de comportamento leal dos contratantes. BRASIL. CONSELHO DA JUSTICA
FEDERAL. Jornadas de direito civil I, lll, IV e V: enunciados aprovados / coordenador cientifico
Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior. — Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, 2012. Disponivel em:
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Todavia, ndo se restringe as relacdes contratuais, pois se aplica a todas as relagbes
juridicas constituidas em sociedade. E entendida como a conduta adequada,

correta, leal e honesta, a qual deve ser praticada em todas as relagdes sociais.

O nemo potest venire contra factum proprium, conhecido como a proibicdo de
comportamento contraditorio, ndo é consagrado expressamente no direito brasileiro,
mas tem como fundamento normativo a boa-fé objetiva e € expressao direta do
principio da solidariedade social, sendo vedado o comportamento incoerente das

partes envolvidas em relacGes extracontratuais.6*

Dentre as funcdes exercidas pela boa-fé, a proibicdo de comportamento contraditorio
aponta para a funcao de controle, a qual estabelece um “limite a ser respeitado no
exercicio de todo e qualquer direito subjetivo.” H4 uma representagdo do padrao
ético de confianca e lealdade reciprocas necessério para a convivéncia em
sociedade.1®®> A boa-fé objetiva tem a evidente fungédo de “coibir condutas movidas
pela ma-fé, pelo enriqguecimento sem causa e por interesses egoisticos e

antifuncionais (funcdo de controle, retirada justamente do art. 187).7166

E com a extrapolacédo desses limites que surge o dever de indenizar nas rela¢des
sentimentais, pois 0 agente se aproveita da fragilidade emocional da vitima para
obter vantagem indevida, pouco importando-lhe os prejuizos decorrentes do seu
ardil e o rompimento das caracteristicas ideais de um relacionamento, como a

estabilidade, matua confianga e lealdade.

4.2.3 Enriquecimento sem causa

A ideia central do enriquecimento sem causa € a necessidade de restituicdo do que

se obteve a custa de outrem, desde que ndo haja uma causa justificada para reter o

https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf. Acesso em: 03 nov. 2022.

164 SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento contraditdrio: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 102-109.

165 CAVARIELI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. S&do Paulo: Atlas, 2012,
p. 183.

166  TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 5. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2015, p. 68.


https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
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obtido.*®” O CC vedou expressamente o enriquecimento sem causa, por meio do seu
art. 884, o qual diz que “aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos

valores monetarios”.

A obrigacéao de restituir ndo depende de qualquer imputacdo de conduta ao obrigado
ou de sua declaracdo de vontade, sendo mitigadas a culpabilidade, a ilicitude e a
vontade das partes.1®® O que se pretende inadmitir é o locupletamento sem razdo. A
vedacao do alegado instituto decorre dos principios da funcdo social das obrigacdes

e da boa-fé objetiva.1%®

Importante afastar a confusdo geralmente associada as figuras do enriguecimento
sem causa e do enriquecimento ilicito. Tais institutos ndo sdo sinbnimos. Isso
porque, no primeiro caso, 0 enriquecimento estd fundado sem a necessaria causa
juridica. Enquanto a segunda hipétese funda-se em um ilicito. Dessa maneira, €
viavel compreender que todo enriquecimento ilicito € sem causa, ndo sendo a

reciproca verdadeira.t’®

Nesse sentido, observa-se que a vantagem obtida da pratica do estelionato
sentimental reflete necessariamente uma ilicitude, pois situa-se no campo do abuso
do direito, podendo ser enquadrada como um enriquecimento ilicito. Coexistentes
trés fatores, quais sejam 0 enriquecimento, a inexisténcia de causa juridica e a
obtencao a custa de outem, nasce a obrigacao de restituicdo. Existindo outros meios
para a satisfacdo do prejuizo, incabivel sera a acao de enriquecimento sem causa,

pois a lei confere-lhe um carater subsidiario, de acordo com o art. 886 do CC.1"*

4.3 EXERCICIO REGULAR DE DIREITO

167 GOMES, Julio Manuel Vieira. O conceito de enriqguecimento, o enriquecimento forcado e os
varios paradigmas do enriquecimento sem causa. Porto: Coimbra Editora, 1998, p. 222.

168 KROETZ, Maria Candida do Amaral. Enriquecimento sem causa no direito civil brasileiro
contemporaneo e recomposicdo patrimonial. 2005, Tese (Doutorado). Universidade Federal do
Parana, Curitiba, 2005, p. 74. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp009065.pdf. Acesso em 07 nov. 2022.

169 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 5. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2015, p. 267.

170 |bidem, p. 268.

