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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado versa sobre o dano moral, voltada a
natureza que assume no sistema juridico brasileiro e a problematica em

torno dos critérios utilizados para a fixagdo do quantum indenizatério.

Objetiva demonstrar a sua importancia no cenario nacional e mundial, por
se caracterizar pratica que afronta o principio constitucional do respeito a

dignidade da pessoa humana, além de violar os direitos da personalidade.

Procurar-se-a destacar, ainda, a preocupacéao e dificuldades existentes, na
busca da maneira ideal para a fixagado da indenizac&o, de forma a entregar
ao ofendido a mais justa reparacdo, geralmente pecuniaria, sem, contudo,

comprometer o equilibrio das relagdes juridicas.

Para que fosse possivel tecer as consideragdes e conclusdes sobre o tema
proposto fez-se necessario um estudo prévio da responsabilidade civil,
abordando seus fundamentos e evolugdo, com enfoque em diversos
aspectos que envolvem o dano moral, tais como seu conceito,
indenizabilidade, trajetoria doutrinaria, legislativa e jurisprudencial, e o
reconhecimento do homem como centro do ordenamento juridico,

relegando-se ao patriménio um segundo plano.

No desenvolvimento do trabalho foi utilizado o método de compilagao,
aliado a pesquisa de jurisprudéncia e legislagdo comparada. Foram
abordadas as leis que tratam do assunto e projetos de lei que se

encontram em tramitacao.
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Concluiu-se que ao contrario da tarifagédo, o arbitramento judicial continua a
ser o melhor meio para a afericado e fixagado do valor indenizatério, desde
que os magistrados observem a real necessidade de fundamentagdo dos
julgados, apontando, de forma individualizada, cada um dos critérios ja
consagrados pela jurisprudéncia e doutrina com o seu respectivo valor e,
principalmente os motivos que o levaram aquela conclusdo no caso

concreto.
Palavras-chave: Responsabilidade civil;, Dano moral; Direitos da

Personalidade; Dignidade da pessoa humana, Reparagcdo; Natureza

compensatoria; Natureza punitiva, Arbitramento judicial; Tarifagao.
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ABSTRACT

The present dissertation turns on punitive damages, the nature that they
assume in the Brazilian legal system and the problematic around the

quantum that must be awarded to the victim.

This work intends to demonstrate the importance assumed by the study of
the punitive damages in the national and world-wide scene, once the
practice of this illegal conduct confronts the constitutional principle that
guarantees the respect of the dignity of the human being, by violating the

rights of the personality.

Still, it tries to detach the difficulties to find an ideal way to award the victim
the fairest relief, which is generally pecuniary, without compromising the

legal relationship balance.

In order to make some considerations about the subject proposed, it was
necessary to make a previous study about the civil liability, by dealing with
its evolution and principles and focusing on the different aspects around the
punitive damages, such as the concept, indemnity, doctrines, trajectory of
the former court decisions and the recognition of the man as the centre of

the legal system, relegating the patrimony to a second plan.

The compilation method was used during the development of this study,

also the research of jurisprudence and comparative legislation. Laws and
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projects of law which are in transaction process had been mentioned as

well.

From this study, we can infer that instead of applying tax rates, the legal
arbitration continues to be the best way to award the damage, since the
magistrates observe the real necessity of basing their decisions and
discriminating, in a individualized way, each of the judgments already
consecrated by the doctrine and the jurisprudence, and mainly, the reasons

that took them into that conclusion.
Key-words: Tort; Civil Liability; Rights of the Personality; Dignity of the

human being; Relief, Compensatory Nature; Punitive Nature; Legal

Arbitration; Tax rates
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PREFACIO

Embora a responsabilidade civil, inegavelmente, tenha contemplado o dano
moral desde os primérdios, em ordenamentos que influenciaram as
codificagbes modernas, especialmente o Cadigo Civil francés, nem sempre

o instituto teve a importancia e o reconhecimento alcangado na atualidade.

Varias sdo as controvérsias que permeiam o dano moral, principalmente
durante o ultimo século. Podemos citar quatro delas, todas abordadas no
presente trabalho. A primeira, mais longinqua, questionou a possibilidade
da existéncia do desagravo moral, ja que o dano ndo poderia ser visto ou

palpavel, insuscetivel, portanto, de certeza.

A segunda, mais recente, deu relevo a questao atinente a inviabilidade de
ressarcimento do dano moral, posto que impossivel seria atribuir um preco
a dor, muito menos ordenar a restituicdo do lesado ao seu estado anterior,
como naturalmente ocorria com o dano material. A controvérsia, nessa
trilha, apos longo percurso, restou superada em definitivo com a
promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, que auxiliada por estudos
doutrinarios, legislacbes especificas anteriores e julgados proferidos a
respeito, reconheceu vez por todas o dano moral, garantindo as vitimas o

direito ao integral ressarcimento.

Tratou-se da passagem do pensamento essencialmente patrimonialista,
influenciado pelo liberalismo econdémico, pelo qual os homens eram livres

para atuar e estabelecer relagdes juridicas em busca da propriedade e do
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bem material, sem qualquer preocupagcao com a ética e com os reflexos
sociais e pessoais de sua conduta, para a total valorizacdo do ser humano,
como bem supremo de todo o ordenamento juridico, inicio, meio e fim de

toda e qualquer agao e relagao interpessoal.

Foi a consagragdo do respeito a dignidade da pessoa humana como
principio constitucional, complementado, posteriormente, pela previsao
expressa do respeito aos direitos da personalidade, que embora previstos

de forma nao taxativa, foram insculpidos pelo Caodigo Civil de 2002.

A terceira discussao, decorrente do reconhecimento da ressarcibilidade do
dano moral aliado a necessidade de integral protecdo da dignidade da
pessoa humana, se relaciona com aspecto atinente a pratica processual.
Trata-se da legitimidade ativa para a postulagdo do dano moral, que
embora tenha sido tratada de maneira breve, em rapidas pinceladas, se

mostrou de grande importancia para o seguimento da obra.

A quarta controvérsia, caracterizada como o verdadeiro objeto do presente
estudo, ha muito existente entre nés, mas ainda sem total superagao entre
juristas e legisladores, diz respeito a indenizagdo devida, ja que sempre
pairam duvidas acerca da maneira ou forma ideal por meio da qual se

determinara o ressarcimento.

Nesse passo, procurar-se-a no trabalho proposto identificar todas as
sugestdes doutrinarias, bem como as solugbes apresentadas por leis
especificas, seja indicando critérios subjetivos, que ficam a disposi¢do do

magistrado para avaliagdo e posterior arbitramento, como as condigdes
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pessoais da vitima e do ofensor, a gravidade da lesdo, a extensédo do dano,
o contexto e realidade econb6mica brasileira, entre outros, seja indicando
critérios objetivos, considerando-se variadas tabelas, cada qual com suas
tarifas discriminadas, considerando-se o tipo de dano ou levando-se em

consideragéo o grau de culpa.
O estudo do direito comparado, pautado na analise dos critérios para a

quantificacdo do dano moral em alguns paises, da mesma forma, foi

utilizado como subsidio, orientando para a conclusao do trabalho.

Sao Paulo, 31 de agosto de 2006

Célia Mara Peres
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1. RESPONSABILIDADE CIVIL: BREVES CONSIDERAGOES

Antes de ingressarmos no assunto que sera o centro do estudo proposto,
isto é, o valor do dano moral e os critérios para sua quantificagéo, urge,
preliminarmente, que alguns conceitos fundamentais sejam ventilados, a
fim de que se torne possivel compreender todo o contexto da problematica

proposta.

Para tal finalidade e num primeiro momento, necessaria uma breve nog¢ao
introdutdria acerca da responsabilidade civil, sem a qual ndo ha sentido se

pensar em dano, ainda que a tratemos de forma singela.

Em nota introdutéria ao tema, perfeitas as palavras de Maria Helena Diniz1,
segundo a qual “A responsabilidade civil é, indubitavelmente, um dos
temas mais palpitantes e problematicos da atualidade juridica, ante sua
surpreendente expansao no direito moderno e seus reflexos nas atividades
humanas, contratuais e extracontratuais, e no prodigioso avango
tecnologico, que impulsiona o progresso material, gerador de utilidades e

de enormes perigos a integridade da pessoa humana”.

Tais dizeres, proclamados em pleno século XXI, encontram sua razao de
ser na evolugao pela qual a responsabilidade civil, como instituto juridico e
histérico, passou ao longo dos seéculos, caracterizando-se, atualmente,
ponto de preocupacdo acentuada, face ao atual contexto em que a

sociedade moderna se encontra, defronte aos mais elevados avancos da

! Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, Sao Paulo: Saraiva, 2002,
v.7,p. 7
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tecnologia e as extensbes das relagdes contratuais e extracontratuais,
fatos que, sem duvida, causam maior exposicdo das pessoas, colocando

em risco sua integridade, privacidade e dignidade.

Pois bem, antes da vida em sociedade, ndo havia nenhum vestigio dos
postulados mais elementares de responsabilidade, ou de qualquer
legislacdo tendente a restricdo da liberdade do homem em beneficio e
nome do coletivo, ja que nem mesmo se podia ter em mente o conceito de

interesses coletivos ou difusos.

A vida era regrada pela questdo da sobrevivéncia, afinal de acordo com
Rodrigo Mendes Delgado? “a prépria Iégica da natureza impée que os mais
aptos sobrevivem, enquanto que, 0s menos aptos tendem a perecer. Afinal,
quanto menos pessoas o homem primitivo tivesse ao seu lado, mais
alimento e mais agua ele teria a sua disposi¢do. Quanto mais aumentasse
0 numero de pessoas ao seu redor, maior era a competitividade. Se um
animal lhe oferecia alimento para uma semana, é 6bvio que, se tivesse que
dividir com outras pessoas, esse alimento acabaria em menos tempo.
Assim destruir o oponente, era uma regra que a propria natureza impunha

aos seus protagonistas’.

No entanto, a realidade da vida individual, primitiva, de ha muito se perdeu,
dando margem a vida em grupo e as relagdes mantidas entre as pessoas.

A antiga liberdade irrestrita deu lugar aos limites até entdo desconhecidos,

2 Rodrigo Mendes Delgado, O valor do dano moral: como chegar até ele, 2*.ed., Leme: J.H.Mizuno, 2004,
p-33
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fazendo surgir e vigorar o brocardo segundo o qual, a liberdade de um vai

até o limite em que comeca a liberdade do outro.

Assim as condutas praticadas pelos homens passaram a ganhar um novo
delineamento, ou seja, passaram a ser coordenadas pelos limites impostos
aos atos de cada individuo, sob pena de responsabilidade individual em

prol do interesse coletivo.

Tais limites surgiram como forma de busca e manutencdo da harmonia e
equilibrio das relagdes juridicas, impondo aquele que o ultrapassasse,
responsabilidade pelo ato praticado, em fungdo do dano ou prejuizo

causado a outrem.

Primeiramente, os limites ndo encontravam regras juridicamente dispostas,
sendo impostas pela propria sociedade. A reacdo contra aquele que
superasse tais limites, assumia a forma de vinganga coletiva, caracterizada

pela reagcédo conjunta do grupo contra o agressor pela ofensa praticada.

Posteriormente, a reagdo passou a ser individual, caracterizada pela
pratica da “justica com as proprias maos”, fundamentada na Lei de Talido,
na qual imperava o brocardo “olho por olho, dente por dente”, ou seja, o
dano era reparado da mesma forma pela qual fora produzido, estando a

reparagao, ainda, muito ligada a idéia de pena corporal.

Orlando Soares® retrata essa evolugdo, afirmando que “historicamente, nas

sociedades primitivas, de um modo geral (inclusive nas tribos amerindias,

3 Orlando Soares, Responsabilidade civil no direito brasileiro, 3*.ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.2
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Ja existiam ‘relagbes de convivéncia’ e ‘necessidade do respeito reciproco’,
reguladas através de normas cuja violagdo implicava na retribuicdo do mal
com o mal, na forma tipica do talido (retaliatio), como forma de ‘vinganca

19

regulada e comensurada”.

Posteriormente, a Lex Aquilia de Damno trouxe a idéia de reparacao
pecuniaria do dano, além de introduzir a comprovacao da culpa como
pressuposto da responsabilidade, de tal sorte que o agente se isentaria
caso tivesse procedido sem culpa. Entretanto, foi o Cddigo Civil francés
que, bem ou mal, aperfeicoou as idéias romanas e consagrou a idéia de
responsabilidade civil, estabelecendo seus principios e normas e
influenciando as legislagdes dos paises civilizados, em especial daqueles

que tem nas leis sua principal fonte normativa.

Sem se ater aos detalhes de cada um dos momentos historicos
mencionados, sob pena de fugir as breves consideragdes propostas neste
topico, € possivel afirmar, de forma muito simples e sem maiores
complexidades, apenas a fim de introduzir o assunto, que a
responsabilidade é o instituto que liga alguém as consequéncias do ato que

pratica.

Nesse sentido, afirma Américo Luis Martins da Silva* que ‘A vida em
sociedade exige que os individuos respondam por seus atos, atitudes e
reacbes ou por atos de terceiros a que possam estar ligados moralmente

como seus auxiliares ou prepostos. Portanto, todo individuo tem o dever de

* Américo Luis Martins da Silva, Dano moral e sua reparagdo civi,. 3*.ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p.15
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néo praticar atos nocivos, danosos ou prejudiciais a outro individuo, dos
quais resultem ou possam resultar-lhes prejuizos, pouco importa que se
originem de seu estado doentio em fungdo de sua personalidade confusa,

revoltada ou desordenada, do principio do livre arbitrio etc”.

De acordo com Silvio de Salvo Venosa®, “O termo responsabilidade é
utilizado em qualquer situagdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica,
deva arcar com as conseqliéncias de um ato, fato ou negécio danoso. Sob
essa nocéo, toda atividade humana, portanto, pode acarretar o dever de
indenizar. Desse modo, o estudo da responsabilidade civil abrange todo o

conjunto de principios € normas que regem a obrigacdo de indenizar’.

Desta forma, a responsabilidade, no entendimento de Maria Helena DinizG,
“visa, portanto, garantir o direito do lesado a seguranga, mediante o pleno
ressarcimento dos danos que sofreu, restabelecendo-se na medida do
possivel o ‘statu quo ante”, aparecendo como forma de compensar a vitima
e, de certa forma, como meio de sancionar o ofensor, visando, assim,

atender o interesse particular em prol da harmonia e equilibrio do coletivo.
1.1 — Evolugao do conceito de responsabilidade civil

Nao obstante a nocado de responsabilidade como termo que traduz a
posicao daquele que nao executou o seu dever, pela importancia do tema
e diante das consequéncias que um ato danoso pode causar, o instituto foi

e tem sido objeto de acirrados estudos, adquirindo roupagens e definicdes

3 Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil: responsabilidade civil, 5*.ed., Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.13-14
® Maria Helena Diniz, Curso , p.3
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que merecem maior detalhamento para que seja possivel ingressar no
estudo do dano propriamente dito, chegando ao prejuizo moral e o

problema de sua valoragao.

Ao longo da histéria o fundamento original da responsabilidade era
exclusivamente subjetivo, fundado no conceito de culpa, ou seja, sé seria
responsabilizado por ato danoso a outrem o agente que praticasse ato

considerado culposo, com negligéncia, impericia ou imprudéncia.

No entanto, a nogdo de culpa, historicamente, foi sofrendo constantes
temperamentos em sua aplicagcdo, de forma a adaptar o dever de
responsabilidade as necessidades preementes da vida social apresentada

ao mundo juridico, adequando-se, assim, as normas aos fatos e valores.

Nesse sentido e de acordo com Silvio de Salvo Venosa’, “as primeiras
atenuacbées em relacdo ao sentido classico de culpa traduziram-se nas
‘presungdes de culpa’ e em mitigagbes no rigor da aprecia¢cdo da culpa em
si. Os tribunais foram percebendo que a nogéo estrita de culpa, se aplicada
rigorosamente, deixaria inumeras situacoes de prejuizo sem ressarcimento.
(...) Ndo se confunde a presuncdo de culpa, onde culpa deve existir,
apenas se invertendo os énus da prova, com a responsabilidade sem culpa
ou objetiva, na qual se dispensa a culpa para o dever de indenizar. De
qualquer forma, as presungédes de culpa foram importante degrau para se

chegar a responsabilidade objetiva’.

7 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil, cit., p.24
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Apds as chamadas “presungdes de culpa” ou “culpa presumida” no final do
século XIX, o conceito de responsabilidade sem culpa e as noc¢des de risco
comecgaram a ganhar espaco e forga, dividindo o cenario juridico com a

responsabilidade sem culpa ou responsabilidade objetiva.

A teoria do risco surge na histéria do direito, ancorada no principio da
equidade — quem lucra ou se beneficia com uma situacao deve suportar os
riscos ou desvantagens dela resultantes - e fundamentada na idéia de que
aquele que exerce determinada atividade e dela tira proveito direto ou
indireto, responde pelos danos que ela causar, independentemente de
culpa sua ou de seus prepostos. Cuida-se do denominado risco-proveito ou

risco-beneficio.

No direito mais recente, a amplitude da responsabilidade com o intuito de
nao deixar desamparado aquele que sofre algum dano, justificou o
reconhecimento da responsabilidade objetiva, pela qual a afericdo da
responsabilidade deixa de ser apoiada unicamente na existéncia de culpa
do agente ou do risco da atividade, levando em conta com mais
proeminéncia o ato causador do dano e o dever de se evitar um prejuizo

injusto para a vitima.

Dessa forma somente os danos absolutamente inevitaveis deixariam de ser

reparados, exonerando-se o responsabilizado.

Ou ainda, segundo Silvio de Salvo Venosa® “qualquer que seja a

qualificagdo do risco, o que importa é sua esséncia: em todas as situagcbes

8 Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil, cit., p.24
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socialmente relevantes, quando a prova da culpa é um fardo pesado ou
intransponivel para a vitima, a lei opta por dispensa-la. O principio do risco
repousa na necessidade de seguranga juridica. Sob esse prisma, deve
existir uma imputagdo ao agente, quer responda ele por culpa, na
responsabilidade subjetiva, quer responda pelo risco de sua atividade, na

responsabilizagdo objetiva’.

Américo Luis Martins da Silva® lembra que, embora de adogdo recente
pelas Codificagdes, “a responsabilidade objetiva ou indireta tem origem na
obrigacdo de indenizar os danos resultantes do chamado quase-delito,
previsto no antigo Direito Romano. As hipoteses de quase-delitos,

apontadas pelas Institutas, sdo as seguintes:

a) o juiz profere uma sentenga manifestamente injusta ou contraria a lei,
por dolo ou impericia;

b) alguém atira, imprudentemente, a rua, algum objeto, que vai, em sua
queda, ofender um transeunte, ou suspende, sobre quaisquer lugares
de passagem, um movel, que venha ou ndo a tombar sobre
desprecavidos passeantes;

c) o capitdo do navio, o dono do hotel ou de cavalarica ndo impedem que
seus empregados causem prejuizos aos passageiros, hospedes ou

viajantes.”

Em que pese a evolugdo do instituto e até mesmo o fato da origem da

responsabilidade objetiva ter ocorrido em 21.11.533"°, com a publicagéo

® Américo Luis Martins da Silva, Dano, cit., p.-18
1 Mario Curtis Giordani, Iniciagdo ao direito romano, Rio de Janeiro: Liber Juris, 1986, p.201

24



das Institutas, ainda hoje, a doutrina tem enfrentado dificuldades para
conceituar a responsabilidade civil, havendo muitos, ainda, que para a sua
definicdo, incluem na culpabilidade o elemento preponderante, olvidando-

se da hipotese de responsabilizagéo objetiva.

Buscando a definicAo do termo responsabilidade, Ulderico Pires dos
Santos'! escreve que tal designacdo deve ser entendida como “a causa
determinante do dever de n&o violar o direito alheio, seja por agdo ou

omiss&o voluntaria, negligéncia ou imprudéncia’.

Todavia, tal defini¢gdo, por ser incompleta, demonstrou-se incompativel com
a abrangéncia da responsabilidade, na medida em que nao foi capaz de
exprimir de maneira integral o estado, a agado ou a sua nogao absoluta de
responsabilidade, que supera a questao da afericdo da mera culpabilidade
do agente, ou seja, quando este pratica um ato ilicito a ele imputavel
(responsabilidade civil subjetiva), abrangendo, também, as situagbes em
que se pratica um ato que licito ou ilicito, independentemente do
comportamento do agente (responsabilidade civil objetiva), resultando dano

a outra pessoa.

Orlando Gomes, bem esclarece a questdo, facilitando chegar-se a uma
conclusdo acerca da definicho mais acertada do que seja a

responsabilidade civil na atualidade.

"' Ulderico Pires dos Santos, 4 responsabilidade civil na doutrina e na jurisprudéncia, 2*.ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1987, p.1
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De fato, segundo Orlando Gomes'?, a antijuridicidade objetiva “distingui-se
nitidamente da antijuridicidade subjetiva. Para que se configure a
antijurididade subjetiva, é, pois, necessario que o ato seja imputavel a
agente, isto é, a quem tenha procedido culposamente. Na antijuridicidade
objetiva, muito pelo contrario, a reacdo da ordem juridica ndo leva em
conta o comportamento do agente. Ademais, a antijuridicidade objetiva
pode ser provocada nada menos que por um fato juridico stricto sensu,
enquanto a antijuridicidade subjetiva sempre é conseqliéncia de um fato
Juridico voluntario, um fato do homem ou ato juridico. Portanto, o ato
antijuridico é ato ilicito apenas quando pessoa capaz de entender e querer,
violando norma juridica, por sua propria agdo ou omissédo culposa, lesa,
efetivamente, o direito subjetivo de outrem, causando-lhe dano suscetivel

de avaliagdo pecuniaria”.

Clovis Beviléqua”, no mesmo sentido, esclarece que ‘o individuo ndo
responde, civilmente, s6 por seus atos dolosos ou culposos, que
determinem dano a outrem; responde também por ato de pessoas, que
estdo sob sua guarda, autoridade e dire¢do. Por exemplo, 0os pais sdo
responsaveis pelos danos causados por seus filhos menores, que
habitarem com eles. A responsabilidade pesa tanto sobre o pai como a
mae, indistintamente, desde que se achem investidos do poder familiar (art.
1631 do CC de 2002)".

2 Orlando Gomes, Obrigagées, Ed. Histérica, Rio de Janeiro: Forense, 1978, p.310
13 Clovis Bevilacqua, Direito das obrigagées, Ed. Rio. Rio de Janeiro: Rio-Sociedade Cultural, Faculdades
Integradas Estacio de Sa, 1977, p.14.
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Assim, seguindo a evolugao tragada pelo instituto da responsabilidade civil
e de acordo com Maria Helena Diniz'¥, “poder-se-& definir a
responsabilidade civil como a aplicagdo de medidas que obriguem alguém
a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razdo de ato
proprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa
ou animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou ainda, se

simples imposig¢ao legal (responsabilidade objetiva)”.

Embora a definicdo se apresente completa, abrangendo todas as
possibilidades de se caracterizar a responsabilidade civil necessaria ao
dever de indenizar, importa ponderar que em nosso ordenamento a
responsabilidade objetiva é excecdo, na medida em que exige previsao
legal expressa neste sentido, figurando como regra, a responsabilidade
subjetiva, que exige a demonstragcdo da culpa do agente, como um dos
requisitos para a caracterizagao do dano e imposicado da obrigagdo de

indenizar.

Sendo assim, ‘no nosso ordenamento juridico reconhece-se em
determinadas hipoteses a responsabilidade objetiva, conservando, porém,
o principio da imputabilidade do fato lesivo, fundado na culpa. Temos, de
um lado, a culpa, e, de outro, o risco — por forgca de lei — como fundamento

da responsabilidade civil”."®

4 Maria Helena Diniz, Curso, cit., p-40
15 Maria Helena Diniz, Curso, cit, p.57; Carlos Alberto Bittar, Reparagdo Civil dos danos morais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, p.85
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1.2 — Pressupostos da responsabilidade civil

Para que a responsabilidade civil se faga presente e surja o dever de
reparar o dano causado, faz-se necessaria a presenga de alguns
pressupostos, que neste titulo serdo analisados com maior riqueza de
detalhes, sendo eles, segundo a grande maioria dos doutrinadores: a agéo

ou omissao do agente, o nexo de causalidade, a culpa, além do dano.

Ao tratar dos pressupostos da responsabilidade civil, Sergio Cavalieri'
preleciona nesse sentido: “Ha primeiramente um elemento formal, que ¢é a
violagdo de um dever juridico mediante conduta voluntaria; um elemento
subjetivo, que pode ser o dolo ou a culpa; e, ainda, um elemento causal-
material, que € o dano e a respectiva relagdo de causalidade. Esses trés
elementos, apresentados pela doutrina francesa como pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva, podem ser claramente identificados no art.
186 do Cddigo Civil, mediante simples analise do seu texto, a saber: a)
conduta culposa do agente, o que fica patente pela expressdo ‘aquele que
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impericia’; b) nexo causal,
que vem expresso no verbo causar; e c) dano, revelado nas expressbées

‘violar direito ou causar dano a outrem’.”

Cada um desses elementos demonstra importancia impar, pois somente
concomitantes caracterizam a responsabilidade civil e, por consequéncia,

geram o dever de indenizar.

16 Sergio Cavalieri, Programa de responsabilidade civil, 6* ed., Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 41.
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a. Agao ou omissao do agente

Segundo Maria Helena Diniz'" agdo é o “elemento constitutivo da
responsabilidade, vem a ser o ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito
ou licito, voluntario e objetivamente imputavel, do proprio agente ou de
terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem,

gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado.”

Dentro do ambito da responsabilidade civil, a acdo é a atitude positiva ou
negativa do agente que causou o dano. Agir positivamente é pér em pratica
determinado ato, e, ao contrario, agir negativamente, ou por omissao, €

deixar de fazer algo que deveria ser feito, mantendo-se inerte.