171 Art. 886 do CC. Nao cabera a restituicdo por enriguecimento, se a lei conferir ao lesado outros
meios para se ressarcir do prejuizo sofrido.


http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp009065.pdf
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O exercicio de um direito subjetivo ndo constitui uma obrigacéo, pelo contrario, o
seu titular goza da faculdade de exercé-lo ou ndo, amoldando-se em certos fins
econdmicos e sociais. Ademais, ndo representa contrariedade ao direito, sendo
posto no CC como uma excludente de ilicitude.'’? No entanto, essa faculdade esta
sujeita a condi¢cdes e deve ser analisada a luz da ponderacao de diversos valores

constitucionais.

A atuacédo do cidadao deve estar adstrita a regularidade do exercicio do seu direito,
sob pena de estar agindo de maneira abusiva e, portanto, ilicita. Ndo é ao acaso
gue o abuso do direito também pode ser chamado de exercicio irregular do direito
e, nesse sentido, foi previsto de forma negativa, pois sdo excluidos do ilicito os

atos que constituem exercicio regular, sendo o irregular, por conseguinte, ilicito.

Para que o sujeito possa exercitar o direito positivo € necessario conter-se nos
limites éticos que |he sdo atribuidos, para que néo transite do licito para o ilicito,
bem como do exercicio regular para o exercicio abusivo. E sob essa perspectiva
que se extrai a maxima de que o direito de alguém termina onde se inicia o direito
do proximo, que resulta da teoria da relatividade dos direitos subjetivos, os quais
nao podem ser exercidos com o intuito Unico de auferir vantagens indevidas ou de

prejudicar alguém, por meio da simulacgéo, da fraude ou da ma-fé.1’3

Uma das possibilidades da absolvicdo criminal vincular a deciséo civil, além da
inexisténcia do fato e da negativa de autoria, € a hipétese prevista no art. 65 do
CPP.174 |sto é, a sentenca penal que reconhece ter sido o ato praticado em estado
de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no
exercicio regular de direito resolve também a questdo civel, produzindo efeitos
extrapenais. Tais efeitos serdo os da lei civil, de modo que a excluséo de ilicitude,

por si s6, ndo importa exclusdo do dever de indenizar.

No entanto, diferente da previsao feita em relagcéo ao estado de necessidade, o CC
nao previu o dever de reparar diante do ato praticado no exercicio regular de um

direito. Assim, o papel primordial da analise da responsabilidade civil vai ser o

172 Art. 188, CC. N&o constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

173 STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 59.

174 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ. 3 out. 1941. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 08 nov. 2022.
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enquadramento do exercicio do direito na regularidade ou na irregularidade, ja que
se for regular, sera um ato licito insuscetivel de ensejar obrigacao de reparar, ainda
que provoque danos. Em contrapartida, se for irregular, sera um ato ilicito apto a
provocar o dever de reparar os danos, além de ocasionar outras consequéncias. O
enquadramento na primeira hipotese resulta da observancia aos padrbes de

razoabilidade social, a luz das legitimas expectativas.’®

Nos vinculos afetivos, a quebra da confianca e a frustagdo das legitimas
expectativas reverberam o exercicio abusivo do direito. O recurso a meios
fraudulentos e o desrespeito a boa-fé objetiva deslegitimam qualquer alegacao de
licitude acerca do recebimento de vantagens patrimoniais e validam o
reconhecimento da exploragcdo econdémica no curso do relacionamento entre as

partes.

Ao sujeito fraudador ndo é possivel permitir a utilizacao do direito como escudo dos
seus atos ardilosos e prejudiciais. Nao seria razoavel exercer um direito agredindo,
como contrapartida, direito alheio, sob pena de tornar-se abusivo e desconforme a
suas finalidades. Logo, se as circunstancias concretas evidenciarem que a conduta

do agente € esvaziada de propositos legitimos, faz-se necesséaria a

responsabilizacao civil.

4.4 O DEVER DE INDENIZAR

O CC reconheceu em seu art. 927 que aquele que, por ato ilicito, causar dano a
outrem, tem a obrigacdo de reparé-lo. Ao dispor sobre essa obrigacdo de reparar,
ele a remeteu aos ilicitos dos arts. 186 e 187.17% Assim, ndo apenas os ilicitos
culposos, mas também os ilicitos abusivos, que decorrem da extrapolacdo dos
limites impostos pelo fim econdmico ou social do direito, pela boa-fé ou pelos bons

costumes, obrigam aquele que causou danos a repara-los.

Do ilicito decorre o dever de indenizar, sem prejuizo de outras sancdes. Nao é

cabivel restringir o ato ilicito a mero fator gerador da responsabilidade civil, visto que

175 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 186-187.