A regra basica é a de que caracterizar-se-a o dever de reparar, sempre que
um agente praticar, culposa ou dolosamente, ato contrario ao dever geral
previsto no ordenamento juridico, caso em que ficara configurado o ato

ilicito.

Para que se configure o ilicito sera imprescindivel um dano oriundo de
atividade culposa ou dolosa. Portanto, para sua caracterizagdo, sera
sempre necessario que haja uma agao ou omissao voluntaria, que viole
norma juridica, que por sua vez, proteja interesses alheios ou direito
subjetivo individual. Além disso, sera necessario que o infrator tenha
conhecimento da ilicitude de seu ato, agindo intencionalmente, ou com
culpa, se consciente dos prejuizos que advém de seu ato, assume o risco

de provocar evento danoso.

'7 Maria Helena Diniz, Curso, cit., p-43-44
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Porém, situagdes existem em que o agente pratica ato licito e mesmo
assim, tem sobre si o 6nus de indenizar. Falamos das hipoteses de
responsabilidade objetiva, em que “a atividade que gerou o dano é licita,
mas causou perigo a outrem, de modo que aquele que a exerce, por ter a
obrigacdo de velar para que dela ndo resulte prejuizo, tera o dever
ressarcitorio, pelo simples implemento do nexo causal. A vitima devera
pura e simplesmente demonstrar o nexo de causalidade entre o dano e a

agdo que o produziu™®,

Silvio de Salvo Venosa'®, ndo faz distingdo entre o ato licito ou ilicito,
apresentando como pressuposto, em linhas gerais, apenas o ato ilicito.
Explicita que “o ato de vontade deve revestir-se de ilicitude. Melhor diremos
que na ilicitude ha, geralmente uma cadeia ou sucessdo de atos lilicitos,
uma conduta culposa. (...) Na responsabilidade subjetiva, o centro do
exame é o ato ilicito. O dever de indenizar vai repousar justamente no
exame de transgressdo ao dever de conduta que constitui o ato ilicito.
Como vimos sua conceituagdo vem exposta no art. 186 (antigo art. 159).
Na responsabilidade objetiva, o ato ilicito mostra-se incompleto, pois é

suprimido o substrato da culpa’.

Sem prejuizo das divergéncias, adotamos posicionamento no sentido de
que a agcao, como pressuposto para a responsabilidade civil, além de ilicita,
baseada na culpa e prevista expressamente no art. 927 do Novel Cédigo

Civil, pode ser licita, ja que admitida expressamente pelo nosso

'8 Maria Helena Diniz, Curso, cit., p.-58
¥ Silvio de Salvo Venosa, Direito civil, cit., p.32

30



ordenamento juridico, a responsabilidade objetiva, derivada da teoria do
risco, na qual nao se persegue a culpabilidade do agente, mas tdo somente

o risco de sua atividade, ainda que licita seja sua pratica.
b. Culpa

Embora a culpa ja tenha sido examinada na introdug&o ao estudo proposto,
cabe neste topico, enfatiza-la como um dos pressupostos da
responsabilidade civil, quando admitida a hipotese de antirujidicidade

subjetiva, definindo-a e enquadrando-a em nosso ordenamento juridico.

Desde o momento em que o homem passou a viver em sociedade,
ganhando as relagdes sociais maiores complexidades, a preocupagao com
0 regramento da conduta e a anadlise da culpa tornou-se de excelsa
importancia, tanto em relagdo ao comportamento humano propriamente
dito, quanto em relagcdo a ciéncia juridica, uma vez que seu objetivo &
manter a harmonia e equilibrio das relacbées humanas, evitando que uma
pessoa cause prejuizos a outra. Para isso, indubitavel que a ciéncia se

preocupe com a intengao do agente no momento de sua atuacgao.

Rui Stoco?® entende que “a culpa, genericamente entendida é, pois, fundo
animador do ato ilicito, da injuria, ofensa ou ma conduta imputavel. Nessa
figura encontram-se dois elementos: o objetivo, expressado na iliciedade, e

o subjetivo, do mau procedimento imputavel’.

2 Rui Stoco, Responsabilidade civil e sua interpretacdo jurisprudencial, 4* ed. rev., atual. e ampl. So
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 52.
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c. Nexo de causalidade

Mais um dos pressupostos para a caracterizagdo da responsabilidade civil
e do dever de indenizar, caso haja dano praticado em desfavor de outrem,
€ 0 nexo causal entre o ato praticado pelo ofensor e o dano sofrido pela

vitima.

Nexo, consoante o vernaculo significa ligagao, vinculo, unido. Causa, em
responsabilidade civil, significa o acontecimento que antecede o resultado

lesivo, ou mais singelamente, significa o dano propriamente dito.

Desta forma, o nexo de causalidade é o liame, o vinculo que une a conduta
do agente (a¢do) ao dano causado a vitima, sendo imprescindivel para que

se concretize o dever de indenizar decorrente da responsabilidade civil.

Silvio de Salvo Venosa®' pontifica de forma interessante, que “o nexo
causal é elemento indispensavel, ainda que se trate de responsabiliza¢cédo
objetiva, pois embora se dispense a culpa, nunca estara dispensada a
prova do nexo de causalidade”. E complementa Maria Helena Diniz ao
afirmar que “a questao do nexo causal é uma quaestio facti e ndo uma

quaestio iuris, uma vez que devera ser apreciada pelo juiz da causa’.

Porém, cumpre consignar que situagdes existem em que ndo basta a
simples verificagdo do nexo de causalidade para que se imponha o dever

de indenizar.

2 Sjlvio de Salvo Venosa, Direito civil, cit., p. 53
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Tais situagdes sdo denominadas de motivos excludentes do nexo causal e
se verificam nas hipéteses em que o dano ocorre por culpa exclusiva da
vitima, sendo o agente mero instrumento involuntario do dano; quando o
dano € causado por culpa concorrente da vitima e do agente, situagao
prevista pelo art. 945 do Cédigo Civil, por meio da qual, lesante e lesado
responderao na proporcao em que concorreram para o evento danoso,
segundo avaliagao judicial da gravidade das condutas de um e de outro;
por culpa comum da vitima e do ofensor, caso em que se aplicara a
compensacao de reparacdes; por culpa de terceiro, ou seja, de alguém
além do agente e da vitima, cabendo ao ofensor a prova de que o dano foi
resultante de um ato de terceiro. Nessa hipdtese, acrescenta Silvio de
Salvo Venosa® que “A propensdo dos julgados é ndo admitir a
responsabilidade de terceiro como excludente” e cita a Sumula 187 do
Supremo Tribunal Federal como reveladora da tendéncia de se alargar a

possibilidade de indenizagcdo sempre que possivel.

Ainda, verificam-se situagdes excludentes da responsabilidade, os atos
praticados em decorréncia de caso fortuito e forga maior, posto que, sendo

inevitaveis, eliminam a culpabilidade.

José Aguiar Dias? entende que “as expressées sdo sinénimas, sendo inttil
distingui-las. Embora ndo o sejam, na responsabilidade civil atuam como
tal, ja que os seus efeitos juridicos sdo os mesmos, ou seja, excluir a

responsabilidade pelo dano. Tal equiparagdo dos efeitos de ambos foi

22 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil, cit., p.65
3 José Aguiar Dias, Da responsabilidade civil, Rio de Janeiro: Forense, 1987, v. 2, p. 361
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adotada pelo Coédigo Civil de 1916, em seu art. 1.068, renovado pelo
Codigo de 2002, no atual art. 393”.

Embora ainda existam divergéncias quanto a definicdo e compreensio de
um e de outro instituto, adotamos os conceitos trazidos por |édo Batista
Neves, segundo o qual: “Caso fortuito é o acontecimento possivel e
imprevisivel, mas estranho a a¢do e a vontade humana, ou seja, € o
acontecimento decorrente de fatos extraordinarios da natureza, que estao
fora da capacidade de previsdo e do controle do homem. Forga maior é o
acontecimento que, mesmo possivel e previsivel, ndo pode ser evitado
pela vontade ou pela acdo do homem, ou seja, é o acontecimento que
resulta diretamente da ag¢do ou omissdo do homem, mas, embora

previsivel, ndo pode ser evitado”.

De qualquer forma, o caso fortuito e a forca maior, como excludentes,

devem partir de fatos estranhos a vontade do interessado.

A exemplo do que ocorre com o fato de terceiro, a jurisprudéncia observa
com excessivo rigor 0os casos em que se alega a existéncia de forga maior
ou caso fortuito, buscando cumprir o primado segundo o qual impde-se dar

ao lesado a devida reparacao pelo dano sofrido.

Com efeito, Silvio Rodrigues® expde a situagdo com clareza: “A excessiva
severidade dos tribunais, na admissao do caso fortuito como exonerador
da responsabilidade, principalmente em um pais como nosso em que o

sequro de responsabilidade é pouco difundido, pode aumentar

2 Silvio Rodrigues, Direito civil: responsabilidade civil, Sdo Paulo: Saraiva, 1975, v.4, p.182
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enormemente o numero de casos em que o agente, embora agindo sem
culpa, causa dano a outrem e é obrigado a indenizar. Tal soluggo, como ja
foi apontado, em muitos casos apenas transferira a desgraca da pessoa da
vitima para a pessoa do agente, este também inocente e desmerecedor de

tdo pesada punigéo”.

Silvio de Salvo Venosa25, aponta ainda, como excludentes da
responsabilidade, os danos decorrentes de atos praticados sob estado de
necessidade, em legitima defesa e no exercicio regular de direito,
hipéteses relacionadas no art. 188 do Novel Cédigo Civil (antigo art. 160),
inobstante a ocorréncia do dano, a agédo voluntaria do agente e o nexo

causal.

Diferentemente, Maria Helena Dini226, trata os institutos mencionados, nao
como excludentes da responsabilidade, mas sim, como excecbes a
imputabilidade, que segundo sua definicdo € o “elemento constitutivo da
culpa, é atinente as condi¢gbes pessoais (consciéncia e vontade) daquele
que praticou o ato lesivo, de modo que consiste na possibilidade de se

fazer referir um ato a alguém, por proceder de uma vontade livre”,

Sergio Cavalieri®’, embora mais proximo do entendimento apontado pela
autora, por sua vez, enquadra a legitima defesa, o exercicio regular do
direito e o estado de necessidade como causas de exclusdo da ilicitude,
nas quais embora o dano ocorra, o ato que lhe ocasionou € licito. Aduz o

autor: O art. 188 do Cddigo Civil prevé hipoteses em que conduta do

2 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil, p. 61
% Maria Helena Diniz, Curso, cit. p. 50
7 Sergio Cavalieri, Programa, cit., p. 42
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agente, embora cause dano a outrem, nédo viola dever juridico, isto e, ndo
esta sob censura da lei. Sdo causas de exclusao de ilicitude. Tal como no
Direito Penal, a atividade do agente, ndo obstante o dano que venha a
causar, é de acordo com a lei — e, portanto, licita. O ato é licito porque a lei

o aprova.”

O conceito de legitima defesa € o mesmo adotado pelo direito penal, no
art. 25 do seu Cddigo de leis, ou seja, “se com o uso moderado de meios
alguém repelir injusta agresséo, atual ou iminente, a direito seu ou de
outrem, legitimo sera o dano infligido ao agressor pelo agredido, néo
acarretando qualquer reparagcédo por perdas e danos, sendo improcedente
qualquer pedido de indenizacdo formulado pelo prejudicado™. Ou seja, o
agente percebe que esta diante de uma agresséao injusta e que, na falta de
reacao de sua parte, sofrera o dano. Sua reagao nessas condi¢gdes torna

licito o ato.

Importa ressaltar que o conceito de legitima defesa se estende tanto aos
danos causados aos bens materiais, mas também aos chamados bens

imateriais, tais como a honra, a personalidade e a boa fama.

Os danos praticados no exercicio regular de um direito, ou seja, de acordo
com a regularidade e de forma razoavel, também ndo s&o passiveis de
indenizagao, porque excluem a imputabilidade do agente ou a ilicitude da
conduta. Trata-se de exercicio normal de um direito, havendo a
imputabilidade e a verificagdo de ato ilicito, tAo somente se houver abuso

de direito ou seu exercicio irregular ou anormal.

28 Maria Helena Diniz, Curso, cit., p.54
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O Coddigo Civil de 2002 é expresso ao se referir a conduta abusiva,
descrevendo-a no art. 187, segundo o qual, comete abuso de direito quem
excede manifestamente os limites impostos para o fim econdmico ou

social, pela boa-fé ou pelos bons costumes relacionados ao direito.

Por fim, mencione-se o dano praticado em estado de necessidade,
segundo o qual fica o agressor exonerado de indenizar, porquanto excluida
a sua imputabilidade, sendo o ato praticado considerado licito. O conceito
de estado de necessidade esta delineado no art. 188, Il do Codigo Civil e
consiste na ofensa do direito alheio para remover perigo iminente, quando
as circunstancias o tornarem absolutamente e quando ndo exceder os

limites do indispensavel para a remogao do perigo.

d. Nocgao e espécies de dano

Enfim, o dano surge como ultimo pressuposto para a existéncia da
responsabilidade civil, elemento crucial para que se imponha o dever de

indenizar.

Muito ha que se falar acerca do dano, tendo em vista o objeto proposto no
presente estudo, razdo pela qual, desdobraremos sua analise desde a
abordagem pura e simples, enquanto pressuposto do dever de indenizar,
passando pela nocdo de dano e suas espécies até a analise profunda

sobre questao que envolve sua quantificacdo na hipotese de ofensa moral.
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Enquanto pressuposto de existéncia da responsabilidade civil, sé havera o
dever de indenizar se houver um dano a reparar. Henri Mazeaud e Léon
Mazeaud?®, entendem que “ndo pode haver responsabilidade civil sem a
existéncia de um dano, e é verdadeiro truismo sustentar esse principio,
porque, resultando a responsabilidade civil em obrigacdo de ressarcir,

logicamente n&o pode concretizar-se onde nada ha a reparar’.

Sergio Cavalieri*® se manifesta no mesmo sentido e afirma que “O dano, é
sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. N&do haveria que se
falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano.
Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver

responsabilidade sem dano.”

Ameérico Luis Martins da Silva®', relativamente ao dano, apresenta trés
requisitos para que se configure a obrigagdo de indenizar, quais sejam: “a)
a existéncia do elemento objetivo ou material, que é justamente o dano; b)
a existéncia do elemento subjetivo, que se biparte nas figuras dos sujeito
ativo (quem causou o dano ou é o responsavel por sua reparagcdo sem ter
culpa) e passivo (a vitima que sofreu lesGdo em um dos seus direitos) e; c)
nexo causal, que deve vincular os sujeitos ativo e passivo ao dano

efetivamente ocorrido”.

Maria Helena Diniz32, ao nosso ver, de forma mais completa, aponta como

requisitos para que haja dano indenizavel, os seguintes: “a) diminuicdo ou

* Henri Mazeaud; Leon Mazeaud. Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, délictuelle e
contractuelle, 4.ed. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1948, tomo I, p.260.

30 Sergio Cavalieri, Programa, cit. p. 95

31 Américo Luis Martins da Silva, Dano, cit. p.31

32 Maria Helena Diniz, Curso, cit., 67-69
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destruicdo de um bem juridico, patrimonial ou moral, pertencente a uma
pessoa; b) efetividade ou certeza do dano, ou seja, o dano deve ser real e
efetivo, sendo necessaria sua demonstracdo e evidéncia em face dos
acontecimentos e sua repercussdo sobre a pessoa, ou patriménio desta,
salvo nos casos de dano presumido, nos quais a lei, presumindo a
existéncia do dano, exonera o lesado do O6nus de comprovar Ssua
ocorréncia. Hipotese do dano presumido é a previsdo contida no art. 940
do Coddigo Civil, em que fica responsabilizado pelo pagamento de
indenizagdo, aquele que demandar por divida ja paga, no todo ou em
parte, sem ressalvar as quantias ja recebidas, ou pedir mais do que lhe for
devido; c) causalidade, que pressupée a idéia de relagcdo entre o dano e o

ato praticado pelo lesante”.

Nao obstante a apresentacao de tais requisitos para que o dano se revele
indenizavel, ao nosso ver, mais um caberia nas classificagcdes
apresentadas, qual seja, a auséncia de exceg¢bes a imputabilidade do
agente ou excludentes do nexo causal, pois, também nestes casos, o
prejuizo é sofrido pelo agente, embora seja retirado do ofensor, por forga

de lei, a responsabilidade pela pratica de seu ato.

Superada a questdao do dano como mais um pressuposto a caracterizagao
da responsabilidade civil e expostos os requisitos para que ele seja
considerado indenizavel, importa o seu estudo de forma mais aprofundada

iniciando-se pela nogao do instituto.
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Com este objetivo e valendo-nos das pertinentes palavras de Miguel Reale,
utilizadas para introduzir o estudo do direito, transcrevemo-las para dar

uma nota introdutéria acerca do dano, como instituto juridico.

Afirma Miguel Reale®: “Como poderiamos comegar a discorrer sobre o
Direito sem admitirmos, como pressuposto de nosso dialogo, uma nogéo
elementar e proviséria da realidade de que vamos falar? Um grande
pensador contemporaneo, Martin Heidegger, afirma com razdo que toda
pergunta ja envolve, de certa forma, uma intuicdo do perguntado. Néo se
pode, com efeito, estudar um assunto sem ter dele uma nog¢ao preliminar,
assim como o cientista, para realizar uma pesquisa, avanca uma hipotese,
conjetura uma solugdo provavel, sujeitando-a a uma posterior verificagao.
No caso das ciéncias humanas, talvez o caminho mais aconselhavel seja
aceitar, a titulo provisorio, ou para principio de conversa, uma nog¢ao
corrente consagrada pelo uso”. Ora, aos olhos do homem comum e no

sentido etimoldgico, dano é prejuizo, perda, deterioragao, depreciagéo.

Caio Mario da Silva Pereira® afirma que “a nocdo de dano supde, como
esclarecem Marty e Raynaud, que a vitima seja atingida em uma situagdo

de que ela se beneficiava, lesada em uma vantagem que possuia”.

De Placido e Silva®, apresenta nocdo completa do vem ser o dano,
sintetizando seus meandros. Nesse sentido, define o vernaculo como
“derivado do latim damnum, genericamente significa todo mal ou ofensa

que tenha uma pessoa causado a outrem, da qual possa resultar uma

33 Miguel Reale. Li¢ées preliminares de direito, 19° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.1 .
34 Caio Mério da Silva Pereira. Responsabilidade civil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 38.
35 De Placido e Silva, Vocabuldrio Juridico, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p-2
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deterioragdo ou destruicdo a coisa dele ou prejuizo a seu patrimoénio.
Possui, assim, o sentido econbémico de diminuigcdo ocorrida ao patriménio
de alguém, por ato ou fato estranho a sua vontade. Equivale, sem sentido,
a perda ou prejuizo. Juridicamente, dano é, usualmente, tomado no sentido
do efeito que produz: é o prejuizo causado, em virtude de ato de outrem,
que vem causar diminui¢do patrimonial. Assim, esta conforme a definigéo
de PAULUS: ‘Damnun et damnatio ab ademptione et quasi deminutione
patrimonii dictia sunt’. E, neste sentido, tanto se entende o dano aquiliano,
que resulta de ato ilicito, como o dano contratual, fundado na ofensa a
obrigacdo contratual. Seja, pois, contratual ou aquiliano, o dano, para ser
ressarcivel, merece fundar-se na efetiva diminuicdo de um patriménio ou
na ofensa de um bem juridicamente protegido, por culpa ou dolo do agente.
E, dentro deste conceito, diz-se dano patrimonial, quando o prejuizo é
conseqliente de diminuicdo patrimonial ou deterioracdo de coisas
materiais;, dano moral, quando atinge bens de ordem moral, tais como a
liberdade, a honra, a profisséao e a familia. Ao dano material, também se diz
dano real, em vista de a violacdo representar inequivoca danificacdo a
coisa, em face do que perde esta a sua utilidade ou vé diminuir o seu valor.
Ao dano material, os romanos chamavam de damnum factum, vel datum. O
sentido da palavra dano vem sempre ligado a idéia de prejuizo, pois que
este, dito também perda, é que faz, em regra, caracterizar a diminuigdo
patrimonial, que justifica o pedido de indenizacdo, quando o dano é
causado por outrem, nao advindo de forgca maior ou caso fortuito. Mas, ai,
principalmente, tem-se o dano material, sem sentido geral, pois que o dano
contratual sera prejuizo causado ao credor, conseqlientemente uma
diminuigdo de seu patrimbnio, por falta de cumprimento da obrigacdo, por

parte do devedor. Vide: Perdas e danos, Indenizagdo, Reparacgéo, Culpa,
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Delito. Dano. No sentido penal, dano indica a destruicéo, inutilizacdo ou
deterioracdo de coisa alheia. E tido, assim, em seu sentido danificacgdo.
Mas, resultando num dano-prejuizo (diminuicdo patrimonial), além da
sangédo penal, funda o pedido de indenizagdo para repor o patriménio do
prejudicado ou lesado em sua posicdo primitiva. Mas, quando configurado
crime, necessario que o fato ou ato, de que o dano resulta, traga os
caracteristicos do dolo ou da culpa, no sentido que lhe empresta a lei
penal. Neste particular, fundado o dano penal no ato ilicito ou no delito,
devidamente qualificado, bem se difere do dano civil ou de natureza civil,
consequiente do ilicito civil, o qual da simplesmente motivo a indenizagdo
ou ressarcimento dos prejuizos decorrentes, enquanto o ilicito penal
corresponde as duas imputacdes: penal e civil. E tal se funda no principio
de que o delinqiiente € obrigado a pagar as despesas e indenizar 0s

prejuizos causados pelo dano a que deu causa.”

Para Mario Julio de Almeida Costa®, “na perspectiva da responsabilidade
civil, cabe dizer-se, liminarmente, que dano ou prejuizo é toda ofensa de

bens ou interesses alheios protegidos pela ordem juridica”.

Jodo de Matos Antunes Varela®” situa o dano como a “perda in natura que
o lesado sofreu, em conseqiiéncia de certos fatos, nos interesses
(materiais, espirituais ou morais) que o direito violado ou a norma infringida
visam tutelar. E a lesdo causada no interesse jJuridicamente tutelado, que
reveste as mais das vezes a forma de destruicdo, subtracdo ou

deterioracdo de certa coisa, material ou incorporea’.

36 Mario Jalio de Almeida Costa, Direito das obrigagoes, 5*.ed., Coimbra: Almedina, 1977, p.477
37 Jodo de Matos Antunes Varela, Das obrigacdes em geral, Rio de Janeiro: Forense, 1977, vol. I, p.592
apud Américo Luis Martins da Silva, Dano, cit. p.28
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Nao obstante a nocao de dano, apresentada pela maioria dos
doutrinadores se referir & idéia de prejuizo, Américo Luis Martins da Silva®
faz a seguinte colocacao: “Para nds, ndo é possivel exigir que a nogdo de
dano se restrinja a idéia de prejuizo, isto é, ao resultado da lesgo. Por isso
mostra-se mais adequada do que a colocagcdo de Carnelutti a definicéo
apresentada por Hans Albrecht Fischer, o qual considera o dano nas suas
duas acepcgdes: a) a vulgar, de prejuizo que alguém sofre, na sua alma, no
seu corpo ou seus bens, sem indagag¢do de quem seja o autor dessa leséo
de que resulta; b) a juridica, que, embora partindo da mesma concepg¢ao
fundamental, é delimitada pela sua condicdo de pena ou de dever de
indenizar, e vem a ser o prejuizo sofrido pelo sujeito de direitos em
conseqliéncia da violacdo destes por fato alheio”. A colocacdo de Hans
Albrecht Fischer é mais exata. Ndo ha menor duvida disso, uma vez que
néo se pode restringir, com efeito, a nogdo de dano ao sé prejuizo material.
Inclusive, esta acepgdo encontra respaldo até no texto do Evangelho de
Séo Mateus, que se refere expressamente ao dano da alma (capitulo 16: “
e padecer muitas coisas dos ancidos e dos escribas”; “Porque, de que
aproveita ao homem ganhar todo o mundo, se vier a perdera sua alma?” —

capitulo 26: “A minha alma esta numa tristeza mortal’)”.

Em que pese o posicionamento, a nosso ver, o fato da nocdo de dano
restringir-se a idéia de prejuizo ou ao resultado da lesdo, ndo importa
nenhum efeito pratico em termos de mudanga dos conceitos a ele atribuido
pela doutrina, na medida em que a idéia de perda de um interesse ou

prejuizo, deve ser interpretada de maneira ampla, abrangendo o sofrimento

38 Américo Luis Martins da Silva, Dano, cit., p-29
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ou o aspecto subjetivo relacionado a vitima do evento. Afinal, quando
sofremos um prejuizo em nossas aspiragdes, havera inequivoco dano e

indiscutivel “prejuizo da alma”.

Ademais, tanto a doutrina moderna, quanto a legislagdo contemporanea
demonstram extrema preocupacado com o estado da vitima, ao ser atingido
por dano ocorrido contra sua vontade, n&o se apegando, tdo somente, ao

prejuizo ou ao resultado da lesao.

Doutrinariamente, bem demonstra Maria Helena Diniz*® tal preocupacéo,
que se depreende da definicdo de dano que apresenta. De fato, segundo a
autora “O dano pode ser definido como a leséo (diminui¢do ou destrui¢do)
que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em

qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral’.

Em termos legais, nada mais evidente que a propria Constituicdo Federal
de 1988, para demonstrar a preocupag¢ao do legislador patrio com o
aspecto subjetivo do prejuizo, pois se contrario fosse, ndo abarcaria dentre
os direitos e garantias fundamentais, a vida, a liberdade, a honra, a
imagem, dentre outros, garantindo ao lesado, o direito de postular perdas e

danos contra o ofensor.