176 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 08 nov. 2022.
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essa se traduz como uma das possiveis eficacias de um ilicito civil. As eficacias
invalidante, em face de uma nulidade ou anulabilidade; caducificante, gerando a
perda de direitos; e autorizante, autorizando o exercicio de um direito potestativo em
face de quem atua de maneira antijuridica, sdo consequéncias distintas do plano

reparatério.t’’

Ademais, o dano ndo € elemento intrinseco do ilicito, mas sim da responsabilidade
civil. Em raz&o disso, inexistindo o dano, ainda que o agente aja de maneira ilicita,
nao vai ser possivel atribuir-lhe a obrigacdo de indenizar. Nao obstante a existéncia
de outras eficacias, revela-se notorio que o efeito mais comum do ilicito € a

responsabilidade civil.

A responsabilidade civil adentra em todo ordenamento juridico, incidindo em
diversas relagBes juridicas, incluindo as familiares. Estando reconhecido
judicialmente o ato abusivo, deverdo ser aplicadas sancdes que mais se adequem
as especificidades do caso concreto. Presentes 0s pressupostos da
responsabilidade civil, nada impede que o sujeito ofensor se veja obrigado a reparar

os danos que ocasionou.

Se um(a) amigo(a), companheiro(a), cbnjuge ou parente obtém um empréstimo com
a outra parte da relacdo, ou até mesmo recebe vantagens a titulo de doacao, os
negocios juridicos de matuo e doacado serdo perfeitamente validos, caso presentes
0s seus elementos essenciais, na forma do art. 104 do CC.1"® Todavia, no momento
em que sdo criadas situacdes enganosas e inveridicas, mediante o uso de fraude,
com o fim de induzir outrem ao erro, a licitude originaria é contrastada com uma
ilicitude de resultado, uma vez que o ato juridico possui uma finalidade contraria a
boa-fé objetiva, refletida através do exercicio desproporcional de um direito
subjetivo. Assim, 0 negdcio juridico viola materialmente os limites éticos impostos
pelo ordenamento juridico, causando danos materiais e eventualmente morais a

serem indenizados.

177 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 157-160.

178 Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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4.4.1 Culpa concorrente

Antes de adentrar-se ao aspecto do dano, forgcoso aludir acerca da culpa
concorrente. Essa figura esta prevista no art. 945 do CC'’®, o qual dispde que, na
hipétese de ter havido concorréncia culposa da vitima para o evento lesivo, a fixacao
da indenizacéo levara em consideracao a gravidade da sua culpa em confronto com

a do autor do dano.

A culpa concorrente ocorre quando, de modo paralelo a atuagéo do ofensor, a vitima
também concorre culposamente para o evento. Sendo assim, o dano decorre do
comportamento culposo de ambos, visto que o0 agente ndo produziria o resultado
sozinho, urgindo o efetivo auxilio da vitima.'8° Diferente da culpa exclusiva da vitima,
a culpa concorrente ndo tem o condao de romper o nexo causal e excluir o dever de
indenizar. Porém, interfere na responsabilidade civil, possuindo o efeito de reduzir o

guantum indenizataorio.

E necessario partilhar os prejuizos, seja em partes iguais, quando o grau de
culpabilidade for igual ou insuscetivel de comprovacdo, seja em partes
proporcionais, quando os graus das culpas forem desiguais. Nesse caso, €
necessaria a analise da gravidade da culpa conforme o grau de causalidade de cada

ato.18!

A incidéncia dessa atenuante é controversa no campo da responsabilidade objetiva,
ja que o elemento culpa é dissociavel de tal responsabilidade. E por essa razdo que
muitos doutrinadores, como Sergio Cavalieri Filno'82, entendem que a nomenclatura
ideal seria concorréncia de causas, e ndao de culpas. Sendo o nexo causal
pressuposto essencial para qualquer espécie de responsabilidade, a colaboracéo da
vitima para a confirmac¢do do resultado danoso faz com que haja a divisdo dos

prejuizos, seja na esfera subjetiva ou objetiva.

179 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 08 nov. 2022.
180 CAVARIELI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. S&do Paulo: Atlas, 2012,
p. 44 e 45.

181 GONCALVES, Luiz da Cunha apud RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil.
19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. V. 4, p. 167.

182 CAVARIELI FILHO, Sérgio. Op.cit., 2012, p. 60.
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Nesse sentido, é perfeitamente possivel que o magistrado, avaliando o caso
concreto, atenue a responsabilidade do estelionatario caso perceba que a atitude da
vitima foi essencial para que o agente fraudador pudesse angariar vantagens
indevidas, em detrimento dos prejuizos que lhe foram causados. Confira-se a
ementa da deciséo proferida pelo TJ de Minas Gerais!8, em que se invocou, com a
finalidade de reduzir a fixacdo da indenizacdo por danos morais, a concorréncia de

culpas no caso de um estelionato praticado na sua modalidade béasica:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. ESTELIONATO. PALAVRA DA VITIMA COERENTE COM O
ACERVO PROBATORIO. IMPRUDENCIA DA VITIMA. FACILITAGAO.
CULPA CONCORRENTE. DANOS CONFIGURADOS. QUANTUM.
FIXACAO. MODERACAO. (...) No caso especifico em que a vitima do
estelionato, facilita a a¢do do meliante, efetuando, pessoal e
imprudentemente, saques vultosos em sua conta bancéria, sem que haja
qualquer justificativa plausivel para tal ato, forcoso concluir que a
responsabilidade pelos danos morais deve ser atribuida a ambas as partes,
de forma concorrente, de modo que o valor da indenizacéo deve ser fixado
observando-se tal especificidade, como também parametros de
razoabilidade e proporcionalidade. (...)

Depreende-se que, se a conduta do autor for crucial para o deslinde do ‘golpe do
amor’ aplicado, ao magistrado é imposto a reducéo da indenizagao proporcional ao
grau de imprudéncia da vitima. Porém, essa reducdo acaba sendo remota nos
pleitos reparatérios decorrentes da pratica do estelionato afetivo, visto que em
relacionamentos amorosos a confianca estabelecida entre as partes é mais
acentuada, de maneira que a pessoa induzida ou mantida em erro acredita que o

ofensor possui as melhores intencdes.

4.4.2 Dano material

Nas acdes indenizatérias ajuizadas em razdo da aplicacdo de golpes nas relactes
sentimentais, 0s prejuizos materiais traduzem-se como 0s principais danos a serem

ressarcidos, até porque o estelionato € um crime voltado contra o patrimonio.

“Tutela-se tanto o interesse social representado pela confianca reciproca que deve

183 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n° 10433061933068005,
Relator: Luciano Pinto - Camaras Civeis Isoladas / 172 CAMARA CIVEL, Data de Julgamento: 17 jun.
2010, Data de Publicacéo: 06 jul. 2010. Disponivel em:
https://lwww5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=EB5E860
F54D765DDCB22C8E420E16FE7.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10
&numeroUnico=1.0433.06.193306-8%2F005&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar. Acesso em: 12 nov.
2022.


https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=EB5E860F54D765DDCB22C8E420E16FE7.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0433.06.193306-8%2F005&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=EB5E860F54D765DDCB22C8E420E16FE7.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0433.06.193306-8%2F005&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=EB5E860F54D765DDCB22C8E420E16FE7.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0433.06.193306-8%2F005&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
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presidir os relacionamentos patrimoniais individuais e comerciais, quanto o interesse

publico de reprimir a fraude causadora de dano alheio.”*

O sistema juridico oferece instrumentos legais para protecdo da esfera patrimonial
dos cidaddos. Em seu rol de direitos fundamentais, a Carta Magna'®® prevé o direito
a propriedade privada, bem como o atendimento da sua funcéo social. Assim sendo,

€ essencial que todas as relacdes sociais sejam prestigiadas com tal protecao.

Havendo a subtracdo entre o patriménio original da vitima e o patriménio posterior a
lesdo sofrida, assim como a perda do lucro em razdo da conduta lesiva do agente,
surge para a vitima a pretensdo de exigir o ressarcimento dos danos materiais, no

lapso temporal de trés anos, a contar da ocorréncia da lesdo.'®

Importante destacar o art. 200 do CC,'®” o qual dispée que quando a agdo se
originar de fato que deva ser apurado no juizo criminal, a prescricdo apenas comeca
a correr depois da sentenca criminal definitiva. Assim, nos casos em que ha
instauracao de inquérito policial ou propositura da acao penal no decurso do triénio
prescricional da reparacdo de danos, incidira esse efeito impeditivo ou suspensivo
do curso da prescricdo civel, ainda que a sentenca penal absolva a parte ré,
fundando-se na auséncia de provas, na atipicidade do fato ou na extincdo da

punibilidade.

Cabe pontuar, ainda, que o prazo prescricional fica suspenso entre cénjuges durante
a constancia do casamento, de conformidade com o inciso | do art. 197 do CC.% Da
mesma forma que se pretende evitar conflitos e manter harmonia entre os conjuges,
também assim deseja-se aos companheiros. Logo, a norma que suspende 0 curso

da prescricdo durante a constancia da sociedade conjugal se estende, por analogia,

184 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 10 ed. Sédo Paulo: Saraiva Educacéo,
2019, p. 1364 e 1364.

185 Art. 5° da CF/88: Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderéa a sua funcéo social

186 Art. 189 do CC. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela
prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.

Art. 206 do CC. Prescreve:

§ 3° Em trés anos: (...)