De qualquer maneira, apds a nocado de dano, para que o estudo evolua,

chegando ao cume da problematica proposta, apresenta-se com

% Maria Helena Diniz, Curso, cit., p.66
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significativa importancia a abordagem da distingdo entre as espécies de

dano.

Neste sentido a maioria da doutrina reconhece como espécies do dano, o
dano material, também denominado por parte dela de dano patrimonial, e o
dano moral, também denominado de dano imaterial ou dano
extrapatrimonial. A profundidade acerca do dano material ndo se enquadra
nas finalidades do presente estudo, razdo pela qual ndo se fara possivel o

detalhamento do instituto, ficando restrito, pois, a analise do dano moral.

d.1 Dano Patrimonial

Para se ter uma boa compreensdo do que seja o dano patrimonial ou
material, importante que se parta do conceito de patriménio. E o

entendimento de Américo Luis Martins da Silva e de Maria Helena Diniz*°.

Hans Albrecht Fisher*' distingue o patriménio visto sob dois angulos, quais
sejam, o patriménio em sentido amplo, ou seja, aquele que abrange tanto o
conjunto de direitos apreciaveis em dinheiro de que é titular uma pessoa ou
que correspondem a uma entidade patrimonial ativa, além de abranger os
deveres ou obrigagdes que recaem sobre determinado individuo, podendo
dar origem a um passivo patrimonial; e, o patrimdnio em sentido juridico,

que contém, senao, a idéia de direitos.

40 Maria Helena Diniz, Curso, cit., p.70; Américo Luis Martins da Silva, Dano, cit., p.30-31
*! Hans Albrecht Fischer, Reparacdo dos danos no direito civil, cit., p.13-17 apud Américo Luis Martins da
Silva, Dano, cit., p. 31.
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Sob o ponto de vista da patrimonialidade dos danos, a aplicacdo do
conceito de patrimbnio em seu sentido juridico, suscita graves
inconvenientes, posto que ndo se enquadra nas finalidades do estudo a
respeito do dano material e sua indenizabilidade, apresentando cunho

declaradamente subjetivo.

Em tal sentido, o direito sobre alguma coisa, para fins de indenizagao
relacionada ao dano material, sé tem importdncia na medida em que
assegura ao titular do patriménio o poder de disposi¢do sobre os objetos
que compreende. Se tal virtude Ihe faltar, o objeto nao figura patriménio

econdmico do sujeito, pois ndo implica aumento de seus haveres efetivos.

Nessa linha, o dano patrimonial pode ser definido como aquele que
pressupde a ofensa ou diminuicdo de certos valores econdmicos. Para

I{l

Maria Helena Diniz42, o dano patrimonial “vem a ser a lesdo concreta, que
afeta um interesse relativo ao patriménio da vitima, consistente na perda
ou deterioracéo, total ou parcial, dos bens materiais que lhe pertencem,
sendo suscetivel de avaliagdo pecuniaria e de indenizagdo pecuniaria pelo

responsavel”.

Muito embora o dano material pressuponha a idéia de prejuizo certo e
efetivo relacionado ao patrimdnio em seu sentido amplo (unidade de ativo e
de passivo), consoante demonstrado, ndo se admitindo, em principio, o
dever de indenizar danos hipotéticos, Silvio de Salvo Venosa®® levanta a

problematica acerca da “perda da chance”, como uma das hipoteses que

2 Maria Helena Diniz, Curso, cit., p.70
# Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil, cit., p.41
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vem sendo admitida pela doutrina, e até mesmo pela jurisprudéncia, como
motivadoras do dever de indenizacdo por dano material. Nesse caso a
probabilidade de perda de uma oportunidade ndo poderia ser considerada

em abstrato.

Vale transcrever o exemplo esclarecedor utilizado por Silvio de Salvo
Venosa** para elucidar o que significa perda da chance: “Veja, como
exemplo elucidativo de perda de chance, o fato ocorrido nas Olimpiadas de
2004, quando atleta brasileiro que liderava a prova da maratona foi obstado
por um tresloucado espectador, que o empurrou, o retirou do curso e
suprimiu-lhe a concentracdo. Discutiu-se se nosso compatriota deveria
receber a medalha de ouro, pois consegquiu a de bronze, tendo chegado
em terceiro lugar na importante competicdo. Embora tivesse ele elevada
probabilidade de ser o primeiro, nada poderia assegurar que, sem O
incidente, seria ele o vencedor. Caso tipico de perda de chance, chance de

obter o primeiro lugar, mas sem garantia de obté-lo”.

Em que pese a hipotese revelar-se interessante para a matéria atinente ao
dano e seu dever de reparar, gerando, certamente, maiores indagagdes em
outra obras literarias que se proponham ao aprofundamento do assunto,
prima facie, parece impossivel aceitar-se a perda da chance, assim como
demonstrada como doutrinador, como motivo ensejador da obrigagao
indenizatoria, religada ao dano material, porquanto um dos requisitos para

a existéncia do dano é a certeza.

* Silvio de Salvo Venosa, Direito civil, cit., p.41-42
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Nessa toada, a observacdo de Caio Mario da Silva Pereira®®: “E claro,
entdo, que se acdo se fundar em mero dano hipotético, ndo cabe
reparagdo. Mas esta sera devida se se considerar, dentro da idéia de perda
de uma oportunidade (perte d’une chance) e puder situar-se na certeza do

dano”.

No mesmo sentido, José de Aguiar Dias™, que afirma o seguinte: “o dano

hipotético néo justifica a sua reparagdo”.

Maria Helena Diniz*’ trata do assunto de maneira mais flexivel, relegando
ao orgao judicante a tarefa de apreciar a situagdo concreta, valendo-se da
equidade, para se verificar se efetivamente houve perda de chance, de
oportunidade ou de expectativa, atribuindo maior ou menor grau da
probabilidade se converter em certeza. Conclui que “A chance, ou
oportunidade, seria indenizavel por implicar perda de uma expectativa ou

probabilidade”.

Diferentemente, ocorre nos casos em que se da a perda de oportunidade
factivel, na qual esta se verifica plenamente situavel no campo da certeza
do dano. E o que ocorre, por exemplo, com os casos em que o individuo
sdo, jovem e ativo no mercado de trabalho, é vitimado por atropelamento,
tornando-se uma pessoa incapacitada para exercer suas atividades
profissionais. Nesse caso, a perda de oportunidade constituira efetiva
perda patrimonial e ndo mera expectativa de direito, como se viu na

hipétese acima descrita, sendo, pois, objeto de indenizacdo, fundada,

* Caio Mario da Silva Pereira, Responsabilidade, cit., p.42
* José de Aguiar Dias, Da responsabilidade, cit., p.221
47 Maria Helena Diniz, Curso, cit., p.72
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basicamente, nos lucros cessantes, ou seja, no valor patrimonial que a

vitima deixou de ganhar.

Trata-se do critério de indenizagédo, adotado segundo a teoria diferencial.
Entende-se por critério diferencial, o critério pelo qual “o dano se
estabeleca mediante o confronto entre o patriménio realmente existente
apos o dano e o que possivelmente existiria, se o dano ndo se tivesse
produzido: o dano é expresso pela diferenga negativa encontrada nessa

operacdo™®.

O valor a ser tomado em consideracido € o valor de mercado ou de troca,
ou seja, aquele estimado por qualquer pessoa em relagdo a coisa, ou seja,
o valor da coisa praticado no comércio. Aqui, nao se cogita da utilizagdo do
valor afetivo ou estimativo, tendo em vista apresentarem conceitos

nitidamente subjetivos.

De qualquer forma, para que haja a obrigacdo de indenizar é
imprescindivel que haja diminuicdo ou perda patrimonial, sendo certo que a

simples alteragao de patriménio ndo € dano e, portanto, ndo € indenizavel.

Para a unanimidade doutrinaria, dois sdo os modos pelo qual um
patriménio pode ser prejudicado: “a) sofrendo efetiva diminuigdo (dano
positivo ou damnum emergens); ou b) privando-o de valores que seriam
incorporados se acdo de outrem ndo houvesse criado o obstaculo ao

ganho (dano negativo ou damnum cessans)™.

8 José de Aguiar Dias, Dano. In: Carvalho Santos, J.M. de. Repertério do Direito Brasileiro, Rio de
Janeiro, 1962, vol. XIV, p.221.
4 Orlando Gomes, Obrigacoes, cit., p.332
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O dano emergente ou positivo traduz uma diminuigdo concreta do
patriménio da vitima, manifestadas pela destruicdo, deterioracéo, privacao
de uso e gozo do bem existente no momento do evento danoso, com a
consequéncia para o lesado de ter que arcar com os gastos decorrentes da

les&o para possibilitar o retorno da coisa ao seu estado atual.

O lucro cessante ou dano negativo traduz-se, basicamente, naquilo que a
vitima deixou de ganhar, levando em consideragdo o que a vitima teria
recebido se o dano ndo tivesse ocorrido. Exige-se para sua apuragao, uma
projecao contabil nem sempre muito facil de ser avaliada. Maria Helena
Diniz*°, quanto & reparabilidade dos lucros cessantes, coloca que “para se
computar o lucro cessante, a mera possibilidade é insuficiente, embora ndo
se exija uma certeza absoluta, de forma que o critério mais acertado
estaria em condiciona-lo a uma probabilidade objetiva, resultante do
desenvolvimento normal dos acontecimentos, conjugado as circunstancias

peculiares do caso concreto”.

Tanto o dano positivo, quanto o dano negativo sdo previstos pela
legislagcao brasileira, no art. 402 (antigo art. 1059) do Cddigo Civil, que
assim dispde: “Art. 402. Salvo as excecdes previstas em lei as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, além do que efetivamente perdeu, o

que razoavelmente deixou de lucrar’.

Em todo caso, o ressarcimento do dano material pode se processar de

duas formas, quais sejam: a) pela reparagao natural ou especifica; ou b)

5 Maria Helena Diniz, Curso, cit., p.72
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pela indenizagao pecuniaria, levando-se sempre, em consideracao, o termo
utilizado pelo legislador no dispositivo supra, qual seja, ‘razoavelmente’,
que demonstra a toda evidéncia, que a indenizagdo nao pode converter-se

em instrumento de lucro para o lesado.

Mas, apenas para que fique consignado, importa ressaltar que o contrario
também pode acontecer, ou seja, que a reparagao natural seja motivo de
aumento no patriménio do lesado, retirando a natureza reparatéria ou de
reconstituicdo vislumbrada pela indenizacdo, passando a assumir a
natureza de vantagem injusta. Seria o caso de se trocar um objeto
danificado, que em estado anterior ao dano ja se encontrava velho ou
“‘desatualizado”, como ocorrem atualmente com os aparelhos celulares ou

computadores, por um outro de configuragdo e modelo novo.

Nesses casos, a indenizagdao pecunidria assumiria o carater de principal,
deixando a subsidiariedade para a reparacao natural, hipétese em que, o
lesado haveria de devolver ao indenizante a vantagem auferida com a

troca do bem.
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2. Dano moral: Nogdes Gerais
2.1. Dano moral na histoéria

Sempre que alguém se propde a analise de algum fendmeno, mister se faz
sua individualizacdo ou estilizagdo. E estilizar é, justamente, abstrair o
dado da realidade fatica e simplifica-lo em categorias mais simples,
definidas e individualizadas, para facilitar o entendimento sobre o dado que
se apresenta para analise. Uma vez compreendido é possivel dar-lhe

desenvolvimento.

Justamente, partir-se-a do enquadramento do dano moral na histéria, uma
das categorias individualizadas, relacionadas ao instituto, para que se faca
completo o seu entendimento, além das problematicas que suscita,
precipuamente, a questao relacionada aos critérios para a quantificacdo ou

valoragao do dano moral.

A existéncia e reconhecimento do dano moral remonta de séculos, sendo
possivel trazer, sob a epigrafe histérica, a sua trajetéria, de forma a

esclarecer os caminhos que percorreu até se sedimentar na atualidade.

Augusto Zenun®' trata com especificidade deste aspecto e desde o Cédigo
de Hamurabi, destaca a existéncia de previsdo de diversas leis que, ainda
hoje, servem como fonte para as orientagdes atuais sobre o assunto que

norteia o dano puramente moral.

31 Augusto Zenun, Dano moral e sua reparagdo, 7* ed. Forense, Rio de Janeiro, 1998, p. 5
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Menciona o autor, que os Capitulos IX e X do Cédigo de Hamurabi, fazem
meng¢ao a injuria e difamacéo da familia, destacando o art. 127, que assim
dispde: “Se um homem livre estendeu o dedo contra uma sacerdotisa, ou
contra a esposa de um outro e ndo comprovou, arrastardo ele diante do

Juiz e raspar-lhe-4o0 a metade de seu cabelo”.

Trata-se de um dano moral, cuja reparagao, embora reconhecida, n&do se
refere a dinheiro ou qualquer coisa mensurada economicamente, donde,
segundo o autor®’, “(...) se conclui, de maneira clara e insofismavel, que
aquela época ja se reconhecia o dano moral, cuja reparacdo nada tinha de

pecunia’,

No Cdodigo de Hamurabi a Lei de Talido era consagrada. Cite-se o art. 196
que dispunha que “se um homem livre fizer perder a vista ao filho de um
outro homem igualmente livre, sofrera a perda de um olho, se o agressor e

o agredido pertencessem a mesma classe social”.

A Lei das XllI Tabuas, redigida entre os anos de 303 e 304, ou seja, ha
mais de 1700 anos, também tratou do dano puramente moral, citando-se
como exemplo o dispositivo contido no art. 2°, segundo o qual “Se alguém

causa um dano premeditamente, que o repare’.

No Deuteronémio, entre outros ha o registro de que se um homem divulgou
a ma fama sobre uma virgem de lIsrael, sera obrigado a té-la como mulher

por todos os dias de sua vida, sem poder despedir-se, além de entregar ao

52 Augusto Zenun, Dano moral, cit., p. 6
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pai da moga cem siclos de prata, moeda dos judeus que pesava seis

gramas.

Ousamos dizer, ainda que nao tenhamos tratado do assunto, que ja aquela
época € possivel observar, primeiro, a consolidagdo da reparagido in
natura, caracterizada pela obrigagdo do ofensor de se casar com a vitima
que teve sua fama arruinada, buscando-se, assim, viabilizar o retorno ao
status quo ante. Da mesma forma, dificil ndo é a verificagdo de que a
referida reparagdo natural ndo excluia a obrigagdo do agressor de
proporcionar a vitima integral satisfagdo pelo dano sofrido, além de impor
certo carater punitivo, configurada com a obrigacdo de proceder ao
pagamento de indenizacdo em pecunia. Podemos afirmar que essa e
outras previsdes existentes na histéria mais remota, deram origem ao que
resultou, nos tempos atuais, a excec¢ao do direito de vinganga, instituindo-
se a “teoria da compensac¢ao econémica”, com uma certa mesclagem de

punicao de natureza privada.

Referidas observacdes, aos nossos olhos, demonstram-se interessantes e
relevantes, haja vista ir de encontro com o principal objetivo que se
aguarda nesse estudo, sendo certo, que as formas de se indenizar, seja in
natura, seja em dinheiro, bem como a natureza da indenizagdo, seja
compensatéria ou punitiva, serdo tratadas detidamente no decorrer da

exposicao.

O Alcorao da mesma forma, traz a dor moral e a reparagcdo que pode ser
em tratada em pecunia e em obrigacéo de fazer. Cite-se o exemplo no qual

ao adultero somente é permitido o casamento com uma adultera ou com
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uma iddlatra. No Alcordo, segundo Américo Luis Martins da Silva®, ...) as
compensacées de natureza econdmica para substituirem o direito de
vinditia sdo numerosas e mesmo as normas que atribuem o direito de
vinganga sdo, ndo raro, desaconselhadas em nome do perddo, ou seja,
existem preceitos que induzem as pessoas a repelirem a vinganga, como
meio de aplacar seu odio, incentivando-as, sobretudo, ao perddo e a

misericordia (...).”

No direito romano, a Lex Aquilia estabeleceu duas regras sobre o dano:
uma, cuja reparacdo se dava em “heras”, na hipotese de morte de um
homem ou de um animal; outra: quando se causava qualquer tipo de dano,
sendo o autor obrigado a pagar o mais alto preg¢o, se se tratasse de

animais irracionais, preco esse cotado no ultimo més.

Embora se pudesse entender que a Lex Aquilia tratava tao somente de
danos corporais, o Direito Justiniano trouxe limpidez a esse entendimento,
pois baseada na Lex Aquilia, é possivel verificar-se que, segundo
Justiniano, as injurias de qualquer espécie sempre voltavam contra o

ofendido, que se via vitima de maculas, de uma forma ou de outra.

Nesse sentido explica Vicenzo Arangio-Ruiz, citado por Augusto Zenun54,
ao afirmar que “(...) Ndo apenas quando se davam golpes em alguém com
0 punho ou com varas, ou quando por qualquer forma, era 0 mesmo
azorragado, mas também, contra qualquer um se alteava a fala, de modo

bulhento, ou se lhe tomava a posse dos bens, como se devedor fora

53 Américo Luis Martins da Silva, Dano, cit., p- 70
54 Augusto Zenun, Dano moral, cit., p.5
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daquele que se sabia nada dever. Igualmente, injuria se causava a outrem
quando, contra ele se escrevia, compunha ou publicava um libelo, ou livro,

infamante de versos, por si, ou dolosamente, por interposta pessoa (...)".

A ofensa moral, nesses casos impingia ao ofensor o dever de reparar por
meio de soma em dinheiro, que fosse suficiente para aliviar ou minorar o
dano de forma prudente. Contudo tal se efetivava, somente apds a propria
parte ofendida, sob juramento, ter oferecido a estimativa do proprio dano, o

que demonstra ter existido o dano moral ja aquela época.

Clayton Reis® complementa o estudo em torno do Direito Romano e suas
previsbes acerca do dano moral e reparacdo, afirmando que “(...) Na
realidade, os romanos ndo tinham uma exata e precisa nogdo a respeito
dos danos ocasionados a intimidade da pessoa, certamente porque
confundia-se com freqiiéncia pena e indenizacdo. A simplicidade do
sentimento juridico da época ndo conseguia estabelecer a correta distingdo
entre o carater patrimonial e ndo patrimonial do dano. A idéia arraigada no
espirito das pessoas naquele periodo historico, destacava o fato de que as
ofensas pessoais clamavam por vingancga e os ofensores deveriam ser alvo
de castigo corporal. Mesmo assim, a actio injuriarum aestimatoria tinha
como pressuposto formal assegurar uma reparagdo de natureza satisfeita,
ou seja, a condenagédo do lesionado ao pagamento de uma determinada
importancia a titulo de reparacdo a uma ofensa que representava uma

penalidade ao ofensor”.

> Clayton Reis, Avaliagdo de dano moral, 2* ed. Forense, Rio de Janeiro, 1999, p.26
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No direito candnico ndao é dificil encontrar casos de dano moral e sua
reparagao. Referido sistema normativo importou real significagdo para a
legislagdo brasileira, ja que antes da vigéncia do Cédigo Civil de 1916 e
gragas a grande influencia da Igreja Catdlica em nosso territério, impunha-

se as normas prevista naquele Cédigo.

A promessa de casamento € um exemplo tipico da previsao de reparagao
por danos morais, ja que aquele que rompesse a promessa, embora nao
ficasse responsavel por se casar segundo o prometido, era obrigado a

reparar 0s prejuizos causados.

Com a vigéncia do Cadigo Civil de 1916, o instituto das esponsais ficou
banido, retirando dos noivos o direito de agao para exigirem, um do outro, o
cumprimento do ajuste ou a paga de pena legal ou convencional. Mesmo
assim, nossa jurisprudéncia n&o deixa de reconhecer que o rompimento do
“‘noivado” ou da promessa de casamento possa caracterizar dano de
natureza moral, impingindo ao ofensor o dever de indenizar, desde que

comprovado o efetivo dano.
2.2. Notas preliminares para a elaboragao do conceito

Seguindo a introducdo de Rodrigo Mendes Delgado®, pode-se dizer que,
‘num primeiro momento, deduziu-se, pela pratica, que o dano moral
representava aquela categoria de lesées que ndo atingiam o patrimonio
material do individuo, dai a dificuldade de sua aceitacdo. Afinal, ndo se

podia ‘ver’ o dano. Mas ele existia. O fato de ndo se poder ver algo, néo

56 Rodrigo Mendes Delgado, O valor, cit., p.109-110
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significa, necessariamente, que ele ndo exista. Assim como ndo se pode
ver o vento ou a alma humana, que nem por isso deixam de existir. Por
muito tempo a mazela perdurou. (...) Somente apés muito tempo, apos
muitos erros e até injusticas, os meios juridicos, representados pela
jurisprudéncia, aceitaram a existéncia do dano moral. Este seria a
categoria de lesbes e danos que a pessoa sofre em seu patrimdnio ideal,
em sua psique, em seu animo. N&o se exterioriza materialmente, mas

existe, e pode ser perfeitamente detectado em muitos casos”.

A aceitacado da existéncia do dano moral e igualmente, o reconhecimento
do dever de indenizar, aconteceram somente apos longo e penoso periodo
de nossa histéria, ja que varios opositores surgiram, apresentando

inumeras objec¢des, conforme se vera em capitulo distinto.

Nao obstante tais consideracdes primeiras, a existéncia do dano moral
confirmou-se, por certo, influenciada pela trajetéria histérica que o instituto
seqguiu, e a partir disso, sua definicdo se fez imprescindivel, tanto para
atender a realidade fenomenoldgica, mas principalmente, para suprir as
necessidades impostas pelo mundo juridico, que ndo poderia permanecer

inerte a realidade.

Entretanto, se a existéncia do dano moral, atualmente, é inquestionavel, o
mesmo nao se pode afirmar com relacdo ao seu conceito e a sua
dimensdo. Tanto € assim, que a doutrina e a jurisprudéncia revelam-se
vacilantes no reconhecimento das situagdes em que essa espécie de dano

se configura.
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Antes disso até, mas sem qualquer aprofundamento no assunto, sob pena
de fugir ao foco do trabalho que se esta desenvolvendo, se mostram
dissonantes nossos doutrinadores, inclusive quanto a utilizacdo da
expressao dano moral, haja vista, para alguns, ndo se identificar como a

expressao mais correta para a caracterizagdao do fenbmeno.

Assim se posiciona Antonio Jeova Santos®’, para quem ndo é tdo simples
assim estabelecer o conceito de dano moral. Argumenta o autor que
‘Enquanto dano é o prejuizo, é o detrimento padecido por alguém em
virtude de ato de outrem, como definir moral no contexto dano moral? {(...)
O entendimento da moral que privilegia as boas acdes e o carater da
pessoa, desde o ponto de vista da bondade e dos bons costumes, néo
encontra fundamento no assunto ora versado”. Porém, se curva a
utilizagcao da expressao dano moral, ja que (...) esta tdo arraigada no dia-a-
dia dos profissionais e do profano, que qualquer mudanga somente serviria
para atrapalhar a real compreensdo da lesdo moral.”, sugerindo, ante a
equivocidade do vocabulo, a utilizagdo da expressao “dano a pessoa”, pois
seria “(...) muito mais abrangente e toca mais de perto a esséncia do dano

extrapatrimonial.”

José Jairo Gomes58, embora dé preferéncia ao termo ‘dano a
personalidade’ em vez de dano moral, a exemplo de Antonio Jeova Santos,
faz referéncia as criticas que a terminologia tém sofrido doutrinariamente.
Alude que “O dano a personalidade é tradicionalmente designado por dano

moral. Todavia, o termo dano moral tem sofrido criticas, afirmando-se que

3T Antonio Jeova Santos, Dano moral indenizdvel, 4*.ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 87 ¢ 88
%% José Jairo Gomes. Responsabilidade civil e eticidade, Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 274.
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ele ndo se afigura totalmente adequado para qualificar o fenémeno
referente ao dano a personalidade, pois com ele tem-se a impressao de
que o dano refletiia o campo da Moral e ndo do Direito.” Entretanto,
ressalva o autor que “(...) Certo € que o Direito é ético e encontra na Moral
o0 seu ponto de partida. Com esta, porém, ndo se confunde. No se
vislumbra, apesar disso, mal e empregar a expressdo dano moral, mesmo

porque ja consagrada pelo uso da linguagem juridica.”

Régis Jolivet®®, ao contrario, aceita a terminologia “moral” para a
conceituacdo do dano imaterial, esclarecendo que: “Para obter uma boa
definicdo de Moral, é necessario incluir na definicdo o objeto formal desta
ciéncia, como também seu carater normativo. Diremos, pois, a que a Moral
€ a ciéncia que define as leis da atividade livre do homem. Poder-se-ia
ainda dizer, de uma maneira mais explicita, que a Moral é a ciéncia que
trata do uso que o homem deve fazer de sua liberdade para atingir seu fim
ultimo. Pode-se formular de uma maneira, é verdade — precisa, mas ainda
exata, a mesma nogéo, dizendo que a Moral é a ciéncia da felicidade (ou

do fim da atividade humana) — a ciéncia do destino humano”.

A partir disso, define Antonio Jeova Santos o dano moral como “aquele
que, no mais intimo de seu ser, padece quem tenha sido lastimado em
suas afeigbes legitimas, e que se traduz em dores e padecimentos
pessoais. E mais: O dano moral, constitui uma lesdo aos direitos
extrapatrimoniais de natureza subjetiva que, em abragcar 0S prejuizos

recuperaveis por via do dano direto, recaem sobre o lado intimo da

%9 Régis Jolivet. Curso de filosofia. 13. ed. Sdo Paulo: Agir, 1979, p.348-349; Marcus Claudio Acquaviva,
Brevidrio de ética juridica. Sao Paulo: Riddel, 1994, p.4-5.
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personalidade (vida, integridade fisica ou moral, honra ou liberdade) e ndo

quando se trata de um simples prejuizo patrimonial. 60

Pois bem, antes de evoluir no tema relativo ao conceito propriamente dito,
ainda a titulo introdutorio, oportunas as palavras do autor ao afirmar que
“Definir € sempre perigoso. A dificuldade reside no fato de que a defini¢do
ha de ajustar-se, de forma perfeita, ao objeto definido. O enquadramento

ha de ser preciso e légico.”