V - a pretensédo de reparacao civil;

187 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 13 nov. 2022.
188 Art. 197 do CC. Nao corre a prescrigcao:

| - entre os cdnjuges, na constancia da sociedade conjugal;
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a unido estavel. E essa a inteligéncia do Enunciado 296 da IV Jornada de Direito
Civil,18% in verbis: “Nao corre a prescricdo entre os companheiros, na constancia da

unidao estavel.”

Tal previsdo é extremamente importante para a concretizacdo da funcao
reparatoria da responsabilidade civil, pois dificulta que o agente da conduta ilicita
se valha do decurso do tempo para convalescer as lesdes praticadas em relacdes

afetivas protegidas juridicamente e que muitas vezes néo séo coibidas de imediato.

Isso posto, a vantagem ilicita devidamente comprovada legitima a persecucao dos
valores dispendidos com o ofensor. Uma vez reconhecido o estelionato sentimental
pelo magistrado, para que a restituicAo ocorra mais precisamente, torna-se
imprescindivel a reunido de todos os documentos que apontam para os valores
direcionados em beneficio do fraudador, tais como, comprovantes de transferéncia,
extrato de cartdo de crédito, mensagens eletrdnicas, boletos de pagamento etc., a

fim de que possa ser apurado o montante devido a titulo de danos materiais.

Como ja bem pontuado anteriormente, o dano é pressuposto essencial da
responsabilidade. Nesse sentido, restando comprovado que as vantagens foram
percebidas em beneficio comum das partes, ndo havera a obrigacdo de
ressarcimento. Destarte, nem todas as transacfes serdo passiveis de restituicdo,
porquanto se faz necessaria a comprovacao dos prejuizos efetivamente suportados
pela vitima, em razdo do dano emergente e/ou do lucro cessante, em beneficio
exclusivo do réu. Caso contrario, a acdo de se locupletar indevidamente partira ndo
s6 apenas do réu, mas também da parte autora, a qual muito provavelmente

estaria motivada pelo sentimento de vinganca ou magoa.

Portanto, o objetivo principal da entrega do bem juridico a parte autora, seja
através de coisa substitutiva ou pelo seu equivalente monetario, € a restauracao da
situacdo anterior ao dano injusto, de maneira que seja restabelecido o status quo

ante .19

189 BRASIL. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Jornadas de direito civil I, Ill, IV e V: enunciados
aprovados / coordenador cientifico Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior. — Brasilia: Centro de
Estudos Judiciarios, 2012. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-
federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-
1345.pdf. Acesso em: 03 nov. 2022.

190 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 257.


https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
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4.4.3 Dano moral

O estelionato sentimental € um ilicito que ultrapassa os limites da esfera patrimonial
da vitima, atingindo também os seus direitos da personalidade. A possibilidade de
cumulacédo das indenizacdes por dano material e moral oriundos do mesmo fato é

uma realidade consignada pela Simula 37 do STJ.1%

Todas as disposicdes acerca do prazo prescricional abordadas no topico do dano
material se aplicam ao dano moral. Forgoso frisar que os direitos da personalidade
sdo imprescritiveis, visto que ndo se extinguem pelo uso, decurso do tempo ou
inércia do seu titular. A pretensdo de indenizacdo dos danos em razao da violacao

desses direitos da pessoa humana é que esta sujeita ao triénio prescricional.%?

O dano moral ndo deve ser compreendido como algo vinculado apenas a reacao
psiquica da vitima, mas sim como sendo uma agressdo a um bem ou atributo da
personalidade. E perfeitamente viavel que exista ofensa a dignidade da pessoa
humana sem que implique necessariamente dor, vexame, sofrimento ou humilhagéo,

caracteristicas que podem, ou ndo, ser consequéncias da agressao a dignidade.'®3

Todas as pessoas séo titulares dos direitos da personalidade, 0os quais possuem
posicdo supraestatal e sdo reconhecidos pela ordem juridica como reflexos da
dignidade da pessoa humana, fundamento constitucional e esséncia de todo o
ordenamento juridico. Entretanto, tais direitos ndo se restringem a dignidade, pois
abrem-se novas dimensdes e graus de violagdo, englobando aspectos como a

191 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 37. Sdo cumulaveis as indenizagdes por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato. Disponivel em:
https://lwww.stj.jus.br/docs_internet/jurisprudencia/tematica/download/SU/Sumulas/SumulasSTJ.pdf.
Acesso em: 15 nov. 2022.