Assim, o primeiro desafio, desde ja, é estabelecer um conceito preciso de
dano moral que, conquanto n&o se arrogue a pretensédo de ser o Unico ou 0
melhor, apresente-se em coeréncia com o desenvolvimento, quando
passarmos ao principal plano de investigagdo proposto, a fixagdo do

quantum debeatur.

Para tanto, iremos nos basear em quatro correntes ou teorias existentes

que, cada uma ao seu modo, buscou a conceituagao do dano moral.

2.3. Teorias e os diversos conceitos de dano moral

2.3.1. Teoria da negagao ou exclusao

Em sintese e inicialmente, muitos doutrinadores adotavam o conceito
negativo ou excludente de dano moral, procurando conceitua-lo em

contraposigdo ao dano material, basicamente adotando o critério da

exclusao.

8 Antonio Jeova Santos, Dano moral, cit, p.96
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Assim o fizeram, na doutrina francesa, os irmaos Mazeaudm, para os quais
“dano moral é o que néo afeta de modo algum o patrimbnio e causa tdo-s6

uma dor moral a vitima.”

C. F. Gabba® definiu dano moral como o “dano causado injustamente a

outrem, que n&o atinja ou diminua seu patriménio”.

Na doutrina nacional, assim o fez Aguiar Dias® e Pontes de Miranda®,
para os quais, respectivamente, “quando ao dano ndo correspondem as
caracteristicas do dano patrimonial, dizemos que estamos em presenga do
dano moral”, e “Dano patrimonial € o dano que atinge o patrimdnio do
ofendido; dano néo patrimonial € o que sé atingindo o devedor como ser

humano, néo lhe atinge o patriménio.”

Wilson Mello da Silva®®, por sua vez, definiu dano moral como ‘lesées
sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patrimdénio
ideal, entendendo-se por patrimbnio ideal, em contraposicdo a patriménio
material, o conjunto de tudo aquilo que ndo seja suscetivel de valor

econdémico”.

%! Henry e Leon Mazeaud apud André Tunc, Tratado teérico y prdctico de la responsabilidad civil delictual
y contractual, 1961, p. 424 apud André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral e indenizagdo punitiva.
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 35.

62 C. F. Gabba, Questioni di diritto civile. Torino: Fratelli Bocca, 1911, p.543 apud Silvio Rodrigues, Direito
civil, cit., p. 196.

% José de Aguiar Dias, Da responsabilidade, cit., p. 852.

5 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito privado. Direito das obrigagées. Rio de
Janeiro: Borsdi, 1958, tomo 26, p. 30.

8 Wilson Mello da Silva. O dano e a sua repara¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1955, n. 1, p. 278, apud
Silvio Rodrigues, Direito civil, cit. p. 196
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O mesmo caminho perfilhou Antonio Lindbergh C. Montenegro®, ao
conceituar o dano moral como “(...) aquele que ndo produz conseqiiéncias

prejudiciais no patriménio do ofendido.”

Todavia, a negagdo adotada para a formalizagdo do conceito de dano
moral acabou superada ao longo dos tempos, porquanto segundo Wesley
de Oliveira Louzada Bernardo®’, “data venia, tal definicdo, conquanto nao
afaste a classe mais distante (dano patrimonial), ndo esclarece as

caracteristicas do fenémeno em estudo.”

2.3.2. Teoria da existéncia da dor ou no estado psicolégico do

ofendido

Diante da insuficiéncia da negagao para esclarecer efetivamente qual o
conceito de dano moral, parte da doutrina procurou no estado de espirito

do lesionado, a melhor definicdo para o instituto.

Os seguidores da teoria, em comum, fizeram referéncia ao estado de
animo, ao estado espiritual, ou ainda, ao estado psicologico da vitima, com

a finalidade de tecer o conceito do dano moral.

Nesse sentido René Savatier®® enfatizou que “dano moral constitui todo

sofrimento humano que nédo resulta de uma perda pecuniaria”,

6 Antonio Lindbergh C. Montenegro. Ressarcimento de danos, 4* ed., Rio de Janeiro: Ambito Cultural
1992, p. 147.
7 Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, Dano moral: critérios de fixa¢do de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 73.
5% René Savatier, Traité de la responsabilité civile en droit fran¢ais. 2. ed. Paris: Librarie Générale de Droit
et de Jurisprudence, 1951, tomo II, n. 525, p. 101 apud Caio Mario da Silva Pereira, Responsabilidade, cit.,
p. 54.
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esclarecendo, ainda, “abrange todo atentado a reputagdo da vitima, a sua
autoridade legitima, ao seu pudor, a sua seguranga e tranqdilidade, ao seu
amor-proprio estético, a integridade de sua inteligéncia, a suas afeicbes

»”

ete.”.

Entre nds, Antonio Chavesﬁg, referindo-se ao dano moral, afirmou que
‘Dano moral portanto, é a dor resultante da violagdo de um bem
Juridicamente tutelado, sem repercussao patrimonial. Seja a dor fisica —
dor-sensagdo, como a denomina Carpenter — nascida de uma lesao

material; seja a dor moral — dor-sentimento — de causa material.”

Aparecida |. Amarante’®, na mesma linha, assim se manifestou ao se referir
ao dano moral: “Entendemos que este existe sempre que afetar a
integridade moral do individuo, como, além da honra, o nome, as afeicbes

legitimas, a intimidade, a liberdade de ag&o, o direito moral do autor etc.”

Ocorre que, pelo fato dos estados psicolégicos ndo se mostrarem os
unicos capazes de constituir o dano em si, haja vista a possibilidade do
prejuizo material também provocar padecimento ou sofrimento nas
pessoas, chegou-se a conclusao de que o dano moral n&o corresponde a
dor vista de forma isolada, mas sim, aos efeitos maléficos por ela
causados, a sua repercussao ou consequéncia, marcados ou nao pelo
sofrimento, pela angustia que invade e domina a alma, provocando apatia,

morbidez mental, deixando marcas indeléveis no ofendido.

% Antonio Chaves. Tratado de direito civil. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, v. 3, p. 607.
70 Aparecida I. Amarante. Responsabilidade civil por dano & honra. 3* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1998,
p. 235.
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Nesse sentido, esclareceu Eduardo Zanoni” ‘que o dano moral ndo é a

dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo espiritual, a humilhagdo, o complexo
que sofre a vitima do evento danoso, pois esses estados de espirito
constituem a consequiéncia do dano”. A dor que experimentam os pais pela
morte violenta do filho, a dor que sente aquele que foi injuriado
publicamente sao estados de espirito contingentes e variaveis em cada
caso, pois cada um sente ao seu modo, ndo podendo, desta feita, serem
considerados como o diferencial para a conceituagao precisa do dano
moral, mas sim, e antes de tudo, a lesdo motivadora da dor ou do
sofrimento, que independentemente de seu grau, € identificavel em todos

0S casos em que se reconhece a existéncia de prejuizo moral.

A mesma colocacao fez André Gustavo Corréa de Andrade72, ao destacar
que “As dores, angustias, aflicbes, humilhacbes e padecimentos, que
atingem a vitima de um evento danoso n&o constituem, de ordinario, mais
do que a conseqliéncia ou repercussdo do dano (seja ele moral ou
material) (...) A associagdo do dano moral a dor, a angustia, a tristeza
deriva as circunstancias de que as formas mais freqlientes de expresséao
dessa espécie de dano estdo relacionadas com essas sensagdes ou esses
sentimentos negativos. Mas o dano moral ndo se reduz ao sofrimento,

podendo, mesmo, prescindir deste.”

Por fim, citamos Sergio Cavalieri Filho™, para quem “(...) o dano moral n&o

esta necessariamente vinculado a alguma reacéo psiquica da vitima. Pode

"l Eduardo Zanoni, E! dafio en la responsabilidad civil, 2°. ed. Buenos Aires: Astrea, 1987, p.172.

2 André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral e indenizagdo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro, Forense, 2006, p.39-40
3 Sergio Cavalieri Filho, Programa, cit. p. 101
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haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor, vexame e
sofrimento sem violagdo da dignidade. Dor, vexame, sofrimento e
humilhagcdo podem ser conseqliéncias, e ndo causas. Assim como a febre
€ o efeito de uma agresséo orgénica, a reagdo psiquica da vitima s6 pode
ser considerada dano moral quando tiver por causa uma agressédo a sua

dignidade.”

Diante da falta de individualizagdo capaz de distinguir o dano moral dos
demais prejuizos sofridos pelo ser humano, sendo a dor ou o sofrimento
elemento dispensavel para sua aferigdo, como ocorre com os doentes
mentais, as criangas, os pacientes em estado de coma, inconscientes ou
em estado vegetativo, outras teorias procuraram a melhor conceituagédo do

fenbmeno.

2.3.3. Teoria dos direitos atingidos e os direitos da personalidade

Partindo da premissa de que a dor ndo pode ser considerada como o
diferencial necessario para conceituar o dano moral, mas sim a ofensa, a
lesdo, ocorrente em todo e qualquer dano que se vislumbre, varios foram
os conceitos trazidos pela doutrina afiliada a teoria que acredita ser o dano
moral aquele caracterizado pela ofensa a uma certa categoria de direitos

ou interesses, quais sejam, os direitos da personalidade.

Sérgio Cavalieri Filho™, sustentando a posigdo, se manifesta a respeito: “A
luz da Constituicdo vigente, podemos conceituar o dano moral por dois

aspectos distintos. Em sentido estrito, dano moral é a violagdo do direito a

™ Sérgio Cavalieri Filho, Programa, cit., p. 101-102
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dignidade. E foi justamente por considerar a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem corolario do direito a dignidade que
a Constituigdo inseriu em seu art. 5°, V e X, a plena reparacdo do dano
moral. (...) o dano moral , em sentido amplo, envolve esses diversos graus
de violagcdo dos direitos da personalidade, abrange todas as ofensas a
pessoa, considerada esta em suas dimensées individual e social, ainda

que sua dignidade néo seja arranhada.”

Desta forma, seria possivel a conclusdo de que o prejuizo moral seria
aquele causado aos direitos da personalidade ou aos direitos

personalissimos.

Adepto de tal teoria, para Yussef Said Cahali’®, “Na realidade,
multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta gravemente a alma
humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais inerentes a sua
personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta integrado,
qualifica-se, em linha de principio, como dano moral: ndo ha como
enumera-los exaustivamente, evidenciando-se na dor, na angustia, no
sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente querido falecido, no
desprestigio, na desconsideragcdo social, no descrédito a reputagdo, na
humilhacéo publica, no devassamento da privacidade; no desequilibrio da
normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressdo ou no

desgaste psicologico, nas situagbes de constrangimento moral.”

> Yussef Said Cahali, Dano moral, 3* ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.- 22 e 23.
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Segundo Carlos Alberto Bittar’® “danos morais sdo aqueles atributos
valorativos ou virtudes da pessoa como ente social integrado a sociedade,
vale dizer, os elementos que o individualizam como ser, de que se
destacam a honra, a reputagdo e as manifestagbes do intelecto.
Qualificam-se como morais os danos em razdo da subjetividade, ou do
plano valorativo da pessoa na sociedade em que repercute o fato violador.
Assim, os danos morais plasmam-se, no plano fatico, como lesées as
esferas da personalidade humana situadas no ambito do ser como
entidade pensante, reagente e atuante nas interagbes sociais”.
Acrescentou, ainda, que “danos morais sdo lesées sofridas pelas pessoas,
fisicas ou juridicas, em certos aspectos de sua personalidade, em razao de
investidas injustas de outrem. S&o aqueles que atingem a moralidade e a
afetividade da pessoa, causando-lhe constrangimento, vexames, dores,
enfim, sentimentos e sensagbes negativas. Contrapbem-se aos danos
denominados materiais, que S&o0 prejuizos suportados no ambito

patrimonial do lesado™" .

Para Silvio de Salvo Venosa’®, “dano moral é o prejuizo que afeta o 4nimo
psiquico, moral e intelectual da vitima. Sua atuagdo é dentro dos direitos

da personalidade”.

76 Carlos Alberto Bittar, Reparacado, cit., p. 41.

" Carlos Alberto Bittar, Danos morais: critérios para sua fixagdo, Repertério IOB de Jurisprudéncia, n.
15/93, 1* quinzena de agosto/93, p.293.

78 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil, cit., p.47
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Dalmartello”®, citado por Yussef Said Cahali, entende ser mais razoavel
conceituar o dano moral “como a privagdo ou diminui¢do daqueles bens
que tém um valor precipuo na vida do homem e que sdo a paz, a
tranquiilidade do espirito, a liberdade individual, a integridade individual, a

integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos.”

Maria José F. Barreira Aratjo® assim se manifestou: “dano moral constitui
um atentado a valores extra-patrimoniais, como o bom nome, a saude, a
integridade fisica, a honra, a intimidade de alguém ou quaisquer outras

situagées individuais da vida do homem”.

Glaci de Oliveira Pinto Varga381, no mesmo sentido, traca a seguinte
definicdo para o dano moral: “Consiste na lesdo a um interesse que visa a
satisfagdo ou ao gozo de um bem juridico extrapatrimonial contido nos
direitos da personalidade (a vida, a integridade corporal, a liberdade, a
honra, o decoro, a intimidade, os sentimentos afetivos, a propria imagem)

ou nos atributos da pessoa (0 nome, a capacidade, o estado e a familia).”

José Jairo Gomes®?, por sua vez, aponta que “O direito da personalidade é
aquele que atinge a pessoa na sua natureza imaterial, malferindo aqueles
bens preciosos que lhe permitem conduzir-se no mundo, com honra e

dignidade, em busca da sua plena realizagdo,; tais bens ndo comportam

™ Dalmartello, Danni morali contratuali, Riv. Dir. Civ., 1933, p. 55 e ss, apud Yussef Said Cahali, Dano
moral, cit, p. 22

% Maria José Fontenelle Barreira Aratijo, O dano moral e sua identificacdo, Revista da Faculdade de
Direito. Fortaleza, 30 (2): jul-dez, 1989, p.114.

8! Glaci de Oliveira Pinto Vargas, Reparagio do dano moral: perspectivas e controvérsias, 4* ed. Porto
Alegre: Sintese, 2001, p. 18.

82 José Jairo Gomes, Responsabilidade civil, cit., p- 273
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valoragdo econémico-patrimonial, abrangendo estados e situagbes que véao
desde a interioridade da consciéncia humana até as formas de
exteriorizagdo da personalidade no ambiente social. Traduz-se, antes de

tudo, na lesdo a dignidade humana.”

2.3.4 Teoria do efeito da lesao

A Ultima corrente que procura a conceituagcdo do dano moral, em oposi¢ao
a tese de que este reside na ofensa aos direitos da personalidade, defende
que o essencial € distinguir a impressao ou o efeito lesivo causado no
espirito da vitima, “(...) porque o dano €&, conceitualmente, efeito de algum
acontecimento, ou seja, € o efeito produzido pelo ato danoso ou lesivo. Por
esse angulo, nenhuma importancia teria a natureza ou a indole dos direitos
lesionados para a determinacdo da espécie de dano. O dano moral, assim,

residiria justamente na impressao psiquica decorrente da ofensa.” %

Comunga com tal entendimento José de Aguiar Dias®, para quem “...) a
distingdo, ao contrario do que parece, ndo decorre da natureza do direito,
bem ou interesse lesado, mas do efeito da lesdo, do carater de sua
repercussdo sobre o lesado. De forma que tanto € possivel ocorrer dano
patrimonial como dano moral em resultado de ofensa a bem imaterial” (...)
Deve notar-se que a distingdo entre dano patrimonial e dano moral s diz
respeito aos efeitos, e ndo a origem do dano. Neste aspecto, o dano é
unico e indivisivel” (...) Ora, o dano moral é o efeito ndo patrimonial da

leséo de direito e ndo a propria lesdo, abstratamente considerada. O

8 André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral, cit., p. 42
8 José de Aguiar Dias, Da responsabilidade, apud Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, Dano moral, cit.
74.
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conceito de dano é unico, e corresponde a lesado de direito. Os efeitos da
injuria podem ser patrimoniais ou ndo, e acarretam, a divisdo dos danos
em patrimoniais e ndo patrimoniais. Os efeitos ndo patrimoniais da injuria

constituem os danos ngo patrimoniais.”.

Da mesma forma, Carlos Edison do Régo Monteiro FiIh085, para quem o
dano moral seria “(...) o efeito moral da leséo a interesse juridicamente

protegido.”

Por esse ponto de vista, o dano moral ndo consistiria na ofensa a honra,
por exemplo, mas na impressao que essa ofensa tenha causado no

espirito do ofendido, que €, pois, o resultado da atividade lesiva.

Ocorre, porém que para alguns autores, como Eduardo Zannoni86, essa
distincdo entre a atividade lesiva e o dano moral, para fins de expressar a
perfeita conceituacdo do instituto € insubsistente, porquanto, “os bens
patrimoniais, as coisas, os direitos de crédito, sdo ‘meios’ econdémicos de
que serve o homem para satisfazer seus interesses; por outro lado, os
bens extrapatrimoniais ou direitos da personalidade s&o ‘fins’ em si

mesmos”.

Outrossim, cabe observar que a concepg¢ao de dano moral como ofensa a
direito da personalidade n&o significa que esteja sendo estabelecida a
responsabilidade civil em momento anterior a ocorréncia do dano. Nao é

suficiente que exista somente um comportamento potencialmente lesivo a

% Carlos Edison do Rego Monteiro Filho, Elementos de responsabilidade civil por dano moral, Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p.40.
8 Eduardo A. Zanoni, El dafio. , p.292.
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algum bem da personalidade, sendo necessario, para a configuragdo do
dano moral, também, que a ofensa se concretize. Colocar o efeito da leséo,
se patrimonial ou ndo, como epicentro do instituto, seria retirar o mais
importante, qual seja, o titular dos direitos lesados como o foco da

conceituacgao.

Desta feita, sem olvidar que realmente os efeitos da lesdo podem ser
morais, mesmo em decorréncia de um dano material e vice-versa, como
ocorre por exemplo, com a perda de um animal de estimag¢ao ou de uma
j6éia de familia, entendemos que especificar a categoria de direitos ou
interesses atingidos no dano moral € a peculiaridade que mais importa
para sua conceituagdo, sendo de maior prudéncia a juncdo das duas

teorias para a fixagao de um conceito mais completo do fenébmeno juridico.
2.3.5. Teoria da violagao da clausula geral de tutela da pessoa humana

Wesley de Oliveira Louzada Bernardo®’, aponta uma quarta corrente
doutrinaria para a qual a conceituagdo do dano moral deve estar centrada

na protecao da dignidade da pessoa humana.

De certa forma e ao nosso ver, tal teoria cuida exatamente da juncéo das
duas outras correntes antes examinadas, chegando a um conceito do dano
moral mais coerente com o atual momento da civilistica moderna, que
busca a reconducéo da pessoa humana ao centro do ordenamento juridico,
em consonancia, inclusive, com o0s principios consagrados pela

Constituicao Federal.

¥ Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, Dano moral, cit. p. 77 ¢ 78
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Para o autor, citando o entendimento de Maria Celina Bodin de Moares88,
“Assim, no momento atual, doutrina e jurisprudéncia dominantes tém como
adquirido que o dano moral é aquele que, independentemente do prejuizo
material, fere direitos personalissimos, isto é, todo e qualquer atributo que
individualiza cada pessoa, tal como a liberdade, a honra, a atividade
profissional, a reputacdo, as manifestagcbes culturais e intelectuais, entre
outros. O dano é ainda considerado moral quando os efeitos da acéo,
embora ndo repercuta na Orbita do seu patrimbénio material, originam
angustia, dor, sofrimento, tristeza ou humilhacdo a vitima, trazendo-lhe
sensacbes e emocbes negativas. Neste ultimo caso, diz-se necessario,
sejam intensos a ponto de poderem facilmente distinguir-se dos
aborrecimentos e dissabores do dia-a-dia, situagcbées comuns a que todos

se sujeitam, como aspectos normais da vida cotidiana.”

Em consonancia com a protec¢ao da dignidade da pessoa humana como o
epicentro a ser adotado na conceituacdo do dano moral Ramon Daniel
Pizarro®®, enuncia todos os contornos que o modelam, ao nosso ver, da
maneira mais completa possivel, abordando todos os aspectos necessarios

a individualizagao do instituto, conforme se verifica:

‘a) Logo de inicio, é de se verificar que a definicdo atende as
conseqléncias que a ag¢do antijuridica produz no &nimo do prejudicado.
Encontra-se a entidade qualitativa e quantitativa do dano moral. E o dano

considerado em si mesmo e a repercusséo no animo da vitima.

% Maria Celina Bodin de Moraes, Danos a pessoa humana — uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 156 .
% Ramon Daniel Pizarro, Dafio moral, p. 47 a 50, apud Antonio Jeova Santos, Dano moral, cit., p. 97
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b) O detrimento no espirito provém de uma lesdo a algo que néo esta no
patriménio da pessoa. Antes, atinge o mais recondito do ser, em sua
subjetividade. Sem a leséo espiritual, ndo existe minoragcdo na capacidade
animica de ninguém, inexistindo dano moral passivel de indenizagéo.

c) A definicdo afasta o mal vezo ja assinalado de definir por negacéo,
porque afirma que o dano moral é, de forma positiva, e encerrando em seu
conteudo, o que ele significa, sem a tradicional contraposicdo ao dano
material. E posto em relevo o contetido préprio e especifico, e ndo por
mera contraposicdo com o dano material.

d) A perda, o dano, o prejuizo, o detrimento, encontram-se na modificagdo
do espirito, assinalando que os mudltiplos aspectos da personalidade
humana h&o de ser respeitados. A modificacdo desvaliosa considera a
pessoa humana em toda sua dimensé&o, enquanto corpo e espirito, o que
compreende os multiplos aspectos da personalidade, dignos de protegéo.
e) O dano moral ultrapassa aquele dado puro e simples do afetivo, dos
sentimentos, projetando seus efeitos para outras areas da personalidade,
como a capacidade de querer, de sentir e de entender. A modificacdo
espiritual estende seus efeitos de forma ampla, pois essa alteragdo
desfavoravel pode atingir outros espacos da subjetividade, do prejudicado.
Zavala discrimina cada uma dessas capacidades, afirmando que a
dimensao espiritual de uma pessoa ndo se reduz a orbita afetiva ou de sua
sensibilidade (capacidade de sentir), pois compreende também uma
intelectual (capacidade de entender) e outra volitiva (capacidade de
querer). Quando o ato afeta ou compromete o desenvolvimento de
qualquer destas capacidades de um modo negativo ou prejudicial,

configurado estara o dano moral. A privagdo ou supressdo temporal de
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qualquer dessas faculdades deve ser indenizada pelo desvalor subjetivo
que denotam.

f) Os seres mais insensiveis, ou a crianga, um louco ou um demente,
incapazes de entender e compreender a dor espiritual que os afeta, ndo
estdo excluidos da possibilidade de sofrerem dano moral. Mesmo na
auséncia de sensibilidade e de compreenséo, ha lugar para a configuragéo
do desvalor da acdo. A consciéncia do sofrimento ndo passa a ser requisito
indispensavel e inafastavel para o exsurgimento do dano moral. ‘Com isso,
fica superado o estreito molde do chamado pretium doloris que pressupée
necessariamente aptiddo do prejudicado para sentir o dano. Portanto, a
perda dos sentimentos ou da possibilidade de experimenta-los, e mais
ainda, da aptiddo de encontrar-se em uma situagcdo animica desejavel, é
dano moral’.

g) Desdobrando o elencado no item f supra, existe a possibilidade de o
dano moral existir mesmo que ndo haja derramamento de lagrimas ou que
nédo haja a percepgdo sensitiva do menoscabo. O sofrimento ndo é um
requisito imprescindivel para que o dano moral ocorra, embora seja uma de
suas manifestacbes mais encontraveis no cotidiano. O sofrimento,
caracterizado pela dor, angustia, vergonha, humilhagcéo, perda do desejo
de viver etc., € apenas possivel manifestacdo do dano moral. Nesse
quadro, mesmo sem a existéncia de lagrimas ou sem que a vitima perceba

0 que esta ocorrendo em seu derredor, é possivel que sofra dano moral.”

Assim € que, nos curvamos a teoria apresentada, pois sendo indubitavel
que o ordenamento juridico na atualidade consagra o ser humano como o
fim de toda e qualquer agédo ou relagdo juridica, buscando a mais ampla

protecdo dos direitos que Ihe sao inerentes, considerados os direitos
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humanos de forma ampla e as garantias fundamentais previstas na lei, com
o dano moral ndo poderia ser diferente, ou seja, sua conceituagao deve
destacar a dignidade da pessoa humana como seu principal elemento, de
forma que qualquer acdo que colida com tal principio, ainda que n&o se

ache casuisticamente prevista, devera ser reprimida.

Nesse passo, oportuna a licdo de Sergio Cavalieri®® ao destacar que
“Tenho para mim que todos os conceitos tradicionais de dano moral terdo
que ser revistos pela otica da Constituicao de 1988. Assim é porque a atual
Carta, na trilha das demais Constituicbes elaboradas apés a chamada
questéo social, colocou o Homem no vértice do ordenamento juridico da
Nacéo fez dele a primeira e decisiva realidade, transformando os seus

direitos no fio condutor de todos os ramos juridicos.”

Em sintese e a luz da conclusdo dos inumeros doutrinadores que expdem
sobre o0 assunto, o dano moral pode ser compreendido como a lesao que
colide com a dignidade da pessoa humana, ferindo a categoria dos direitos
da personalidade, previstos ou nd&o em nosso ordenamento, tais como o
direito a liberdade, a imagem, a honra, a vida, a reputagdo entre outros
inimeros que nao se colocam de forma exaustiva, causando ou nao no
ofendido, levando-se em conta aqueles que nado tenham capacidade de
entender o ato lesivo e mesmo que, sendo capaz, nao apresentem
percepcao sensitiva do menoscabo, toda sorte de dor e sofrimento, de
forma a transtornar de maneira negativa seu estado animico, espiritual ou
psiquico, podendo se materializar tanto quando ocorre dano que afeta o

patriménio gerando efeito moral (roubo de joia de familia, por exemplo),

90 Sergio Cavalieri Filho, Programa, cit., p. 100
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quanto, ao contrario, quando ocorre dano que afeta a moral refletindo no
patriménio da vitima (ofensa a reputacdo de um estabelecimento que

acarreta a sua faléncia).

Entendemos, a partir do conceito aqui formulado, que restam abrangidos
todos os aspectos necessarios para a conceituacao do instituto, nao
ficando restrita ao menoscabo dos sofrimentos causados pela lesdo aos
direitos da personalidade, mas também abrangendo as possibilidades de
seus efeitos, indo além, ao dispor que podem ser evidenciadas também
nos casos em que o lesionado seja incapaz ou ndo apresente a percepgao
sensitiva do dano, sendo a caracteristica essencial do dano moral, que se

verifique a ocorréncia de lesao a dignidade da pessoa humana.

2.4. Caracterizagao do dano moral nos casos de auséncia de

transtorno psicolégico ou perturbagao espiritual do lesado

Aceita a premissa de que o dano moral €, essencialmente, a lesdo causada
pela ndo observancia ao principio da protecdo da dignidade humana,
provocando prejuizo ou ofensa aos bens inerentes a personalidade do
individuo, a auséncia de lagrimas ou a incapacidade de sentir a dor
espiritual ndo implicam na conclusao de inexisténcia de agravo moral, pois

a lesdo nao deve ser tolerada e muito menos, ficar isenta de repreensao.
Assim, como sera exposto a seguir, louvavel o entendimento de que os

loucos, os doentes mentais, os pacientes comatosos, os pacientes

vegetativos, as criangas e até mesmo o nascituro, sdo passiveis de sofrer
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dano moral, mesmo que ndo se manifestem negativamente diante da

ofensa a algum dos direitos que integram sua personalidade.

2.4.1. Responsabilidade civil por dano moral aos loucos, doentes
mentais, pacientes em estado de coma e vegetativos

(13

Para Antonio Vasquez Vialard, mencionado por Pinho Pedreirag1, 0S
efeitos psicofisicos, conquanto sejam uma conseqiéncia da leséo
provocada por um ‘dano moral’, nem sempre se produzem
necessariamente, acontecendo, como acontece quando o dano afeta um
demente ou um menor, que, por falta de compreenséo ou entendimento,
nenhum sofrimento moral ou sensagéo dessa natureza experimenta”.

No mesmo sentido Arnaldo Marmitt®

se manifesta, ao negar a
possibilidade de ocorréncia de danos morais as pessoas acometidas de
doengas mentais, em estado vegetativo ou em coma. Afirma o doutrinador
que: “Muito nédo difere o tratamento a ser dispensado a todas aquelas
pessoas fisicas que, por desenvolvimento retardado ou incompleto, ou por
qualquer outro fator patolégico, sdo incapazes de sentir a dor moral. E
sabido que no terreno das doencgas mentais muito diversificadas sdo as
enfermidades que abatem o homem, fazendo-o insensivel e sem condi¢cbes
de autodeterminar-se, e de distinguir entre o bem e o mal. O louco e o
imbecil ndo denotam sentimentos intimos por morte de um parente
proximo, muito menos aqueles dementes que matam pessoas de sua

propria familia. Ndo ha falar-se, de conseguinte, em dano moral sofrido por

°! Pinho Pedreira, A reparagdo do dano moral no Direito do Trabalho, Revista LTr, Sdo Paulo, v. 55,
maio.1991, p. 552 e 553.
%2 Arnaldo Marmitt, Perdas e danos, 2* ed., Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 137
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mentecapto ou doido, nem de criancas, que ainda ndo adquiriram no¢éo do
que seja angustia ou depressdo, ou qualquer outro sofrimento apto a

justificar a reparag&o por dano moral.”

Seguindo a linha de raciocinio até aqui desenvolvida, com base nos
fundamentos apresentados, importa registrar a total discordancia com o

entendimento esposado pelos doutrinadores citados.

De fato, ainda que se trate de demente, paciente em estado de coma ou
que se encontre em estado vegetativo, ndo ha como aceitar a negativa do
dano moral, pela simples argumentacdo de que tais individuos, pela sua
incapacidade juridica, ndo possam sentir a lesdo. Segundo Eduardo A.
Zannoni®®, “o que qualifica o dano moral é a atividade lesiva ou danosa
enquanto tal, ou seja, o s6 ataque a interesse n&o-patrimonial da vitima,
sem que para definir sua existéncia deva requerer-se que ela o
compreenda ou perceba, pois 0 agravo menoscaba sempre uma proje¢éao

existencial que € reconhecida também aqueles que estdo privados de

razao ou sensibilidade”.

Por ser o dano moral é a conseqiiéncia irrecusavel do fato danoso, este o
prova per se (por si)”, nao havendo, assim, ao nosso ver, como contestar
sua existéncia, por exemplo, nos casos de zombaria contra um demente,
ainda que, em tese, este ndo seja capaz de senti-lo. Desta feita, se a

ofensa moral ocorreu, basta por si s6 para a caracterizagcdo do dano moral.

% Eduardo A. Zanoni, El dafio, cit., p. 264
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Com o mesmo entendimento, destacou André Gustavo Corréa de
Andrade®, que “Os doentes mentais ou as pessoas em estado comatoso
ou vegetativo, embora nem sempre sujeitos a manifestacdées psiquicas ou
sensoriais negativas diante da ofensa a algum direito da personalidade,
também fazem jus a indenizagdo por dano moral (...) Uma pessoa
desprovida de consciéncia ou compreenséo é tdo digna de consideragéo e
respeito a sua dignidade quanto uma pessoa lucida e consciente. A mesma
dignidade vital — na feliz expressdo de Capelo de Souza — é inerente a
todos os seres Humanos, independentemente de suas deformacgdes e

insuficiéncias.”

Nesse quadro, cita o autor hipotese real levada a apreciagao judicial, que
se adequou perfeitamente ao exemplo que mencionamos acima, qual seja,
de um ser humano portador de doenga rara que exposto a situacao
vergonhosa foi considerado passivel de receber indenizagdo por dano
moral, haja vista a impossibilidade de discussdo sobre a falta de sua

ocorréncia.

Consignou ainda, o autor, que “Situacdo como essa foi objeto de
Jjulgamento pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Um
menor de quinze anos de idade, portador de doenca rara conhecida como
‘Sindrome de Seckel’, foi exibido em programa de televisédo por trinta e sete
minutos, durante os quais teve a sua imagem exposta de forma
ridicularizante, vexaminosa e bizarra. Em razdo da doenga, o menor,
apesar da idade, media apenas 87 centimetros e aparentava retardamento

mental. Fantasiado o menor foi incentivado a fazer imitagées e foi alvo de

%% André Gustavo Correa de Andrade, Dano moral, cit., p-53e54
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diversos comentarios com intengdo jocosa sobre sua baixa estatura. O
caso ganhou grande repercussdo na imprensa, com criticas a natureza
apelativa do programa, que disputava indices de audiéncia com programa
de outra emissora. O pedido de reparagcdo por dano moral formulado pelo
menor foi julgado procedente em primeiro grau de jurisdicdo (processo n°
1999.001.010015-0, da 362 Vara Civel), com a condenag¢éo da empresa de
televisdo ao pagamento de indenizacdo de R$ 1.000.000 (um milhdo de
reais). Foi repelida a tese da defesa de que o menor néo tinha direito a
indenizacdo por ndo ter sofrido nenhum abalo psicolégico com sua
apresentacdo no programa, durante o qual teria até, se divertido muito. A
sentencga (...) considerou caracterizado o dano moral pelo uso abusivo da
imagem e pelo abalo a reputacdo do autor, argumentando que nada
importava que a deficiéncia mental lhe privasse da capacidade de
compreender a situagcdo abusiva a que fora submetido. Na fixacdo do
quantum indenizatdrio, a sentencga enfatizou que a exploracdo aberrante da
imagem de um menor portador de deficiéncia com o objetivo de aumentar o
‘ibope’ é conduta merecedora de seria reprimenda, que, além, de servir
como punigdo, deve atuar como forma de prevenir a repetigdo do ilicito. Em
sede de apelacdo, a indenizacdo foi reduzida para R$ 150.000,00
(Apelacéo Civel n°® 2002.001.06856, da 22 Camara Civel).”

Embora o debate acerca do assunto seja apaixonante e certamente, caiba
como objeto de outro estudo muito mais aprofundado, vamos nos limitar ao
exposto, ja que além de fugir do tema proposto no presente trabalho, nos
parece suficientemente demonstrado que as lesdes morais nos casos aqui
tratados ndo podem ser simplesmente ignoradas, merecendo integral

indenizacéo.
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2.4.2. Responsabilidade civil por dano moral a crianga e o nascituro

O mesmo se pode afirmar com relagdo as criangas, para as quais néo se
podera negar o direito ao dano moral, ainda que a lesdo, mesmo certa, néo
provoque dor, mal-estar ou qualquer alteragdo na psique do infante, pois
ainda que incapazes sob a Orbita juridica, sdo possuidores de direitos
inerentes a personalidade, ainda que nao consigam expressar por Si
mesmos o0 agravo sofrido. Exemplo disso é a ocorréncia de violéncia
sexual contra criangas ou bebés, que apesar de ndo possuirem maturidade
suficiente para afirmar a dor ou sofrimento, de fato, foram vitimas de

ofensa moral, principalmente a sua integridade fisica e a sua honra.

Antonio Jeova Santos® esclarece que “Quando se trata de crianca, a
psicologia tem definido que os traumas afetivos, padecidos na primeira
infancia, s6 aparecem como manifestacées neurdticas, quando a pessoa
que os sofreu, ingressa na adolescéncia e os acompanha até a vida adulta.
Mesmo que o dano moral ndo surja de imediato, pela falta de compreenséo
da crianga, essa lesdo aparecera no futuro, com maior intensidade. Néao
existe nenhuma razéo para deixar de indenizar uma crianga, por achar que

ela ndo entendeu o carater do ato insidioso, causador do dano moral.”

Quanto ao nascituro, o art. 2° do Novo Cédigo Civil, é expresso ao garantir
a protecdo de seus direitos desde a concepcgado, independentemente da

falta de consciéncia por parte do infante.

% Antonio Jeova Santos, Dano moral, cit. p. 129
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Para Maria Helena Diniz*® “Ante o reconhecimento legal dos direitos do
nascituro, ndo ha como negar a possibilidade de, com o seu nascimento
com vida, vir ele a pleitear indenizagdo por deformagbées ou problemas
fisicos permanentes, resultantes, por exemplo, de mau acompanhamento
meédico, falta de exames ou prescricdo errada de medicamento em exame

pré-natal.”

Nesse sentido, o agravo moral de que padece um ser humano que nasce
com deformacdes ou com as consequéncias de lesdes sofridas no ventre
materno, como ocorre, por exemplo, quando a mae sofre um acidente de
transito, n&o consiste na dor ou no sofrimento do lesionado, mas sim, na
perda das condicbes de desenvolver suas aptiddes pessoais, que l|he
possibilite experimentar, amplamente, as situagdes da vida, como acontece

com qualquer individuo ndo submetido a tal lesao.

Antonio Jeova Santos¥’, faz colocacgao interessante, na medida em que
nao se pode olvidar do avango da tecnologia e da medicina, de forma que
“(...) com os avangos da ciéncia que estuda a psique do individuo e as
razées de certos comportamentos, retornando ao passado longinquo da
pessoa, ndo sera impossivel que o reflexo do dano moral, surgido quando
a criangca ainda estava no ventre da mdae, somente se manifeste anos
depois; provado o dano e o nexo de causalidade existira a indenizabilidade

do dano moral.”

% Maria Helena Diniz, A responsabilidade civil por dano moral, Revista Literdria de Direito, jan/ fev.,
1996, p. 9
7 Antonio Jeova Santos, Dano moral, cit., p. 129
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Ademais, ndo podemos deixar de consignar que a prote¢cao dedicada pela
ordem juridica alcanga o nascituro desde sua concepcdo, equivalendo
dizer, ainda no ventre de sua mée, mesmo que a vida lhe seja ceifada
posteriormente, entendemos que ¢é verificavel a possibilidade de
caracterizagdo do dano moral, na hipotese exemplicativa de agressao a
sua honra ou imagem, como ocorre com a divulgagcdo desautorizada de
imagens obtidas por meio de exames ultrassonograficos, de partes
dilaceradas do corpo de nascituro que néao resistiu a morte, ou ainda de
membros ou o6rgados do feto deformado, com sérios problemas que o
levarao, inevitavelmente, a morte antes do nascimento, sendo legitimados
para postular a indenizagao respectiva, de forma indireta, as pessoas com
as quais este guarda vinculagcdo, e indo mais além, até mesmo pelo
Ministério Publico, admitindo-se que a lesdo, neste caso, seja capaz de
atingir a sociedade, ainda que indiretamente. Seria o caso de pratica ilegal

de aborto, por exemplo.

2.3. Direito das pessoas juridicas a indenizagao por dano moral

Muito se discutiu sobre a possibilidade da pessoa juridica ser alvo de lesao
moral. As pessoas juridicas nao seriam suscetiveis de sofrer dano moral,
haja vista a suposigao de que seria sempre imprescindivel a perturbagao
negativa, fisica ou psiquica do espirito ou do animo, fenbmenos que se

manifestam somente nas pessoas naturais.

Com efeito, esse o entendimento manifestado por Arnaldo Marmitt®, ao

dispor que “A dor em sentido amplo, consistente em angustias, depressdo

% Arnaldo Marmitt, Perdas, cit., p. 136
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moral, vergonha, vexame, sofrimentos interiores, atinentes a alma e ao
espirito, é o fundamento dos danos morais. Esses sentimentos s&o
proprios do ser humano, pois condizem com o seu sistema nervoso, com
sua sensibilidade, com seu organismo. O fenémeno dor, por ser um
fenémeno vital, proprio dos seres com capacidade de sentir, ndo atinge as
pessoas juridicas, que ndo se angustiam, ndo sofrem e ndo choram a
morte de ninguém. Sem capacidade afetiva e sensorial, s6 passivamente
podem ser responsaveis por danos morais. Nunca lhes sera licito pleitear

ressarcimento com base em dano moral experimentado.”

Porém, justamente pelo fato destas condi¢gdes — a dor ou sofrimento - ndo
se caracterizarem essenciais a configuragdo do dano moral, como ja se
mencionou, com o passar dos tempos reconheceu-se a pessoa juridica a
qualidade de sujeito passivo do menoscabo moral. Tal entendimento
contribuiu para consagracdo da Sumula 227 do Superior Tribunal de
Justica que reconheceu a pessoa juridica referido direito. Diz a Sumula que

“A pessoa juridica pode sofrer dano moral.”

Outro fato a contribuir na aceitagdo desta premissa foi a questdo da
necessidade de protecdo as pessoas juridicas, com o intuito de resguardar
sua perfeita existéncia, afinal, revelam-se imprescindiveis para o
desenvolvimento da sociedade, nao podendo simplesmente sofrer

exclusao da protecao em debate.

Nesse sentido, Antonio Jeova Santos® faz colocagéo pertinente, ao citar

organismos internacionais, ajustados sob personalidade juridica, que

% Antonio Jeové Santos, Dano moral, cit. 132
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buscando o fomento da paz mundial, ndo poderiam ser desprezadas pelo
ordenamento como entes nao passiveis de sofrer lesdo de carater moral.
Cita o autor, a titulo exemplicativo, a Cruz Vermelha, a Organizagao das

Nacdes Unidas e a Organizag¢ao dos Estados Americanos.

Nao obstante o exemplo, e partindo da mesma premissa basica, qual seja,
a importancia das pessoas juridicas como parte integrante da realidade
social, atualmente, pode-se dizer, que é pacificado o entendimento de que
sédo elas sujeitos com personalidade prépria, que ao lado das pessoas

fisicas e, independentemente destas, podem ser vitimas de dano moral.

Mesmo assim, ndo podemos deixar de mencionar, ainda que de forma
breve, as divergéncias doutrinarias surgidas a partir da discussdo sobre o
assunto, manifestadas pela existéncia de 2 (duas) correntes, quais sejam:
a corrente que nega a existéncia do dano moral para a pessoa juridica e o
seu contraponto, isto €, a corrente que aceita a pessoa juridica como ente

suscetivel de sofrer dano moral.

Sinteticamente, valendo-nos do ensinamento de Jorge Bustamante
Alsina'®, a impossibilidade da pessoa juridica ser passivel de sofrer o dano

moral decorreria do seguinte:

‘a) as pessoas juridicas, enquanto, ndo sédo suscetiveis de sofrer
padecimentos espirituais, ndo estao legitimadas ativamente para reclamar

ressarcimento por suposto dano moral;

1% jorge Bustamante Alsina, Responsabilidad civil y otros estudios, Vol. 11, p. 85, apud Antonio Jeova
Santos, Dano moral, cit., p. 137 e 138
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b) os ataques a seus direitos extrapatrimoniais, que tém enquanto sujeito
de direito, embora ndo sejam os mesmos que se reconhecem as pessoas
fisicas, como nos seres humanos, sO0 sdo indenizaveis se afetam
indiretamente o patriménio;

c) esses direitos extrapatrimoniais, tais como o nome e a reputacéo,
constituem aspectos sociais de uma personalidade e gozam de prote¢éo
jJuridica, mediante o reconhecimento de direitos subjetivos, que constituem
poderes de atuar em sua defesa preventivamente ante ameacas de
violagdo e para fazer cessar suas causa, porém nao legitimam para
demandar ressarcimento por dano moral e somente quando houver dano
patrimonial indireto;

e) 0os membros e representantes das pessoas juridicas ndo estdo
legitimados para reclamar, a titulo proprio, indenizagdo por dano moral que

sofram indiretamente.”

Também para Gustavo Tepedino'’, inexistiria o direito & pessoa juridica de
ser sujeito de dano moral, considerando o autor um equivoco “(...) imaginar
os direitos da personalidade e o ressarcimento por danos morais como
categorias neutras, adotadas artificialmente pela pessoa juridica para a sua
tutela (a maximizagdo de seu desempenho econbémico e de seus lucros).
Ao revés, o intérprete deve estar atento para a diversidade de principios e
de valores que inspiram a pessoa fisica e a juridica, e para que esta, como
comunidade intermediaria  constitucionalmente  privilegiada,  seja

merecedora de tutela juridica apenas e tdo-somente como um instrumento

% Gustavo Tepedino, A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro .In.: Temas
de Direito Civil, p. 52, apud André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral, cit., p. 59

87



(privilegiado) para a realizagdo das pessoas que, em seu d&mbito de agéo, é

capaz de congregar.”

Em estudo posterior, o citado autor acabou por se curvar relativamente a
tese que aceita a possibilidade de lesdo moral a pessoa |juridica,
restringindo-a, no entanto, as pessoas juridicas que embora exer¢gam
atividade comercial, ndo possuam finalidade lucrativa. Ndo obstante a
aceitacao parcial, o autor denomina o dano moral de dano institucional.

Para Gustavo Tepedino'%?

, "Ha que se resguardar, todavia, a necessaria
diferenciagdo entre as pessoas juridicas que aspiram ao lucro e aquelas
que se orientam por outras finalidades. Particularmente neste ultimo caso
ndo se pode considerar (como ocorre na hipotese de empresas com
finalidade lucrativa) que os ataques sofridos pela pessoa juridica acabam
por se exprimir na reducdo de seus lucros, sendo espécie de dano
genuinamente material. Cogitando-se, entéao, de pessoas juridicas sem fins
lucrativos deve ser admitida a possibilidade de configuragdo de danos
institucionais, aqui, conceituados como aqueles que, diferentemente dos
danos patrimoniais ou morais, atingem a pessoa juridica em sua

credibilidade ou reputagéo.”

Por sua vez, a corrente que defende a possibilidade da pessoa juridica ser
passivel de sofrer dano moral, se pauta em alguns aspectos de relevancia,
que podem ser esclarecidos por meio das citacbes de seus adeptos, tais

como Silvio de Salvo Venosa, Yussef Said Cahali e Antonio Jeova

12 Gustavo Tepedino, Cidadania e os direitos da personalidade. Revista da Esmese, n.3, 2002, n° 3, p. 23
apud André Corréa de Andrade, Dano moral, cit, p. 61
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Santos..Segundo Silvio de Salvo Venosa'®

, “Em principio, toda ofensa ao
nome ou renome de uma pessoa juridica representa-lhe um abalo
econbémico. Ndo ha como admitir dor psiquica da pessoa juridica, senéo
abalo financeiro da entidade e moral dos membros que a compbéem. Aqui,
Sobreleva o aspecto de disturbio comportamental. Nem por isso, porém,
deixara de ser reparado um dano de natureza moral contra a pessoa
juridica: apenas que, a nosso ver, esse dano moral sempre tera reflexo
patrimonial. Sera sempre economicamente apreciavel, por exemplo, o
abalo mercadolbgico que sofre uma empresa acusada injustificadamente,
por exemplo, de vender produtos roubados ou falsificados. No campo da
pessoa juridica, o que levamos em conta no aspecto do dano moral é o
ataque a honra objetiva, em sintese, a reputagcdo e o nome. Evidente que
n&o so aplicaveis os principios dos direitos personalissimos (...).”

De acordo com Yussef Said Cahali'®

, “(...) A seu turno, a jurisprudéncia
mais atualizada vem se orientando no sentido de que as entidades
coletivas estdo dotadas dos atributos de reputacdo e conceito perante a
sociedade e, por conseguinte, sdo passiveis de difamacdo, desde que a
manifestagdo possa abalar tais atributos, admitindo assim a reparagdo do
dano moral sofrido pela pessoa juridica. Assim, afirma-se ser admissivel a
indenizag&o por dano moral causado a pessoa juridica em decorréncia de
manifestagcbes que acarretem abalo de seu conceito no mercado em que
atua, uma vez que o direito a honra e imagem ¢& garantido pela
Constituicdo, em seu art. 5° X, cuja interpretacdo ndo ha de se restringir as

pessoas naturais.”

183 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil, cit., p-49¢ 50
104 yussef Said Cahali, Dano, cit., p. 384
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Para Antonio Jeova Santos'®

, “Embora néo seja titular de honra subjetiva
que vem a ser a dignidade, o decoro e a auto-estima, caracteres exclusivos
do ser humano, a pessoa juridica detém honra em seu substrato objetivo.
Sempre que o seu bom nome, reputagdo ou imagem (no sentido lato da
expresséo) forem vilipendiados em decorréncia da ilicitude cometida por
alguém, o direito deve estar presente para sujeitar o agressor a

indenizagdo por dano moral.”

Desta feita, indiscutivel que da mesma forma que se admite o dano moral
as pessoas incapazes ou alienadas do sentimento negativo de animo ou
mesmo de entendimento acerca do prejuizo moral sofrido, as pessoas
juridicas sao plenamente aceitaveis os prejuizos decorrentes de abalo

moral.

Primeiro, porque ndo é condi¢do para o reconhecimento do dano moral, a
dor psiquica ou espiritual propria do ser humano. Também, porque nao se
discute a ofensa a honra subjetiva, propria da pessoa natural e decorrente
da ofensa a dignidade da pessoa humana, sendo afetada, no caso das
pessoas juridicas, sua honra objetiva. Por fim, porque o fundamento para o
seu reconhecimento se encontra expressado no ordenamento juridico, na
medida em que o artigo 5°, X da Constituigdo Federal, ndo restringe a

pessoa humana o direito de indenizag&o por dano moral ou a imagem.

Além disso, a Constituicdo em seu artigo 5° XXIV, determina seja
assegurada a protecdo aos nomes de empresas, vez que dispde que “a lei

néo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

195 Antonio Jeova Santos, Dano moral, cit., p. 143
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Também em sede infraconstitucional, a pessoa juridica encontra protegcéo
contra danos aos seus direitos da personalidade, distintos daqueles
proprios das pessoas juridicas, vislumbradas nos artigos 52 e 12 do Cédigo

Civil de 2002, que assim estabelecem:

‘Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protegcdo dos

direitos da personalidade.”

‘Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangées

previstas em lei.”

2.4. Dano moral difuso ou coletivo

1% «“0 dano moral coletivo

Segundo André Gustavo Corréa de Andrade
constitui a agressao a bens e valores juridicos comuns a toda coletividade
ou parte dela. Parte-se, pois, da idéia de um patriménio moral coletivo e

indivisivel, inerente aos homens em sua dimensao social.”

O dano moral coletivo pode ser tido, portanto, como a agressao aos
interesses ou direitos transindividuais que, por ndo pertencerem a uma sé
pessoa, transcendem a esfera privada e pessoal do individuo, constituindo
ofensa a toda a coletividade. Os interesses coletivos sdo indivisiveis e
atingem pessoas indeterminadas ligadas por uma circunstancia de fato. A

indeterminabilidade do interesse se caracteriza pela ofensa a um bem que

106 André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral, cit. p. 64
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pertenga a todos, como ocorre, por exemplo, com a agressao ao meio

ambiente, bem coletivo protegido pelo art. 225 da Constituicdo Federal.