192 RECURSO ESPECIAL. DIREITO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL. DIREITOS AUTORAIS.
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. DIREITOS MORAIS DO
AUTOR. (...) 3. Os direitos morais do autor séo, como todo direito de personalidade, imprescritiveis, e,
portanto, ndo se extinguem pelo ndo uso e pelo decurso do tempo. 4. O autor pode, a qualquer
momento, pretender a execucao especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer oponiveis "erga
omnes", decorrentes dos direitos morais elencados no art. 24 da Lei n. 9.610/98. 5. Todavia, a
pretensdo de compensacdo pelos danos morais, ainda que oriundos de infracdo de direito moral do
autor, configura reparacgéo civil e, como tal, esta sujeita ao prazo de prescri¢cao de trés anos, previsto
no art. 206, § 3° V, do CC. (...) BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
1.862.910/RJ. Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 2 fev. 2021,
DJe de 9 fev. 2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000422381&dt_publicac
a0=09/02/2021. Acesso em: 15 nov. 2022.

193 CAVARIELI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sado Paulo: Atlas, 2012,
p. 89-90.


https://www.stj.jus.br/docs_internet/jurisprudencia/tematica/download/SU/Sumulas/SumulasSTJ.pdf
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000422381&dt_publicacao=09/02/2021
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000422381&dt_publicacao=09/02/2021
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reputacdo, os sentimentos, as relacdes afetivas, as convic¢des filosoficas e politicas,

entre outros.1%4

A ruptura de uma relacdo afetiva, por si s, ndo viola os direitos da personalidade,
0 que impossibilita, a principio, a obrigacdo de indenizar. Esse raciocinio € muito
utilizado pelos magistrados que lidam com pretensdes indenizatorias em razao de
rompimento de noivado. O argumento central € de que o fim de um afeto ndo tem o
conddo de caracterizar ato ilicito. Esse pensamento, em que pese seja pertinente,

precisa ser analisado com cautela.

Os sentimentos de dor e de decepcdo sdo inerentes ao término de vinculos
estabelecidos e alimentados pelos individuos. Como ja sustentado, tal término néao
gera, em regra, danos morais indenizaveis. Contudo, quando o agente abusa do
seu direito — ndo por meio do rompimento da relagéo, o qual revela-se muito mais
como um indicio ou prova da utilizacdo da relacdo, seja de namoro, de amizade, de
casamento ou unido estavel, como um instrumento para praticar a ilicitude —, a

pretensdo a reparagdo ndo se resume a mero dissabor ou a desilus6es amorosas.

A extensdo da violagdo a confianca recebe contornos muito mais acentuados
guando as partes possuem uma ligacéo de intimidade e de mutua assisténcia. Nao
€ razoavel que a reprimenda do emprego da fraude, instituto amplamente
combatido pelo Direito, seja minimizada a depender do tipo de vinculo firmado

entre o fraudador e a vitima.

Muitas decisdes judiciais atrelam os danos morais a gravidade do préprio ilicito,
verificando-se in re ipsa, isto é, decorrendo da forca dos préprios fatos, situacao
gue prescinde de prova quanto ao efetivo prejuizo. Presume-se que a prépria
existéncia do fato ofensivo é suficiente para considerar a existéncia do dano moral.
Entdo, a depender da gravidade do ilicito, caberia ao juiz exigir ou ndo da vitima do

estelionato afetivo a prova do seu sofrimento.1®®

194 CAVARIELI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 88-90.

195 "Embora o reconhecimento dos danos morais se dé, em numerosos casos, independentemente de
prova (in re ipsa), para a sua adequada quantificacdo, deve o juiz investigar, sempre que entender
necessario, as circunstancias do caso concreto, inclusive por intermédio da producao de depoimento
pessoal e da prova testemunhal em audiéncia." BRASIL. CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL.
Sumula n° 455. Disponivel em: https://lwww.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-
estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf.  Acesso
em: 03 nov. 2022.


https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf

71

Por ser insuscetivel de avaliagdo pecuniaria, o dano moral deve ser apenas
compensado, com o fito de atenuar o transtorno gerado, ja que ndo se revela
possivel a restauracdo do estagio anterior ao dano. Busca-se, além da
compensacdo, impor ao ofensor uma sancao de carater punitivo e pedagdgico,
para que haja um desestimulo quanto a pratica de novos atos violadores dos

direitos da personalidade de outrem.

Os parametros levados em consideragdo no momento da fixacdo do valor devido a
titulo de indenizacdo por danos morais vdo desde a gravidade das lesdes até a
capacidade econdémica do ofensor. A quantificacdo do dano deve perseguir 0
equilibrio necessario entre o irrisério e 0 excessivo, de modo que seja possivel
compensar o ofendido e desestimular o ofensor, assim como se evita 0

enriquecimento sem causa da parte autora.%

A despeito da possibilidade do dano moral resultante da pratica do estelionato
sentimental, verifica-se determinada resisténcia no campo jurisprudencial, muitas
vezes sendo vislumbradas, no caso concreto, repercussdes inaptas a ensejar uma

violacdo aos direitos da personalidade da vitima.