Ja o dano moral difuso, constitui a agressdo aos bens ou interesses
transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular um grupo, uma
categoria. Também a indeterminabilidade dos sujeitos nos interesses e
direitos difusos constitui outra caracteristica de tais direitos. Sao pessoas
dispersas no seio da coletividade, embora sejam determinaveis: abrangem

categorias, grupos.

2.5. Espécies de dano moral: dano puro, direto e indireto

Nao se estabeleceu ainda, na doutrina, uma divisdo classica dos tipos de
danos morais, havendo variadas classificacbes, razdo pela qual ficara
mencionada algumas das espécies de danos sugeridas pelos

doutrinadores, todas pertinentes e complementares entre si, ao nosso ver.

Maria Helena Diniz entende que os danos morais se classificam em danos
morais diretos e indiretos, expondo: “O dano moral direto consiste na lesé&o
a um interesse que visa a satisfacdo ou gozo de um bem juridico
extrapatrimonial contido nos direitos da personalidade (como a vida, a
integridade corporal e psiquica, a liberdade, a honra, o decoro, a
intimidade, os sentimentos afetivos, a propria imagem) ou nos atributos da
pessoa (como o nome, a capacidade, o estado de familia). Abrange, ainda,
a lesdo a dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1, Ill). O Dano moral
indireto consiste na lesdo a um interesse tendente a satisfagdo ou gozo de

bens juridicos patrimoniais, que produz um menoscabo a um bem
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extrapatrimonial, ou melhor, € aquele que provoca prejuizo a qualquer
interesse nédo patrimonial, devido a uma lesdo a um bem patrimonial da
vitima. Deriva, portanto, do fato lesivo a um interesse patrimonial. P. ex.:

perda de coisa com valor afetivo, ou seja, de um anel de noivado™”’.

Ja Miguel Reale'®

, distingue o dano moral objetivo do dano moral
subjetivo. Ensina que “O primeiro atinge a dimensdo moral da pessoa no
meio social em que vive, envolvendo o (dano) de sua imagem. O dano
moral subjetivo que se correlaciona com o mal sofrido pela pessoa em sua
subjetividade, em sua intimidade psiquica, sujeita a dor ou sofrimento
instransferiveis porque ligados a valores de seu subjetivo, que o ilicito veio
penosamente subverter, exigindo inequivoca reparagéo”.

Sob a andlise de Limongi Franca': “...) os danos podem ser classificados
em: a) dano econbémico direto (dano material); b) dano econdémico indireto
(dano material, por meio de dano moral); ¢) danos nos valores ideais
(aqueles que nem direta, nem indiretamente, atingem valores econémicos,
ou seja, dano moral ou dano moral puro)”, concluindo que “os efeitos finais
do dano podem ser patrimoniais, morais, ou patrimoniais e morais; o
aspecto moral do dano ndo se desnatura se, concomitantemente, também
houver danos patrimoniais; o dano ndo deixa de ser puro, quanto ao
aspecto moral, a despeito da convergéncia de algum aspecto patrimonial,
ainda que economicamente mais relevante; em tais hipoteses, indenizam-

se tanto o dano moral como o patrimonial”.

197 Maria Helena Diniz, Curso, cit., p.93

1% Miguel Reale apud Jodo de Lima Teixeira Filho, O dano moral no direito do trabalho. Revista LTr, Sdo
Paulo, n. 9, p. 1.170.

1% Rubens Limongi Franca, Reparagio do dano moral. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, n. 631, p.31
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Carlos Aberto Bittar''® assim se manifesta;: “Sdo puros os danos que se
exaurem nas lesbes a certos aspectos da personalidade, quanto o0s
reflexos constituem efeitos ou extrapolagées de atentados ao patrimbnio ou
aos demais elementos materiais do acervo juridico lesado (...) Existem
danos diretos e indiretos, ou puro e reflexos, consoante se manifestem
como conseqléncias imediatas ou mediatas do fato lesivo: assim, se um
dano sobre a personalidade podem vir reflexos patrimoniais e vice-versa,
tanto na orbita da contratualidade, como na extracontratualidade. Pode,
ademais, haver concomitancia de danos de um mesmo fato, diante das
fungbes varias que exercem oS bens a servigo das pessoas € 0S proprios
objetivos em cada um visados. Dizem-se, por fim, subjetivos ou objetivos
0s danos morais, quando se circunscrevem a esfera intima ou valorativa do
lesado, ou se projetam no circulo de seu relacionamento familiar ou social;
por outras palavras, conforme se atinja a esfera subjetiva ou de relagbes
do interessado”. Acrescenta, por fim, ser comum a interpenetracado entre
danos morais e patrimoniais, porque desses Uultimos podem resultar

satisfagdes morais e vice-versa.

10 Carlos Alberto Bittar, Reparacao, cit. , p.35-37 e 47-49
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3. Indenizagao do Dano Moral

3.1. Generalidades

3.2. A trajetéria do dano moral na legislagao brasileira, na doutrina e

na jurisprudéncia

Na legislagdo patria, o dano moral passou por uma paulatina evolugao,
trazendo consigo, antes mesmo de qualquer discussdo acerca de sua
quantificagao, o debate sobre a sua efetiva previsdo legal e a possibilidade

de ser objeto de indenizacéo.

Em termos legislativos, ja o Decreto 2681/1912, que disciplinou a
responsabilidade das estradas de ferro em relacdo aos seus usuarios,
ainda que de maneira timida, contemplou o dano moral no seu art. 21, que

assim dispés:

“Art. 21. No caso de lesdo corporea ou deformidade, a vista da natureza da
mesma e de outras circunstancias, especialmente invalidade para o

trabalho ou profissdo habitual, aléem das despesas com tratamento e o0s

lucros cessantes, devera pelo juiz ser _arbitrada uma _indenizagcdo

conveniente.” (g.n).

O Caddigo Civil de 1916, da mesma forma, trouxe em seu bojo a previsao
de reparagao dos danos morais, ndo obstante tenha gerado discusséao
doutrinaria e jurisprudencial acerca do seu efetivo reconhecimento legal e

possibilidade de seu ressarcimento, haja vista lhe haver faltado
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objetividade e manifestagcdo expressa, omitindo, inclusive a expresséo
dano “moral” em seus dispositivos, a exce¢ao do artigo 76, que embora
tenha trazido o termo, n&o se referiu de forma inquestionavel a

possibilidade de sua reparacgao.

As previsdes encontravam-se basicamente dispostas nos artigos 159, 948,
e 1.518 a 1.532, todos esses relacionados a regulamentagdo da culpa e
avaliagdo da responsabilidade, artigos 1.537 a 1.552 (relativamente aos
critérios para a determinagao do quantum debeatur, em caso de eventual
condenacgao por danos no caso de homicidio, no caso de ferimento ou
ofensa a saude, no caso de pratica de injuria ou calunia, no caso de
esbulho ou usurpagao da coisa alheia, no caso de defloramento, violéncia,
sedugao ou rapto de mulher agravada em sua honra e no caso de ofensa a
liberdade pessoal), além do artigo 76 (relativamente ao interesse moral

para propor agao).

O Cddigo Civil de 1916, a excegao dos casos especificos, encontrados nos
artigos 1.537 a 1.552, néo ofereceu parametro objetivos para a liquidacao
do dano moral, deixando-a ao arbitrio do juiz, de forma que previu, no
artigo 1.553 que, “Nos casos néo previstos neste Capitulo, se fixara por

arbitramento a indenizagéo.”

Dispunha, respectivamente, os artigos 159, 948 e 1.518 do antigo Diploma

Civil o seguinte:
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‘Art. 159. Aquele que, por agcdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a

reparar o dano.”

“Art. 948. Nas indenizagcbes por fato ilicito prevalecera o valor mais

favoravel ao lesado.”

“Art. 1.518. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de
outrem ficam sujeito a reparagdo do dano causado, e, se tiver mais de um

autor a ofensa, todos responderao solidariamente pela repara¢éo.”

Em caso de danos decorrentes de homicidio, previa o artigo 1537 do
Cddigo Civil de 1916:

"Art. 1637. A indenizacé&o, no caso de homicidio, consiste:
| — no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e
o luto da familia;

Il — na prestacao de alimentos as pessoas a quem o defunto os devia".

No tocante ao interesse moral para a propositura de agdo, estabelecia o

art. 76 do revogado Cédigo Civil:

‘Art. 76. Para propor, ou contestar uma agédo, € necessario ter legitimo
interesse econémico ou moral.”
Paragrafo dnico. O interesse moral s6 autoriza a agdo quando toque

diretamente ao autor, ou a sua familia.”
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Ao tratar do artigo 1.537, Claudio Antonio Soares Levada'"’

, comenta que
“(...) o artigo 1.537 e seus incisos prevéem o ressarcimento dos danos, a
evidencia materiais, relativos as despesas com tratamento da vitima, seu
funeral e o Iluto da familia, além da prestacdo de alimentos aos
dependentes”. Consigna, porém, que “(...) durante tempos este artigo foi
interpretado restritivamente, até mesmo pelo Supremo Tribunal,
fornecendo, argumentos aos que defendiam a inadmissibilidade da
reparacdo dos danos morais decorrentes da morte de quem n&o provia, ou
ao menos ajudava a prover, a subsisténcia de seus familiares {(...).”

Ao analisar o artigo 159 do Diploma substantivo antigo, Jodo Casillo'"?,
posicionou-se em favor do reconhecimento legal do dano moral e de sua

indenizabilidade.

Assim se manifestou o autor: "O Cddigo indica como dano reparavel, isto é,
indenizavel, aquele decorrente de prejuizo causado ou direito violado.
Pretendesse o legislador vincular a nogdo de dano apenas as hipoteses
onde houvesse prejuizo no sentido de diminuigdo patrimonial, ndo teria
incluido a expresséo violar direito. Bastaria dizer que aquele que causasse
prejuizo ficaria obrigado a repara-lo. (...) Basta a violagdo, a ofensa ao
direito, para que a protegéo juridica referente a reparagcdo imediatamente

nasga, independentemente de outra cogitagdo."

" Claudio Antdnio Soares Levada, Liquidacdo de danos morais, Sio Paulo: Copola Editora, 1995, p.27-28.
12 Jodo Casillo, Dano moral e sua indenizagdo, 2* ed. rev. e ampliada, S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 52 e 53.
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Caio Mario da Silva Pereira'™, ao discorrer sobre a interpretagdo do
mesmo dispositivo, também defendeu a indenizabilidade do dano moral.
Assim ensinou: “A meu ver, a aceitacdo da doutrina que defende a
indenizagcdo por dano moral repousa numa interpretagcdo sistematica de
nosso direito, abrangendo o proprio art. 159 do Coédigo Civil que, ao aludir
a ‘violagdo de um direito’, ndo esta limitando a repara¢cdo ao caso material
apenas. Nao importa que os redatores do Cddigo ndo hajam assim
pensado. A lei, uma vez elaborada, desprende-se da pessoa dos que a
redigiram. A idéia de ‘interpretacdo histérica’ esta cada dia menos
autorizada. O que prevalece é o conteudo social da lei, cuja hermenéutica
acompanha a evolugdo da sociedade e de suas injungbes (Lei de

Introducdo ao Cddigo Civil, art. 5).”
Clévis Bevilacqua''* ao comentar o artigo 76 expressou que:

“O interésse (sic) sera, ordinariamente (sic), econémico, isto é, conversivel
em dinheiro; mas podera ser também moral. No interésse (sic) econémico
se compreende a defesa do direito real, e a exigéncia daquelas obrigacdes,
quae pecunia lui praestarique possunt (D. 40, 7, fr. 9, § 2°). O interésse
(sic) moral diz respeito a propria personalidade do individuo, a honra, a
liberdade e, ainda, a profisséo.

Se o interesse (sic) moral justifica a agcdo para defendé-lo ou restaura-lo, é
claro que tal interesse (sic) é indenizavel, ainda que o bem moral se nédo

exprima em dinheiro.

113 Cajo Mario da Silva Pereira, Responsabilidade, cit., p. 46
"14Clovis Bevilacqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, 11* ed., Sdo Paulo: Livraria Francisco
Alves, 1956, vol I, p. 256.
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Este (sic) artigo, portanto, solveu a controvérsia existente na doutrina e

que, mais uma vez, repercutiu em nossos julgados.”

Carvalho Santos'"® ao discorrer sobre 0 mesmo dispositivo, vai mais além
e tece critica, no sentido de que embora o mencionado artigo permitisse a
propositura de agdo para reparar um dano de natureza moral, ndo solveu
completamente a problematica da reparagdao. Assim afirmou: “Né&o
entrando no merito da questédo de ser ou ndo legal a responsabilidade civil
pelo dano moral, cujo estudo reservamos para a parte do direito das
obrigacbes, ndo temos duvidas em seguir a opinido de SPINOLA, porque
incontestavelmente (sic) éste (sic) art. 76 nada esclareceu e em nada

contribuiu para a solugédo da questéao controvertida.”

Agostinho Alvim''®, embora entendesse que o Caédigo Civil de 1916 ndo
trouxesse em si a indenizabilidade do dano moral, posto que nao fazia
mengao expressa sobre a circunstancia, limitando-a aos casos de
reparagdao decorrentes do homicidio (art. 1.537 do antigo Cdédigo Civil),
quais sejam: pagamento de despesas com o tratamento da vitima, funeral
e o luto da familia, além de prestagcdo de alimentos as pessoas a que o
defunto os devia, colocou com propriedade, que o artigo 76 do antigo
Caddigo Civil, interpretado literalmente, ndo era capaz de autorizar, por si
s0, o reconhecimento do dever de indenizagao por dano moral, posto que o

dispositivo proclamava regra restrita a possibilidade de propositura de agao

"5 . M. Carvalho Santos, Cédigo Civil interpretado, 11* ed., Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1982,
vol. II.
16 Agostinho Alvim, Da inexecu¢do das obrigagdes e suas conseqiiéncias. 5* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1980,
p.233.
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respaldada em um interesse moral, sem, no entanto, fazer mencéao

inconteste de que tal interesse pudesse e devesse ser indenizado.

A controvérsia entre juristas e doutrinadores sobre a indenizabilidade do
dano moral, talvez por deficiéncia de expressa previsdo no Codigo Civil de
1916 nesse sentido, perdurou de forma que os entendimentos se cingiram,
sendo que alguns se curvaram a impossibilidade de seu reconhecimento e
outros, ndo so6 reconheciam e aceitavam a possibilidade de propositura de
acgao respaldada por um interesse moral, nos termos do antigo art. 76, mas
estendiam o entendimento para reconhecer como indiscutivel o direito de
vé-lo totalmente reparado, ainda que n&o ocorrido em virtude de homicidio
no moldes do art. 1.537 do Cddigo Civil de 1916, bem como nos demais

casos especificos previstos até o artigo 1.552.

Pode-se mencionar como exemplo de negativa a reparagéo do dano moral,
por auséncia de texto expresso que assim determinasse, ficando, pois,
caracterizada a interpretagao literal do art. 1.537 do Cddigo Civil de 1916,

117

julgado trazido a luz por Claudio Antbnio Soares Levada' ', inserido na

Revista dos Tribunais 176/229, em que se afirma que:

‘De acordo com a ftradicdo de nosso direito, de acordo com o texto
expresso da lei, de acordo com a licdo dos doutrinadores e torrencial
jurisprudéncia dos Tribunais, nos casos de homicidio a obrigagdo de
alimentos, ndo sendo devido o ressarcimento de leséo, a titulo de danos
morais (Lacerda de Almeida. Obrigagbes, p.238; Lafayette, Direito das

Coisas, 3?2 edicdo, p. 473; Carvalho de Mendonga, Tratado de Direito

17 Claudio Antdnio Soares Levada, Liguidacdo, cit., p. 40 e 41
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Comercial, volume VI, 22 parte, p. 538; acérddos que se encontram na RT
73/193, 74/375, 75/66 e 78/543; Revista Forense, 94/477 e 101/79, estes
ultimos do Supremo Tribunal Federal).

Firmando assim que, em nosso direito, o dano moral é irreparavel e
estabelecida também a impossibilidade de ampliagdo nos termos do artigo
1.5637, do Codigo Civil, impbée-se a improcedéncia da acdo, na parte que
visa a decretacdo da responsabilidade da Ré pelos danos morais derivados

do desastre.”

Por outro lado, em contraste com esse posicionamento, e apontado por

Rodrigo Mendes Delgado'®

como a pedra fundamental na histéria juridica
de nosso pais, reconhecendo a aceitagdo dos danos morais, foi o julgado
proferido em 14 de margco de 1975, no Recurso Extraordinario n° 80.158,
tendo como relator o Presidente do Supremo Tribunal Federal, o Ministro

Aliomar Baleeiro, destacando-se do acérdéo o seguinte trecho:

“Quanto ao dano estético, ndo ha como deixar-se de reconhecé-lo, dado
que o autor perdeu parcialmente as duas pernas. Ndo basta pois ser
indenizado pelo fato em relagdo ao dano consistente em sua total e
permanente inabilitagdo para o trabalho que exercia, mas igualmente esse
plus que se traduz no dano estético, na chocante desvalorizagdo do seu
aspecto fisico aos olhos da sociedade e de si proprio, e sem o que a
indenizagcdo ndo se poderia dizer completa, mesmo tendo-se em conta a
proposito a relatividade da reparacéo, arbitrada pelo respectivo perito na,
por assim dizer, modesta quantia de dois mil cruzeiros. Estou de acordo

com a tese de que ja se ocupou a atencdo dos nossos mais modernos

18 Rodrigo Mendes Delgado, O valor do dano, cit. 129-132
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civilistas, com franca receptividade. Por exemplo, Caio Mario: ‘A
indenizagdo do prejuizo moral acrescenta-se a reparagdo do dano moral,

se a vitima ficar aleijada ou deformada (...)”

Nesse impasse, a doutrina e jurisprudéncia firmaram papel indispensavel,
de forma que acabou por prevalecer a interpretagao teleologica e evolutiva,
mais consentanea com os ideais de justica, equidade e verdade, de
aceitar-se a reparagao dos danos morais, reconhecendo-o como instituto
presente e de imperiosa importancia, ja que verdadeiro retrocesso seria
negar seus amplos efeitos, tendo em vista encontrar-se inserido no nosso
contexto social.

Rodrigo Mendes Delgado'"?

ilustra o cenario neste sentido, ao afirmar que
“Seguindo esta necessidade impostergavel de mudar, de aceitar novos
conceitos, sob pena de langar a sociedade na perpétua letargia, e iniciar-se
um processo apocaliptico de propagac¢do de injustica, nossos tribunais
tiveram que mudar seu posicionamento, no sentido de aceitar os danos
morais, e mais, de aceitar ndo apenas Ssua ocorréncia, mas,
fundamentalmente, sua indenizabilidade.”

Na mesma linha Claudio Antonio Soares Levada'®

, ao afirmar que “Deve-
se também a jurisprudéncia, como ressaltado, a evolu¢do do pensamento
Juridico do legislador patrio” (...) “Decisées que enfrentaram interpretagées
literais da lei e que, muitas vezes com base em conceitos de eqliidade, ou

com fundamentos nos principios gerais de direito, inovaram, ousaram e

19 Rodrigo Mendes Delgado, O valor do dano, cit. p.129
120 C1audio Antdnio Soares Levada, Liguidacdo, cit., p. 39.
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terminaram por solidificar o entendimento predominante da necessidade de

reparacédo do dano moral.”

Enfim, o marco da sedimentagcdo do entendimento jurisprudencial, deveras
influenciado pelos estudos doutrinarios, foi a edicdo da Sumula 37 do
Superior Tribunal de Justica, publicada no Diario da Justica em 19.03.1992,
p. 03201, que assim estabeleceu: "Sdo cumulaveis as indenizagbes por

dano material e moral oriundas do mesmo fato."

Pois bem, afora a questdo doutrinaria e jurisprudencial, de importancia
indiscutivel para a sedimentagdo do reconhecimento do dano moral e sua
reparagao, em termos legislativos, também contribuiram para a pacificagao
do tema, o Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n° 4.417/62) e a Lei
de Imprensa de (Lei n°® 5.250/67), que respectivamente, em seus artigos 84
e 53, trouxeram previsdo expressa quanto ao direito de reparagcédo do dano
moral, inovando, inclusive, ao estabelecer os critérios para sua indenizagao

em termos pecuniarios.

Dispbs o art. 53 da Lei de Imprensa (Lei n°® 5.250/67) que:

“Art. 53. No arbitramento da indenizagdo em reparagdo do dano moral, o

juiz tera em conta, notadamente:

| - a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e

repercussdo da ofensa e a posi¢cao social e politica do ofendido;

Il - a intensidade do dolo (ou o grau da culpa do responsavel, sua situagéao

econbmica e sua condenacdo anterior em ag¢éo criminal ou civel fundada
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em abuso no exercicio da liberdade de manifestagdo do pensamento e

informacgéo);

Ill - a retratagcdo espontadnea e cabal, antes da propositura da acdo penal
ou civel, a publicagcdo ou transmissao da resposta ou pedido de retificagdo,
nos prazos previstos na lei e independentemente de intervencgéo judicial, e

a extenso da reparacéo por esse meio obtida pelo ofendido.”

O Cdbdigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n°® 4.417/62), mais avangado
em relagdo as demais previsdes, posto haver incluido parametros
normativos para a reparacdo do dano moral, embora revogado
parcialmente pelo Decreto-lei n°® 236, de 28.02.1967, estabeleceu o

seqguinte:

“Art. 84 - Na estimagdo do dano moral, o Juiz tera em conta, notadamente,
a posicao social ou politica do ofendido, a situagdo econémica do ofensor,
a intensidade do 4nimo de ofender, a gravidade e repercusséo da ofensa.
Paragrafo primeiro - O montante da reparagéo tera o minimo de 5 (cinco) e
o0 maximo de 100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais.
Paragrafo segundo - O valor da indenizagéo sera elevado ao dobro quando
comprovada a reincidéncia do ofensor em ilicito contra a honra, seja por
que meio for.

Paragrafo terceiro - A mesma agravagdo ocorrera no caso de ser o ilicito
contra a honra praticado no interesse de grupos econémicos ou visando a

objetivos antinacionais.”

No mesmo passo, a lei n® 5.988 de 14 de dezembro de 1973, alterada pela

lei n°® 9.610 de 19 de fevereiro de 1998, que regulamentou os direitos
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autorais, fez alusdo aos danos morais, especialmente nos seus artigos 24
e 27.

A luz do art. 24 da Lei dos Direitos Autorais, consideram-se direitos morais

do autor:

"I - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

Il - o de ter seu nome, pseudébnimo ou sinal convencional indicado ou
anunciado, como sendo o do autor, na utilizacdo de sua obra;

Ill - o de conservar a obra inédita;

IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer
modificagbes ou a pratica de atos que, de qualquer forma, possam
prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputagdo ou honra;

V - o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI - o de retirar de circulagdo a obra ou de suspender qualquer forma de
utilizagdo ja autorizada, quando a circulagdo ou utilizagdo implicarem
afronta a sua reputagao e imagem;

VIl — o de ter acesso a exemplar unico e raro da obra, quando se encontre
legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por meio de processo
fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua memoria, de
forma que cause o menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em
todo caso, sera indenizado de qualquer dano ou prejuizo que lhe seja

causado”.

Da mesma forma, o artigo 27 do mesmo diploma legal, estabeleceu que

"os direitos morais do autor sdo inalienaveis e irrenunciaveis”.
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Igual contribuigdo trouxe o Cédigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n° 7.565
de 19.12.1986), alterada pela Lei n® 9.614/05.03.1998, que dispds sobre a
responsabilidade civil em caso de transporte aéreo, indo além, ao tarifar a

indenizagao por dano material e moral.

Tratam da responsabilidade aeronautica os artigos a seguir:

“Art. 246. A responsabilidade do transportador (artigos 123, 124 e 222,
Paragrafo tnico), por danos ocorridos durante a execug¢do do contrato de
transporte (artigos 233, 234, § 1° 245), esta sujeita aos limites
estabelecidos neste Titulo (artigos 257, 260, 262, 269 e 277).”

“Art. 257. A responsabilidade do transportador, em relagdo a cada
passageiro e tripulante, limita-se, no caso de morte ou lesdo, ao valor
correspondente, na data do pagamento, a 3.500 (trés mil e quinhentas)
Obrigagbes do Tesouro Nacional - OTN, e, no caso de atraso do
transporte, a 150 (cento e cinqlienta) Obrigagcées do Tesouro Nacional -
OTN.

§ 1° Podera ser fixado limite maior mediante pacto acessorio entre o
transportador e o passageiro.

§ 2° Na indenizag&o que for fixada em forma de renda, o capital para a sua

constituicdo ndo podera exceder o maior valor previsto neste artigo.”

“Art. 260. A responsabilidade do transportador por dano, conseqiiente da
destruicdo, perda ou avaria da bagagem despachada ou conservada em
méaos do passageiro, ocorrida durante a execugdo do contrato de

transporte aéreo, limita-se ao valor correspondente a 150 (cento e
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cinqlienta) Obrigagcbes do Tesouro Nacional - OTN, por ocasido do

pagamento, em relagcdo a cada passageiro.”

“Art. 269. A responsabilidade do explorador estara limitada:

I - para aeronaves com o peso maximo de 1.000kg (mil quilogramas), a
importéncia correspondente a 3.500 (trés mil e quinhentas) OTN -
Obrigagbes do Tesouro Nacional;

Il - para aeronaves com peso superior a 1.000kg (mil quilogramas), a
quantia correspondente a 3.500 (trés mil e quinhentas) OTN - Obrigagbes
do Tesouro Nacional, acrescida de 1/10 (um décimo) do valor de cada OTN
- Obrigagdo do Tesouro Nacional por quilograma que exceder a 1.000
(mil).”

“Art. 270. O explorador da aeronave pagara aos prejudicados habilitados
30% (trinta por cento) da quantia méaxima, a que estara obrigado, nos
termos do artigo anterior, dentro de 60 (sessenta) dias a partir da
ocorréncia do fato (artigos 252 e 253).

§ 1° Exime-se do dever de efetuar o pagamento o explorador que houver
proposto acdo para isentar-se de responsabilidade sob a alegagcéo de
culpa predominante ou exclusiva do prejudicado.

§ 2° O saldo de 70% (setenta por cento) sera rateado entre todos os
prejudicados habilitados, quando apds o decurso de 90 (noventa) dias do
fato, ndo pender qualquer processo de habilitagdo ou acao de reparagdo
do dano (artigos 254 e 255).”
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‘Art. 271. Quando a importancia total das indenizag¢des fixadas exceder ao
limite de responsabilidade estabelecido neste Capitulo, serdo aplicadas as
regras seguintes:

| - havendo apenas danos pessoais ou apenas danos materiais, as
indenizagbes serdo reduzidas proporcionalmente aos respectivos
montantes;

Il - havendo danos pessoais e materiais, metade da importancia
correspondente ao limite maximo de indenizacdo sera destinada a cobrir
cada espécie de dano;, se houver saldo, sera ele utilizado para
complementar indenizagbes que ndo tenham podido ser pagas em seu

montante integral.”

“‘Art. 277. A indenizacdo pelos danos causados em consequliéncia do
abalroamento ndo excedera:

| - aos limites fixados nos artigos 257, 260 e 262, relativos a pessoas e
coisas a bordo, elevados ao dobro;

Il - aos limites fixados no artigo 269, referentes a terceiros na superficie,
elevados ao dobro;

Il - ao valor dos reparos e substituicbes de pecas da aeronave abalroada,
se recuperavel, ou de seu valor real imediatamente anterior ao evento, se
inconveniente ou impossivel a recuperagéo;

IV - ao décimo do valor real da aeronave abalroada imediatamente anterior

ao evento, em virtude da privagdo de seu uso normal.”

Em 1975, vislumbramos no projeto do novo Cdédigo Civil, que ja se
adequava ao que vinha sendo sedimentado pela jurisprudéncia, o

posicionamento no sentido do reconhecimento do dano moral e sua
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indenizabilidade, haja vista ter constado em sua Parte Geral a definicdo do
ato ilicito como o ato culposo que viola direito e causa dano a outrem,
embora exclusivamente moral. Assim estava disposto no art. 186 do
referido Projeto’': “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Porém, tdo longa sua tramitagdo até sua final aprovagédo, que a
Constituicdo Federal, promulgada antes do advento do Novo Caddigo Civil,
colocou fim ao debate, embora restem poucos que ainda se enlevam pela
impossibilidade de seu reconhecimento acumulado com o dano moral, sob
o fundamento de que a Constituicdo Federal restringiu as hipdteses de
dano moral, sendo inconstitucional a Sumula 37 do Superior Tribunal de

Justica.

Nessa linha o entendimento de Jodo de Campos Corréa'?, no artigo
intitulado “Inconstitucionalidade da Sumula 37 do STJ. Inacumulabilidade

de danos morais e patrimoniais”, ao aduzir que:

“(...) A Sumula diz que "s&o cumulaveis as indenizagbes por dano material
e dano moral oriundos do mesmo fato". Mas a Constituicdo Federal, em
seu artigo 5° Il, estabelece que "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei".

Sobre esse primado reside a construgdo de nosso direito objetivo, vale

dizer, mesmo que a doutrina queira, ainda que a jurisprudéncia construa

121 Cajo Mario da Silva Pereira, Responsabilidade, cit., p. 57
122 Jodo de Campos Corréa, disponivel em: <http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2015> Acesso em
05.n0v.2005
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formulas e sumulas sobre os fatos da vida ou da morte, ha que estar o
direito consubstanciado em uma norma juridica escrita.

Sem a norma escrita, qualquer criatividade do julgador, que ndo-raro é
tentado a legislar por sentencga, esbarra na Constituicdo Federal, que
garantira ao cidaddo passar ao largo das construgées doutrinarias e
jurisprudenciais, por mais respeitaveis que sejam.

E, embora a Sumula 37 tenha surgido sob o comando constitucional de
1988, comando que deu origem ao proprio Tribunal Superior de Justica,
seus ilustres prolatores, cometendo o mesmo equivoco dos doutrinadores
que a inspiraram, ndo atentou para os seguintes fatos:

So6 ha dois incisos do art. 5° que tratam do dano moral e nenhuma outra
referéncia em toda a Carta Magna.

Um é o artigo 5° V: "é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem,"

O outro é o artigo 5° inciso X, mais claro ainda: "sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo".

Desse exame resulta que:

a) o artigo 5°, v, trata de crime de imprensa e ndo de homicidio, posto que
SO nessa categoria de delitos se insere o direito de resposta;

b) o artigo 5° v, ndo é fonte de direito para aplicacdo da indenizagé&o por
dano moral em casos de homicidios;

c) o artigo 5° x, trata de vida, sim, mas de vida privada, isto é, de
privacidade, ndo se prestando para fundamentar a indenizagcdo por dano

moral em casos de homicidios.
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Entdo, onde esta a lei que garante a indenizagdo por dano moral em caso
de homicidio, acidental ou ndo, que deva ser obedecida pelo cidadéo e
aplicada pelo julgador?

(...) Porém, ndo falha somente ai a Sumula 37, do Egrégio STJ, pois, ainda
que tratasse apenas de crimes de imprensa ou de violagées a privacidade
do cidadéo, é incabivel a cumulagcdo nela enunciada, pela simples leitura
dos dispositivos constitucionais acima citados.

A toda evidéncia, quando a Constituicdo Federal diz "dano material, moral
ou a imagem" (art. 5o, V) e "dano material ou moral decorrente"” (art. 5°, X),
ndo permite qualquer ilagdo rumo a troca do ou pela conjungdo e, néo
sendo ocioso mencionar que a palavra decorrente, assim mesmo no
singular, reforga o carater de alternativa e ndo de cumulagéo.

Pode-se dizer, com certeza, que tal sumula vem induzindo grande
acomodacgéo entre os magistrados de primeira instancia, pois, diante dela,
se dispensam do saudavel habito de pesquisar, procurar a luz. E dessa
acomodacdo, que vem contaminando todos os ramos do Direito,
estimulando pedidos absurdos e sonhos na mente dos demandantes,
resultam apenas decisbes emocionais, sem fundamento juridico, que
causam enormes prejuizos as partes condenadas e a imagem do Poder

Judiciario.”

Em que pese as consideracdes do autor, a realidade é que, finalmente, em
05 de outubro de 1988, com a promulgacao de nossa Carta Magna, restou
sedimentada a questdo sobre o dano moral ser reparavel de forma ampla,
ante a vitdria da interpretagdo sistematica e valorativa que se impds
conceder ao instituto, além de acumulavel com o dano material. E mais,

tamanha a importancia conferida ao dano moral pela Norma Maior, que
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restou inserido no titulo que cuida dos direitos e garantias fundamentais, no

capitulo I, intitulado “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”

Reza o artigo 5° do Constituicdo Federal, em seus incisos V e X, o

seguinte:

Art. 5° Todos séao 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 segurancga e a

propriedade, nos termos seguintes:

(...)

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da

indenizag&o por dano material, moral ou a imagem;

(---)

X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagdo,”

Nesse espeque, Alexandre de Moraes'®, anotou que “O art. 5°, V, néo
permite qualquer duvida sobre a obrigatoriedade da indenizag&o por dano
moral e a cumulatividade dessa com a indenizagéo por danos materiais
(...), pois o proprio art. 1569 do Cédigo Civil, em consonéncia com a Carta

Magna, abriga em toda sua amplitude, também o dano moral.”

' Alexandre de Moraes, Direitos humanos fundamentais — Teoria geral — Comentdrios aos arts. 1°a 5°da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil — Doutrina e jurisprudéncia, 5* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003,
p. 120 e 121.
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Também Artur Oscar de Oliveira Deda'®

se manifesta aduzindo que:
“Promulgada a Constituicdo de 1988, perdeu sentido qualquer duvida sobre
a reparabilidade dos danos puramente morais, em face do direito positivo
brasileiro. Quem sustenta hoje, que no Brasil apenas o0s reflexos
econdémicos dos danos morais s&o ressarciveis ndo tem a minima razéo.
Trata-se de entendimento completamente superado, refletindo uma
posicdo em confronto com a prépria Constituicdo do Pais. E, portanto,
inconstitucional. Por isso mesmo, €& estranhavel que ainda hoje, nas
contestagbes dos pleitos indenizatorios de danos extrapatrimoniais, haja
quem se esforce na sustentagdo de velhos argumentos vencidos, tais
como os de que a dor ndo tem pregco, a honra ndo se vende, 0sS

sentimentos intimos ndo cabem na balanga mercenaria.”

De fato, a norma constitucional impds finalizacdo ao debate sobre o
reconhecimento e direito de reparagao decorrente de ofensa moral, mas
outras questdes ligadas ao tema, tornaram-se suscetiveis de discusséo,
dentre elas, a viabilidade de indenizagdo por dano moral a pessoa juridica,
a possibilidade de ocorréncia de dano moral coletivo e precipuamente, a
questao relacionada a forma de reparagdo do dano moral, posto que, em
principio ndo haveria como ser quantificada a lesdo ou prejuizo a um
interesse subjetivo ou imaterial, transformando-a em uma indenizagao
justa, uma vez que tais prejuizos jamais seriam sanados por meio da

reparacao in natura, com o retorno do lesado ao status quo ante.

124 Artur Oscar de Oliveira Deda, 4 reparagdo dos danos morais, Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 15.
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Rodrigo Mendes Delgado'®

, pontificou a questao, afirmando que “No dano
moral, uma vez produzido, a pessoa Ssofrera seus efeitos ‘ad eternum’.
Mesmo que o tempo seja o melhor remédio, capaz de cicatrizar qualquer
ferimento. A verdade é que o dano moral, ndo se cicatriza completamente.
Sempre havera uma senda por onde pode vazar um pouco do exsudato
que se formou com a ferida produzida pelo dano moral original. Qualquer
lembranca do evento danoso trara a lembranca da vitima resquicios de

sofrimento intimo. Assim, impossivel a reparagcdo do dano moral.”

No tocante ao tema objeto da presente, a legislagao brasileira e
principalmente a doutrina e jurisprudéncia, sempre demonstraram
preocupagdo no sentido de estabelecer critérios para a afericdo e
quantificagdo do dano moral, afinal as ocorréncias eram levadas para
apreciacao judicial, inseridas que se encontravam no contexto social,
porém, sem existir previsdo legal especifica que pudesse auxiliar de
maneira inconteste qual seria o valor justo a ser conferido para cada um

dos casos apreciados.

As tentativas de previsdo legal ocorreram, ainda que relacionadas aos
casos especificos, como ocorreu com o Codigo Brasileiro de
Telecomunicagdes, com a Lei de Imprensa, com a Lei dos Direitos Autorais
e com o Cddigo Brasileiro de Aeronautica. No entanto, norma legal alguma
surgiu, que fixasse, vez por todas, qual o critério ou paradigma que deveria

ser seguido para fins de satisfacédo do dano moral.

125 Rodrigo Mendes Delgado, O valor, cit., p. 136
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Seguindo a evolugao legislativa, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990), também garantiu o dano moral, ao
elevar a garantia fundamental, o respeito a integridade fisica, psiquica e
moral das criangas e adolescentes, inseridos na categoria de bens

juridicamente protegidos.

Assim a previsao do artigo 3°:

‘A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegéo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicbes de liberdade e de

dignidade”.

No mesmo passo, o Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078 de 11
de setembro de 1990, que sem maiores especificidades, também dispds
em seu artigo 6°, sobre o cabimento do dano moral, sendo considerada em
nosso ordenamento uma verdadeira revolugdo do direito patrio, mormente

no tocante a responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servigos.

Realmente, assim estabeleceu o artigo 6° do Cdédigo Consumerista:

“Art. 6° - Sao direitos do consumidor:

VI — a efetiva prevengdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,

individuais, coletivos e difusos;”.

116



Ainda, oportuna a lembrancga das disposicdes constantes da Lei n° 8.974,
de 05.01.95, revogada pela recente Lei n° 11.105, de 24.03.2005, que
estabeleceu normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo de
atividades que envolvam organismos geneticamente modificados, dispondo
sobre a Politica Nacional de Biosseguranga. Referida lei, a exemplo de
todas as outras ja mencionadas, também garantiu o direito a indenizag&o

pelos danos morais, prevendo em seu artigo 20, o seguinte:

‘Art. 20. Sem prejuizo da aplicacdo das penas previstas nesta Lei, 0s
responsaveis pelos danos ao meio ambiente e a terceiros responderéo,
solidariamente, = por sua indenizagdo ou reparagdo integral,

independentemente da existéncia de culpa.”

Com o advento do novo Cddigo Civil (Lei n° 10.406, de 10.01.2002,
publicada no DOU de 11.01.2002), praticamente nenhuma discusséo sobre
a possibilidade de ressarcimento do dano moral ressurgiu. Todavia, a lei
substantiva, nenhum critério apresentou sobre a tormentosa questdo da
quantificagdo da indenizacdo, deixando a matéria reservada a apreciagao

do juiz.

De fato, ndo obstante inumeras inovagdes trazidas pelo novo Cédigo Civil,
principalmente as disposicdes relacionadas aos direitos da personalidade
ou direitos personalissimos de terceira geracdo'?® — “aqueles que visam
assegurar um minimo de dignidade ao homem: direito a integridade fisica,
ao proprio corpo, ao nome, a privacidade, a vida intima do casamento, a

imagem etc.” -, ao analisar os artigos que trataram do dano moral, dificil

126 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil, cit., p. 52
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nao é concluir, que praticamente, nenhum deles sedimentou a questao
relacionada a valoracdo do dano moral, permanecendo entre nds, critérios

subjetivos, que permanecem a mercé da construcdo jurisprudencial e da

analise casuistica individualizada por parte do poder judiciario.

Ademais, a tbnica do novo Codigo € exatamente deixar para o poder
judiciario, representado pelo juiz e Tribunais, o poder de decidir segundo a
anadlise de cada caso, de acordo com os critérios da equidade, da
operabilidade, da finalidade social e do bem comum, entre outros, nao
obstante tal orientacdo encontre criticas severas na seara doutrinaria,
conforme se vera com melhor delineamento, no capitulo em que os

parametros para a quantificagdo do dano moral serdo abordados.

Ao nosso ver tdo somente o art. 940 do Cdédigo Civil de 2002, e ainda
assim, de maneira limitada a matéria nele tratada, tragou critério objetivo
para a apuragao do dano moral, determinando que “aquele que demandar
por divida ja paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias
recebidas ou pedir mais do que for devido, ficara obrigado a pagar ao
devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver cobrado e, no segundo,

o equivalente do que dele exigir, salvo se houver prescrigdo.”

Quanto aos demais dispositivos legais constantes do Cadigo Civil,
parecenos, se preocuparam em deixar indiscutivel a questdo da
indenizabilidade do dano moral. Nesse sentido, importa mencionar o artigo
948 (antigo artigo 1.537), que estabeleceu a indenizagao devida por conta
de homicidio, diferenciando-se da antiga previsdo do Codigo de 1916, pelo

fato de ter acrescentado ao texto, a possibilidade de recebimento de
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‘outras reparagdes”, além daquelas ja previstas antigamente, quais sejam:
0 pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral, luto e
pagamento de prestacdo de alimentos as pessoas para quem o morto

devia.

De sua parte, o artigo 949 (antigo 1.538 do Cédigo Civil de 1916), previu a
indenizacdo para os casos de ofensa a saude, consubstanciada no
pagamento de tratamento e lucros cessantes até o final da convalescenca,

“além de algum outro prejuizo que o ofendido haver sofrido.”

Ao comentar o dispositivo, Américo Luis Martins da Silva'?’, assinala que o
“‘art. 949 do Codigo Civil de 2002, deixa claro que o pagamento das
despesas do tratamento e lucros cessantes até o fim da convalescenga
néo constitui obstaculo a possibilidade da reparagdo também do prejuizo

moral sofrido pela vitima”.

Da mesma forma, o artigo 950 do Cdédigo Civil de 2002, que substituiu o
antigo artigo 1.539, ao tratar da lesdo que diminui a capacidade para o
trabalho, além das despesas de tratamento e lucros cessantes, previu a
possibilidade do ofendido postular a reparagado pelo dano moral sofrido,
exigindo o arbitramento, conforme previsdo estabelecida em seu paragrafo
unico: “O prejudicado, se preferir, podera exigir que a indenizagdo seja

arbitrada e paga de uma so vez.”

127 Américo Luis Martins da Silva, Dano moral, cit., p- 330
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Entretanto, com relacdo ao dispositivo, importa citar a discordancia de
Américo Luis Martins da Silva'?®, que ao analisar o dispositivo, entende que
“O art. 950 do Cddigo Civil de 2002 né&o trouxe qualquer inovagdo
significativa ao art. 1.539 do antigo Cddigo Civil de 1916. Como
mencionamos no inicio deste Capitulo, no referido art. 950 apenas
despesas de tratamento, lucros cessantes e pensdo para repor o que a
vitima recebeu como remunerag¢do do oficio ou profissdo, que ndo mais
pode exercer, constituem danos de natureza patrimonial. Como se vé, em
momento algum o legislador trata dos danos morais nesse dispositivo. Por
isso, entendemos que, além das indenizagbes previstas no caput do art.
950 do Codigo Civil de 2002, a vitima que sofre lesdo de que resulta
incapacidade para o trabalho, tem ainda direito a compensac¢do dos danos
morais, mediante arbitramento judicial, face a aplicacdo do art. 606 do

Cadigo de Processo Civil.”

Todavia, merece anotacdo o fato do dispositivo, ainda que de maneira
timida, e despido de suportes objetivos ao juiz, ter aludido ao arbitramento

como critério para a afericao do quantum indenizatério.

O artigo 951 que trata do dano nos casos de erro meédico, farmacéutico,
odontoldgico e cirurgiao (antigo artigo 1.541 do Caédigo Civil de 1916), ao
se remeter a aplicagéo dos artigos 948, 949 e 950, ndo deixa duvidas de
que a reparagao por dano causado no exercicio da atividade profissional,
engloba tanto os prejuizos materiais, quanto os danos morais causados a

vitima.

122 Américo Luiz Martins da Silva, Danos morais e o direito brasileiro, 3* ed., Revista dos Tribunais: Sio
Paulo, 2005, p. 333
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O artigo 952, por sua vez, manteve o critério adotado pelo Cédigo Civil de
1916 (artigos 1.541 e 1.543), admitindo a reparacdo do prejuizo moral
sofrido por uma pessoa em relagdo aos danos causados a bens materiais
que estejam na sua posse ou sejam de sua propriedade, ou até mesmo

para as coisas a que se liga a afeicao.

O caput do artigo 952 da prioridade a reparacao in natura, e somente na
impossibilidade é que tem lugar a indenizagdo pecuniaria. Estabelece o
caput do dispositivo: “Havendo usurpag¢édo ou esbulho do alheio, além da
restituicdo da coisa, a indenizagdo consistira em pagar o valor das suas
deterioracbes e o devido a titulo de lucros cessantes; faltando a coisa,

dever-se-a reembolsar o seu equivalente ao prejudicado.”

O paragrafo unico do artigo prevé que a reparagao, na impossibilidade de
restituicdo in natura, deve ser realizada levando-se em conta o preco de
afeicdo. Nesse sentido, a obrigagao de restituir um bem pelo equivalente
em dinheiro, estimando-o pelo prego afetivo, nada mais € do que reparacao
por dano moral. Entretanto, se depreende do dispositivo que tal valor

estara limitado ao precgo ordinario da coisa, ndo podendo ultrapassa-lo.

O artigo 953 do Cédigo Civil de 2002 trata da reparacéo dos danos contra
a honra e dispbde que “Se o ofendido n&o puder provar prejuizo material,
cabera ao juiz fixar, eqditativamente, o valor da indenizagdo, na

conformidade das circunstancias do caso”.
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Desta forma, “(...) ndo havendo como o ofendido provar o dano material
decorrente do atentado a sua honra, no minimo, deve ser imposta a
obrigagdo do ofensor pagar a compensagdo pelo dano moral causado,
devidamente graduado pela gravidade das circunstancias do caso.
Portanto, a compensag¢éo do dano moral calculada, antigamente, com base
na dobra da multa no grau maximo da pena criminal (paragrafo unico do
art. 1.5647 do Codigo Civil de 1916) foi substituida por valor arbitrado,
equiitativamente, pelo juiz. (paragrafo tunico do art. 953 do Cdodigo Civil de
2002)."%

Denota-se aqui, outra timida alusdo ao arbitramento judicial como critério
para afericdo do dano moral, sem, contudo, constar quaisquer parametros

normativos a respaldar a decisdo do juiz.

Os antigos artigos 1.548 e 1.549 que dispunham sobre o ressarcimento
dos danos decorrentes de atentado a honra da mulher, ndo foram
reproduzidos pela atual norma substantiva civil, passando, assim, a
receber tratamento comum, tutelado pelo artigo 927 atual, o qual determina

a reparagao de todos e quaisquer danos resultantes de ato ilicito.

No tocante aos dispositivos retro mencionados, importante consideracao
ha que se registrar. Nao obstante alguns doutrinadores defendam que os
mesmos faziam alusdo a defesa da honra da mulher, face ao defloramento,
a violéncia, ao rapto, as ameacas e a seducdo com promessas de
casamento, prevendo, assim, a indenizacdo por dano moral a sua honra,

ousamos discordar.

129 Américo Luis Martins da Silva, Dano moral, cit., p. 334 e 335
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De fato a previsao estabelecia que “A mulher agravada em sua honra, tem
direito a exigir do ofensor, se este ndo puder ou ndo quiser reparar o mal
pelo casamento, um dote correspondente a sua propria condi¢cdo e estado
(...)". Todavia, entendemos que a indenizagéo prevista ndo se prestava a
reparacdo moral pela ofensa a honra, mas sim, de reparagao pelo dano
material, decorrente do prejuizo econdmico que sofreria com a perda de
um futuro casamento, ante sua condicdo de mulher supostamente
extirpada dos quadros daquelas que eram tidas como “mulheres criadas
para se casar e constituir familia”. Pelo menos, a luz de uma interpretacao
historica, a época da elaboracdo do antigo Cddigo Civil, o grau de
importancia que se concedia ao casamento parecia ser muito maior que a
defesa da honra propriamente dita, de forma que perder um casamento,
permanecendo solteira, aos olhos da sociedade seria muito mais prejudicial

que a valorizacido da honra, como direito fundamental.

Yussef Said Cahali'™®, ao discorrer sobre o assunto, de certa forma,
reconhece credibilidade ao nosso posicionamento, mencionando-se que:
“Antiga jurisprudéncia pretendeu que ‘o dote, na hipotese prevista no art.
1.548 do CC (sem correspondéncia no CC/2002), ndo representa um
pagamento a honra da ofendida, mas mera compensag¢do (RT 175/250);
destina-se a propiciar uma condi¢do econémica, um amparo, que substitua
aquela que obteria pelo casamento tornado, se ndo senédo impossivel, pelo
menos dificil ou problematico, visa o dote a reparar o prejuizo material que
a mulher agravada em sua honra sofre, diminuida ou excluida da

possibilidade de casamento que lhe daria uma situagdo definitiva de

130 yussef Said Cahali, Dano, cit. , p. 701
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amparo e conforto’. Esse aspecto material do dano indenizavel pela
frustracdo de perspectiva de casamento da ofendida, compensavel pela
constituicdo do dote pelo sedutor, era levada a extremos, a se pretender
que, se a mulher deflorada vinha a casar-se com outro homem, de nivel
social e econdémico idéntico ao do réu, nenhuma indenizacédo seria devida

por este.”

Vé-se assim, a luz da exposigado, que o Codigo Civil de 2002 incluiu nos
dispositivos que tratam da responsabilidade civil, em praticamente sua
totalidade, de forma expressa, o reconhecimento do dano moral e de sua
indenizabilidade, ndo deixando margem para duvidas, muito mais em
anadlise conjunta com as previsdes constitucionais e entendimento

pacificado pelos Tribunais.

Permanece em nossa realidade juridica, entretanto, a problematica
consistente na fixagao dos critérios para a apuracao da indenizacéo devida
nos casos de ocorréncia de dano moral, muito embora ja tenha se dito que
o Cadigo Civil tenha objetivado deixa-lo ao arbitrio do Poder Judiciario, na

confianga de que se estaria sempre em favor da equidade.

A preocupagao com o assunto é real. Tanto € assim que alguns projetos de
lei existem e se encontram em tramitacdo, em busca de aprovacio,
principalmente, o Projeto de Lei n° 150/99, de autoria do Senador Antonio
Carlos Valadares, substituido pelo Projeto de Lei n°® 7.124/2002, apés
Parecer n°® 657, de 2002 da Comissao de Constituicdo, Cidadania e Justica
do Senado Federal, que contou o Senador Pedro Simon como relator.

Referido Projeto de Lei, tem por objetivo disciplinar o instituto do dano
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moral e oferecer parametros para o juiz para a fixagdo do quantum para as
indenizacbes decorrentes de danos morais, em sentido amplo,
complementando, assim, o disposto no artigo 5°, V e X da Constituicdo

Federal.

Porém, antes de expor a pretensdo do Projeto de Lei dos Danos Morais
(atual Projeto de Lei n°® 7.124/2002), mais abrangente que os demais, por
questdo didatica, melhor que se atente, em primeiro lugar, aos demais
projetos existentes, que também relacionados aos danos morais, se

restringem as hipéteses especificas.