19 |mportante a analise do método bifasico de quantificagcdo das indenizagdes por danos morais: “5.
Na primeira etapa, deve-se estabelecer um valor basico para a indenizacao, considerando o interesse
juridico lesado, com base em grupo de precedentes jurisprudenciais que apreciaram casos
semelhantes. 6. Na segunda etapa, devem ser consideradas as circunstancias do caso, para fixagdo
definitiva do valor da indenizagcéo, atendendo a determinagdo legal de arbitramento equitativo pelo
juiz.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.152.541/RS. Relator Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino - Terceira Turma, julgado em 13 set. 2011, DJe de 21 set. 2011.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901570760&dt_publicac
a0=21/09/2011. Acesso em 18 nov. 2022.


https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901570760&dt_publicacao=21/09/2011
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901570760&dt_publicacao=21/09/2011
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho abordou um tema que vem sendo consideravelmente difundido
na sociedade e, consequentemente, no Judiciario brasileiro. H4 uma busca do
rechacamento frente ao estelionato sentimental, figura amplamente enquadrada na
modalidade béasica do caput do art. 171 do CP, dado o seu potencial lesivo a esfera
patrimonial alheia, que se constitui como um bem juridicamente protegido pela
tipificagdo da prética criminosa, o que ndo impede a existéncia de outros valores
merecedores de tutela, a exemplo do que ocorre na esfera civel, na medida em que

ha um elevado prestigio a confianca existente entre os individuos.

Ao contrério dos ilicitos que demandam o uso da ameaca ou violéncia, o estelionato
sentimental toma contornos diferentes ao se aperfeicoar pela fraude e efetivo
engano suportado pela vitima, refletindo ilicita captacdo do alheio, pois viola a

confianca muatua e a liberdade de disposi¢éo nas relacdes privadas.

O emprego da fraude, o erro da vitima, a obtencdo de vantagem ilicita em prejuizo
alheio e o dolo exprimem as elementares do tipo penal, sendo esse ultimo elemento
um diferenciador dos ilicitos penais e civis, uma vez que o dolo ndo é pressuposto

necessario da responsabilizacao civil pela préatica do estelionato sentimental.

Ao mesmo tempo que se correlacionam, os ilicitos penais e os ilicitos civis gozam de
autonomia e as suas esferas de responsabilizacdo possuem independéncia, de
modo que a absolvicdo no processo penal ndo impede necessariamente a pretensao
da acado reparatoria civel, salvo quando se reconhecer a inexisténcia do fato ou

autoria, bem como a existéncia de alguma excludente de ilicitude.

A sentenca penal condenatéria pode ensejar como efeito o dever de indenizacdo a
vitima, que podera levar o titulo executivo judicial para o processo de execucao
civel. Ocorre que, da andlise dos precedentes judiciais, observou-se que, quando se
trata de estelionato sentimental, h4& uma tendéncia a absolvicdo da parte ré, seja
pela insuficiéncia do complexo probatério, seja pelo entendimento de que os
prejuizos financeiros ocorridos no curso de um relacionamento seriam mais bem
resolvidos na seara civel, em respeito ao principio da intervengdo minima do direito

penal.
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A acéo reparatoria civil, portanto, mostra-se a via mais propensa a responsabilizacao
do agente estelionatario. Para isso, 0 magistrado devera analisar o preenchimento
dos pressupostos da responsabilidade civil, a saber: conduta, nexo causal e de
imputacdo e dano.

A despeito da acdo ou omissdo humana ndo estar necessariamente vinculada a
ilicitude, no estelionato afetivo, a conduta sera sempre um ilicito. E nesse sentido
que o exercicio regular do direito a assisténcia financeira inviabiliza qualquer
pretensdo de reparacao, ja que excluiria a ilicitude da conduta do agente. Por outro
lado, o exercicio abusivo do referido direito constitui 0 nexo de imputacdo, que
acolhe um fundamento de natureza objetiva para atribuir a alguém o dever de

indenizar.

A responsabilizagéo pode ocorrer em virtude dos danos materiais, dos danos morais
ou da combinacdo de ambos. O primeiro atinge apenas o patriménio do ofendido,
constituindo-se uma elementar necessaria, ha medida em que o prejuizo alheio &
imprescindivel & caracterizacdo do ilicito. Desse modo, ndo h& estelionato
sentimental sem dano material. J& o segundo ocorre quando h& leséo aos direitos da

personalidade.

O nexo causal demonstra-se como a relacdo de causa e efeito entre a conduta e o
dano. Sendo a teoria da causalidade direta e imediata adotada pelo CC, a causa
juridica ser& o antecedente fatico que resulta, direta e imediatamente, o dano. A sua
interrupcdo retira a obrigacdo de reparar o prejuizo. Ainda que a vitima do
estelionato aja de maneira imprudente, facilitando a atuacdo do ofensor, sua conduta
ndo rompera o liame causal, ja que a concorréncia de causas nao elide a
responsabilidade, mas apenas tem o condédo de atenuar o quantum indenizatorio,

gue deve ser proporcional ao grau de imprudéncia da vitima.

A dificuldade reside no engquadramento da conduta do agente no campo da
regularidade ou da irregularidade. E por isso que surge a necessidade de identificar
0 elemento que vai diferenciar o estelionato sentimental do exercicio regular do

direito a aceitacéo de ajuda financeira.

O recurso a fraude, caracteristica fundamental do estelionato, enseja um efeito
cascata na medida em que provoca uma violacdo a boa-fé objetiva, mais

especificamente aos deveres de confianca e de lealdade, os quais demonstram-se
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essenciais nas relacdes sociais, acarretando, assim, o reconhecimento do abuso
do direito. Ha, entdo, uma transferéncia da acdo do agente para o campo do

exercicio irregular do direito.

A comprovacao da intencdo do agente em relacéo ao estelionato afetivo cometido é
descartada na analise da configuracéo do ilicito, diferenciando-se, entdo, da seara
penal. Os atos excessivos ensejadores de prejuizos a terceiros acarreta a
responsabilidade objetiva, sem observéancia do requisito da culpa lato sensu. Ocorre
que a prova da fraude eventualmente suprird a verificacdo do dolo, ja que séo

institutos muitas vezes confundidos na pratica forense.

O dever de indenizar surge a partir do momento em que ha uma conduta
fraudulenta com o consequente exercicio abusivo do direito. O ofensor utiliza-se da
relacdo afetiva como um caminho para conseguir aplicar a fraude e com isso
angariar vantagens indevidas. A auséncia de fraude, ainda que exista violacdo a

boa-fé objetiva, impede a caracterizacdo do estelionato sentimental.

A vista disso, a insuficiéncia de recursos financeiros para quitacdo dos valores
emprestados ndo caracteriza, por si s6, o estelionato sentimental. Isso ndo impede
gue a vitima busque outras alternativas para reaver os valores dispendidos. No
caso de empréstimos, por exemplo, é possivel que a pretenséo seja efetivada por
meio de uma acédo de cobranca em face do devedor inadimplente. Evidente que o
reconhecimento do estelionato sentimental pode acarretar consequéncias mais
severas, em razao do uso da fraude e da violagcdo a confianca estabelecida em

vinculos de intimidade e de mutua assisténcia.

A responsabilidade civil € apenas uma das espécies do ilicito civil. Outros efeitos
poderdo ser produzidos em virtude da ocorréncia de ilicitude, como a perda de
direitos, a anulacdo de negdcios juridicos etc. Por essa razdo que o estelionato
sentimental ndo se restringe a existéncia de empréstimos pecuniarios, mas
também pode incidir em virtude da entabulacdo de negdcios juridicos viciados e,
eventualmente, até mesmo das transferéncias efetuadas sem promessa de
pagamento futuro. Toda a analise vai depender do contexto fatico, que sera
fortificado caso haja provas robustas quanto a ma-fé do ofensor, como troca de
mensagens de textos, comprovante de pagamentos de contas, a ocorréncia do

ardil etc.
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Conquanto a regra seja a ocorréncia do ilicito nas relacbes de namoro, o
estelionato sentimental ndo se limita a elas, podendo ocorrer em qualquer vinculo
afetivo que venha servir de instrumento para a prética fraudulenta. Nesse sentido,
0 abuso do direito também pode acontecer em relagbes de amizade, de unido
estavel e, inclusive, de casamento. A escusa absolutdria utilizada na seara penal
nao se aplica no processo civel, o que viabiliza ainda mais a pretensdo de
reparacdo pela pratica de estelionato sentimental no curso de uma unido estavel

Ou casamento.

A responsabilidade civil tera a finalidade de garantir a reparacdo ou a compensacao
dos danos decorrentes da ofensa aos direitos e bens da vitima. Havendo a
confirmacgéo da pratica estelionataria, os danos materiais precisam ser quantificados
de forma proporcional aos prejuizos efetivamente comprovados, a fim de se evitar o
enriguecimento sem causa por parte da vitima. A condenacdo aos danos morais
ainda ndo é uma questéo pacificada, uma vez que ha consideravel entendimento no
sentido de que a ruptura de relacdes afetivas, consideradas isoladamente, nédo fere
qualquer direito de personalidade. Porém, viu-se que a conduta fraudulenta, ao
violar materialmente os limites éticos impostos pela ordem juridica, acarreta danos

materiais e morais, 0s quais certamente devem ser indenizados.
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