Mencione-se, por primeiro™', o substitutivo do Projeto de Lei n° 3.232 de
1992 (PLS 173/91), que visou dispor sobre a liberdade de imprensa, de
opinido, de informacao, e disciplina a responsabilidade dos meios de
comunicagdo. Num primeiro momento e originariamente, em relagdo a
indenizagdo por danos morais, o projeto em tela previa a limitagao de
valores das indenizacbes, de acordo com o alcance da repercussao da
publicacdo ou transmisséo, acreditando levar em conta, também, o poder

econdmico das empresas de comunicagao.

A proposta, segundo o texto aprovado em 06 de dezembro de 1995, pela
Comisséao de Ciéncia e Tecnologia, Comunicagao e Informatica, limitava a

indenizagao por dano moral segundo os seguintes critérios:

Bl Sérgio Augusto Soares Mattos, 18 out. 2005, acessado em 01 nov. 2005, disponivel em

<http://observatorio.ultimosegundo.ig.com.br/artigos.asp?cod=351AZ1L001.
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‘Art. 23. A condenagédo levara em conta o grau de culpa ou dolo do
ofensor, a primaridade ou reincidéncia especifica do réu, a capacidade
financeira do responsavel, a area de cobertura primaria e a circulagdo ou
audiéncia do veiculo e a extensédo do prejuizo a imagem do ofendido.

§ 1° O limite da responsabilidade civil da agéncia de noticias ou da
empresa proprietaria do veiculo a que se refere o paragrafo anterior nédo
podera exceder 10% (dez por cento) do faturamento por elas obtido no ano
civil anterior a condenacgéo;

§ 2° O limite da responsabilidade civil de uma empresa proprietaria do
veiculo de comunicagdo ou de agéncia noticiosa sera acrescido de 50%
(cinqlienta por cento), se ela tiver faturamento anual entre R$5.000.000,00
(cinco milhbGes de reais) e R$20.000.000,00 (vinte milhées de reais) e de
100% (cem por cento) se tiver faturamento superior a R$20.000.000,00
(vinte milhbées de reais), considerando o ano civil anterior.

§ 3° O limite de responsabilidade civil da empresa proprietaria do veiculo
de comunicagdo ou de agéncia noticiosa sera acrescido de 50% (cinquienta
por cento), nas hipoteses de novas condenagbes ao pagamento de
indenizacdo em favor de pessoa ofendida e indenizada anteriormente por
matéria transmitida pela agéncia ou publicada no mesmo veiculo.

§ 4° Para os efeitos deste artigo, considerar-se-a o faturamento bruto da
empresa. Se a empresa néo tiver um ano de existéncia, sera tomada como
base a média mensal de faturamento multiplicada por 12 (doze).

§ 5° Os limites fixados neste artigo serdo automaticamente reajustados

pelos indices de correcdo monetaria aplicaveis as condenacgées judiciais.”

O Projeto foi submetido ao plenario da Comissao de Ciéncia, Tecnologia,

Comunicacédo e Informatica da Camara e, depois, a0 Senado, tendo o
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plenario da Comissao o aprovado, derrubando-o, porém, em dois pontos
basicos, os quais previam a substituicdo das penas de prisdo por multas e
servigos e o estabelecimento de limites para indenizagdes civis por dano

moral.

Novo substitutivo ao Projeto foi oferecido e foi aprovado pela Comissao de
Constituicdo e Justica da Céamara dos Deputados. No substitutivo
apresentado, nao foi estabelecido parametro para a indenizagdo moral,
mas foi proposta a adogcdo de um sistema de reposicao financeira, assim

estabelecido:

“Art. 5° - E assegurado direito de indenizacdo por dano material e moral ou
a imagem a todas as pessoas, fisicas ou juridicas, atingidas por publicagdo
ou transmisséo, devendo a a¢do ser proposta no prazo de 6 (seis) meses,
contados da data da publicaggo, sob pena de decadéncia.
Paragrafo unico Equipara-se a artigo a entrevista cuja autoria possa ser
provada.

Art. 6° - A condenacgé&o levara em conta:

| - a culpa ou o dolo, a primariedade ou reincidéncia especifica e a
capacidade financeira do ofensor, respeitada a sua solvabilidade;

Il - a area de cobertura primaria do veiculo e sua audiéncia, quando meio
de comunicagéo eletrbnica, e a circulagdo, quando meio impresso;

Ill - a extensdo do prejuizo & imagem do ofendido, tendo em vista sua
situacéo profissional, econémica e social.

Paragrafo unico - A petigéo inicial da agdo de indenizagdo especificara, no
pedido, os critérios constantes do "caput" deste artigo, que servirdo de

parametro para a fixagdo do valor da indenizagdo.”
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Também com relagdo a separagao conjugal, embora nédo se traga a
discussao a questdo valorativa, existe o Projeto de Lei n® 4.425, de 2001,
de autoria do deputado Bispo Rodrigues, prevendo, expressamente, o
direito a indenizagdo por danos morais, haja vista o impasse jurisprudencial
a frente de tal questéo, ora acolhendo a pretensao, ora repelindo-a, a falta
de expressa previsao legal sobre o tema na lei que regulamenta o assunto,
a Lei do Divorcio (Lei 6.515/77), além do argumento de que o amor nao

teria preco.

O Projeto busca inserir no artigo 5° da Lei 6.515/77 um paragrafo que

dispbe:

“Art. 5° A separagédo Judicial pode ser pedida por um s6 dos cénjuges
quando imputar ao outro, conduta desonrosa ou qualquer ato que importe
em grave violagdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida
em comum.

§ 4° Nos casos mencionados no caput, a indenizagdo por danos morais

podera ser requerida nos autos da separacéo judicial.”

Nesse sentido, interessante, apenas para ilustracdo, o comentario de

Fernando César Belincanta’™?, no artigo intitulado “Dano Moral na

1y

separagdo conjugal é possivel?”, no qual cita julgado proferido no Rio

Grande do Sul para demonstrar a tendéncia a ndo aceitagdo do dano moral

132 Fernando César Belicanta, acessado em 05 nov. 2005, disponivel em

<http://www.pailegal.net/chicus.asp?rvTextold=2002112489>

128



nas separagdes conjugais (Ap. 597.155.167 — 72 Céamara Civel - |.
11.02.1998, unanime, Rel. Des. Eliseu Gomes Torres, RT 752/344).

“Um dos argumentos utilizados contra tal indenizagéo € que o alicerce do
casamento esta no amor e cessando este, a manutencdo da relagéo seria
mera questdo temporal, sendo o amor insuscetivel de quantificagdo
financeira. E o levantado pelo Des. Eliseu Gomes Torres, em acoérdao

proferido no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Da inicial, infere-se que o autor sente-se moralmente diminuido porque a
mulher o traiu com um de seus amigos e companheiro de festas. E a velha
questdo do macho ferido, que confunde sua honra com a da companheira.
So6 que, antanho, o macho vingava-se, matando a mulher amada ou seu
parceiro. Hoje, o traido quer reparagéo financeira para a honra ferida. No
fundo de tudo, mais do que a intencdo do ressarcimento, o que emana

destes autos é o ciume.”

Por fim e como ja mencionado alhures, o dano moral, encarado em sua
generalidade, conta com Projeto de Lei, que procura acima de tudo,
estabelecer os parametros para a fixagdo do dano. Referido Projeto fixa
limites para o calculo da indenizagdo e prevé sua majoragdo em caso de

reincidéncia ou indiferenca do ofensor.

De 1999, o Projeto de Lei n° 150, substituido no Senado Federal pelo
Projeto de Lei n° 7.124/2002, foi encaminhado para a Cémara dos
Deputados em 09 de agosto de 2002. Em 19 de setembro de 2003 foi

enviado a Mesa Diretora da Camara, tendo sido a ele apensado o Projeto
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de Lei n® 1.914/2003. Em 25 de julho de 2005, também foi determinado o
apensamento do Projeto de Lei n° 1.443/2003. Atualmente, o Projeto de
Lei n° 7.124/2002 aguarda parecer e aprovacdao da Camara dos

Deputados.

O substitutivo aprovado pelo Senado Federal conta com o texto que a

seqguir se transcreve:

“...) Art. 1° Constitui dano moral a agcdo ou omissdo que ofenda o
patriménio moral da pessoa fisica ou juridica, e dos entes politicos, ainda
que n&o atinja o seu conceito na coletividade.

Art. 2° S&o bens juridicamente tutelados por esta Lei inerentes a pessoa
fisica: o nome, a honra, a fama, a imagem, a intimidade, a credibilidade, a
respeitabilidade, a liberdade de acdo, a auto-estima e o respeito proprio.
Art. 3° Séo bens juridicamente tutelados por esta Lei inerentes a pessoa
juridica e aos entes politicos: a imagem, a marca, o simbolo, o prestigio, o
nome e o sigilo da correspondéncia.

Art. 4° S&o considerados responsaveis pelo dano moral todos os que
tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na proporgéo
da acdo ou da omissé&o.

Art. 5° A indenizacdo por danos morais pode ser pedida cumulativamente
com os danos materiais decorrentes do mesmo ato lesivo.

§ 1° Se houver cumulagdo de pedidos de indenizagéo, o juiz, ao exarar a
sentenca, discriminara os valores das indenizacbes a titulo de danos

patrimoniais e de danos morais.
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§ 2° A composicdo das perdas e danos, assim compreendidos os lucros
cessantes e 0s danos emergentes, ndo se reflete na avaliagdo dos danos
morais.

Art. 6° A situacdo de irreqularidade do agente ou preposto da
Administragdo ndo a isenta da responsabilidade objetiva de indenizar o
dano moral, ressalvado o direito de regresso.

Art. 7° Ao apreciar o pedido, o juiz considerara o teor do bem juridico
tutelado, os reflexos pessoais e sociais da ag¢do ou omissdo, a
possibilidade de superagéo fisica ou psicolégica, assim como a extenséo e
duragéo dos efeitos da ofensa.

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juiz fixara a indenizagéo a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos sequintes niveis:

| — ofensa de natureza leve: até R$ 20.000,00 (vinte mil reais);

Il — ofensa de natureza média: de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) a R$
90.000,00 (noventa mil reais);

Ill — ofensa de natureza grave: de R$ 90.000,00 (noventa mil reais)
a R$ 180.000,00 (cento e oitenta mil reais).

§ 2° Na fixagdo do valor da indenizag&o, o juiz levara em conta, ainda, a
situacédo social, politica e econbmica das pessoas envolvidas, as condi¢bes
em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral, a intensidade do sofrimento
ou humilhagcdo, o grau de dolo ou culpa, a existéncia de retratagdo
espontanea, o esforco efetivo para minimizar a ofensa ou lesao e o perdao,
tacito ou expresso.

§ 3° A capacidade financeira do causador do dano, por si s6, ndo autoriza a
fixacdo da indenizagdo em valor que propicie o enriquecimento sem causa,

ou desproporcional, da vitima ou de terceiro interessado.
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§ 4° Na reincidéncia, ou diante da indiferengca do ofensor, o juiz podera
elevar ao triplo o valor da indenizagé&o.

Art. 8° Prescreve em 6 (seis) meses o prazo para o ajuizamento de agéo
indenizatéria por danos morais, a contar da data do conhecimento do ato
ou omissé&o lesivos ao patriménio moral.

Art. 9° Os arts. 159 e 1.518 da Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916 —
Cadigo Civil, ndo se aplicam as ag¢des de reparagdo de danos morais.

Art. 10. Esta Lei entra em vigor apds decorrido 120 (cento e vinte) dias de

sua publicacgéo oficial.

O Projeto de Lei n°® 1443/2003, de autoria do Deputado Pastor Reinaldo,
que também estabelece critérios para a fixagdo do dano moral, esta
apensado ao Projeto n° 7.124/2002 e aguarda designacao de relator pelas
Comissdes da Camara e do Senado. Transcreve-se o texto submetido para

aprovacao'>;

“Art. 1° O dano moral decorre de agdo ou omisséo, dolosa ou culposa, que
provoca, gravemente, e de maneira injustificada, perturbagéo,
intranquiilidade e ofensa a outrem, contraria aos principios e valores
consagrados na sociedade e no ordenamento juridico.

§ 1° A critica e a divergéncia de opinibes, ainda que veementes, néo
caracterizam o dano moral.

§ 2° A denuncia de fato ilicito, se verdadeiro, ndo gera direito a

indenizagéo.

33 Camara dos Deputados, acessado em 05 mnov. 2005,  disponivel em <

http://www2.camara.gov.br/proposicoes>
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Art. 2° A indeniza¢cao do dano moral sera fixada em até duas vezes e meia
os rendimentos do ofensor ao tempo do fato, desde que ndo exceda em
dez vezes o valor dos rendimentos mensais do ofendido, que sera
considerado limite maximo.

§ 1° Na ocorréncia conjunta de dano material, o valor indenizatorio do
dano moral ndo podera exceder a dez vezes o valor daquele apurado.

§ 2° A autoridade judicial devera levar em consideragéo, para a fixagdo do
montante indenizatério, o comportamento do ofendido e se houve
retratacdo por parte do ofensor, podendo reduzir a indenizagdo e, até

mesmo, cancela-la se houver anuéncia do ofendido.”

O Projeto de Lei n° 1914/03, do deputado Marcus Vicente, também
apensado ao Projeto n® 7.124/2002, altera a redagao do art. 953 da Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Codigo Civil, definindo
critérios para a fixagao de indenizagao por danos morais.

Pelo texto™*

, hos casos em que o ofendido ndo conseguir comprovar
prejuizo material, cabera ao juiz fixar o valor da indenizagdo, levando em
conta a situagdo econbmica, social e politica do ofensor, além da

intensidade e gravidade da agress&o. Transcreve-se:

“Art. 1° Esta lei fixa parametros para a fixacao da indenizagcdo por danos
morais, prevista no art. 9563 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 -
Cadigo Civil.

34 Camara dos Deputados, acessado em 05 mnov. 2005,  disponivel em <

http://www2.camara.gov.br/proposicoes>
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Art. 2° O art. 953 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a

vigorar com a seguinte redago:

“Art. 953 {(...)

§ 1° Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao juiz fixar,
equitativamente, o valor da indenizagdo, na conformidade das
circunstancias do caso e de acordo com o disposto no paragrafo seguinte.
§ 2° Na fixagdo da indenizagcdo por danos morais, o juiz, a fim de evitar o
enriquecimento indevido do demandante, levara em consideragcdo a
situacdo econbmica do ofensor, a intensidade do animo de ofender, a
gravidade e repercussdo da ofensa, a posicdo social ou politica do

ofendido, bem como o sofrimento por ele experimentado (NR).

Art. 3° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagéo.”

Também o Projeto de Lei n° 6.960/2002, de autoria do Deputado Ricardo
Fiuza, que pretende a alteragdo de alguns dispositivos do Cédigo Civil, se
encontra em tramitac&o, sujeita a apreciagao pelas Comissées da Camara
dos Deputados e do Senado Federal. No tocante ao dano moral, o Projeto
visa a modificacdo do texto do artigo 944 do Cddigo Civil de 2002, que

segundo o texto sugerido, passaria assim a vigorar:

“Art. 944. (...)

§ 1° Se houver excessiva desproporgédo entre a gravidade da culpa e o
dano, podera o juiz reduzir, eqditativamente, a indenizagdo,

§ 2° A reparagcdo do dano moral deve constituir-se em compensagdo ao

lesado e adequado desestimulo ao lesante.”
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E o autor do Projeto assim justica sua pretenséo'>>:

“(...) 53. Art. 944: O dispositivo é insuficiente, segundo nos alertou a
professora REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA, ja que seu caput se
adapta somente ao dano material e ndo esta adequado ao dano moral. O
critério para a fixagdo do dano material € o calculo de tudo aquilo que o
lesado deixou de lucrar e do que efetivamente perdeu. O critério da
extensdo do dano aplica-se perfeitamente a reparagdo do dano material -
que tem carater ressarcitorio. No entanto, na reparacdo do dano moral ndo
ha ressarcimento, ja que é praticamente impossivel restaurar o bem
lesado, que, via de regra, tem carater imaterial. O dano moral resulta, na
maior parte das vezes, da violagdo a um direito da personalidade: vida,
integridade fisica, honra, liberdade etc (v. Carlos Alberto Bittar, Os direitos
da personalidade, 32 ed., Rio de Janeiro, Forense Universitaria; Carlos
Alberto Bittar, Reparacao Civil por danos morais, 32 ed., Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1999, p. 57/65; Yussef Said Cahali, Dano moral, 22 ed., Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 42; Regina Beatriz Tavares da Silva
Papa dos Santos, Reparagéo civil na separag¢éo e no divorcio, cit., p. 148 e
149). Por conseguinte, ndo basta estipular que a reparacdo mede-se pela
extensdo do dano. Os dois critérios que devem ser utilizados para a fixagdo
do dano moral sGdo a compensacgdo ao lesado e o desestimulo ao lesante.
Inserem-se neste contexto fatores subjetivos e objetivos, relacionados as
pessoas envolvidas, como a analise do grau da culpa do lesante, de

eventual participagcdo do lesado no evento danoso, da situagdo econbémica

5 Camara dos Deputados, acessado em 06 nov. 2005, disponivel em <

http://www2.camara.gov.br/proposicoes>
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das partes e da proporcionalidade ao proveito obtido com o ilicito (v. Carlos
Alberto Bittar, Reparagéo Civil por danos morais, cit., p. 221). Em suma, a
reparagdo do dano moral deve ter em vista possibilitar ao lesado uma
satisfagdo compensatoria e, de outro lado, exercer fun¢édo de desestimulo
a novas praticas lesivas, de modo a “inibir comportamentos anti-sociais do
lesante, ou de qualquer outro membro da sociedade”, traduzindo-se em
‘montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que
ndo se aceita o comportamento assumido, ou o evento lesivo” (cf. Carlos
Alberto Bittar, Reparacéo civil por danos morais, cit., p. 247 e 233; v.,
também, Yussef Said Cahali, Dano moral, cit., p. 33/42; e Antonio Jeova
Santos, Dano moral indenizavel, 3% ed., S&o Paulo, 2001, p. 174 a 184, v.
acordaos in JTJ 199/69; RT 742/320).A0 juiz devem ser conferidos amplos
poderes, tanto na definicdo da forma como da extensdo da reparagéo
cabivel, mas certos parametros devem servir-lhe de norte firme e seguro,
sendo estabelecidos em lei, inclusive para que se evite, definitivamente, o
estabelecimento de indenizagcbes simbolicas, que nada compensam a

vitima e somente servem de estimulo ao agressor.(...)"

Enfim, a evolugdo no aspecto legislativo com o objetivo de identificar a
natureza da indenizacdo decorrente dos danos morais e impor critérios
para a sua quantificacdo é inegavel, ficando entre nés, porém, a duvida
acerca de qual carater assumira a indenizagéo, ou seja, se prevalecera o
aspecto meramente compensatorio do dano, se ficara sedimentado em
nosso ordenamento o carater punitivo, de verdadeira pena de natureza
privada, ou ainda, se sera admitida a mesclagem de ambos, conforme

sugerido no Projeto de Lei de autoria do Deputado Ricardo Fiuza,
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admitindo seja aplicada ao dano moral uma finalidade compensatéria-

punitiva.

Indeterminada também, permanece a questdo relacionada a fixagcdo do
quantum indenizatério, de forma que mesmo com a atual visdo imposta
pelo Codigo Civil de que a avaliagado cabe ao Poder Judiciario por meio de
arbitramento, levando-se em conta principalmente a busca da equidade, a
sociedade permanece inquieta diante de tal critério, buscando
complementa-lo com a fixagdo de parametros objetivos, que poderiam ser
todos aqueles ja assumidos pela jurisprudéncia patria, como a extensao do
dano, o grau de gravidade da conduta do ofensor, a condicdo pessoal da
partes, entre outros que veremos de maneira detalhada, havendo, ainda,
aqueles que sugerem a fixagcdo de limites pecuniarios aos quais ficara

adstrito o juiz para a determinagao do valor indenizatorio.

3.3 Controvérsia da indenizabilidade do dano moral

Atualmente, podemos afirmar que a preocupacdo doutrinaria, além da
fixacdo dos critérios para se estabelecer o valor do dano moral é
sedimentar a questao relacionada a natureza juridica que referido instituto
assume na realidade brasileira, ou seja, se restara admitida entre nos, por
definitivo, o carater compensatério do dano moral, ou se levara em
consideracéao, principalmente, a intengao de punir o ofensor, a exemplo da
alguns paises que adotam a natureza punitiva do dano, considerando,
precipuamente, para a fixagdo da indenizacio, o carater de pena privada,

intencionada ao desestimulo do lesante.
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Muito se caminhou e se caminha no intuito de sedimentar a questao em
nosso ordenamento. Porém, para que se faca possivel alcancar uma
conclusdo sobre de qual seria o fundamento juridico da indenizagado e
quais os parametros para a fixagdo do quantum indenizatorio, importante
partir, primeiramente, do momento histérico em que o reconhecimento do
dano moral e sua indenizabilidade eram questdes controvertidas entre

NOSsOos juristas.

Nesse passo, toda e qualquer controvérsia acerca de determinado preceito
ou sobre determinado fato, seus efeitos e até seu mesmo seu
reconhecimento como algo a ser protegido na esfera juridica, tem
nascimento na conjuntura social, politica e econdbmica de cada uma das
épocas por quais passaram e passam a sociedade. Dai a dinamica do
direito, relacionado que esta, intimamente, com os fatos e valores,
nascendo ou morrendo em funcdo das necessidades vivenciadas pelos

povos e da realidade que se modifica a cada dia.

Nesse contexto, diferenga nao existiu em relagédo ao dano moral, de forma
que houve o tempo em que se travaram acaloradas discussdes entre
doutrinadores e estudiosos sobre o instituto em seu mais amplo sentido,
principalmente acerca de seu reconhecimento e da sua indenizabilidade,

conforme pudemos observar anteriormente.

Muito embora a histéria tenha erigido de forma indiscutivel que o dano
moral sempre existiu por causa do homem, haja vista as previsdes
existentes na Roma antiga, ha quase dois mil anos (omne jus contitutum

est causa hominum), o momento histérico mais recente, por meio de seus
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ordenamentos, revelou que nao se tratava o dano moral e a preocupacgao
com o homem, n&do eram tratados como uns dos aspectos mais relevantes

para os legisladores.

De fato, reflexo da situacdo econémica e dos contextos historico e politico
da época, podemos afirmar, em consonancia com o entendimento de
Antonio Jeova Santos'®, que o Cédigo Civil francés de 1804 (Cédigo
Napolebnico), de grande influéncia no mundo moderno, foi o responsavel
pelo pouco avango na legislagcado de outros paises no que toca a legislagao
civil e a preocupagédo com o homem e seus direitos inatos, os quais

chamamos também de naturais e imateriais.

Nesta época o direito preocupava-se com o homem, como um mero ente
produtor de renda. Liberdade e propriedade eram os pilares em que se
sustentavam o Code, nominando a propriedade como um direito absoluto,
do qual o homem podia dispor de forma indiscriminada, com a mais ampla
liberdade, sem qualquer interven¢do do Estado. Esse individualismo, nada
mais buscava do que a consagragao do materialismo, por meio do qual
acumular riqueza, ou “ter”, em sua mais simples expressao, era muito mais
importante do que “ser”, ou seja, erigir a prote¢do do homem como um bem

juridico eminentemente superior a qualquer outro.

O patriménio como centro dos interesses econémicos € como eixo do

sistema juridico, serviu de exemplo para as legislagcdes do direito ocidental.

136 Antonio Jeova Santos, Dano moral, cit., p. 45
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Sessarego137, nesse contexto, destaca que “Basta revisar, ao nivel da
legislagéo, o texto da quase totalidade dos codigos civis vigentes para
comprovar como neles apenas sdo dedicadas algumas poucas normas
destinadas a tutela da pessoa, enquanto que quase todo o Cddigo é
dedicado a regulamentacédo dos direitos em torno do patriménio, sobretudo
no que concerne a protecdo da propriedade, considerada todavia, em

alguns deles, como inviolavel e sagrada.”

Foi sob essa forma de visualizar o direito, que o objeto da indenizagao
situava-se apenas nas consequéncias econdmicas dos danos que alguém
suportasse, influenciando ndo s6 os textos legislativos de outros povos,
como ja mencionado, mas também, o pensamento de diversos estudiosos
e juristas, que a frente dos danos de natureza moral, se dividiam entre sua

aceitagcao ou ndo, baseados numa série de argumentos.

Para os adeptos da chamada visdo negativista, o dano moral nao existia
juridicamente e nao seria passivel de indenizagdo, sob o pretexto da
auséncia de legislacao reguladora, ou ainda, em virtude da dificuldade na
afericdo da pretium doloris, afinal “a dificuldade é que todas as pessoas
néo tém a mesma sensibilidade moral, e, ndo podendo o juiz penetrar no
intimo de quem alega o dano afetivo, ndo poderia saber quando existe a

dor realmente sentida e quando acontece o fingimento.”®

137 Carlos Fernandez Sessarego, Daio y proteccion, p. 30 apud Antonio Jeova Santos, Dano moral, cit., p.
46
138 Artur Oscar de Oliveira Deda, 4 reparacdo, cit., p. 18
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Clayton Reis'® argumenta neste sentido, que “Destaca-se, nesta postura,
uma mentalidade nitidamente patrimonialista, heranca, talvez, das idéias
romanas em que ndo havia uma exata compreensao a respeito dos danos
pessoais subjetivos. Somada a esta postura, o Codigo de Napoledo — que
influenciou grandemente o nosso estatuto civil — ndo contemplou a
compreensdo dos danos n&o patrimoniais. Este, por sua vez sofreu

marcante e derradeira injungdo do Cédigo de Justiniano.”

Avio Brasil'®®, aponta Chironi como o principal responsavel por essa
objecédo, pois dizia “parecer-lhe que nos danos extrapatrimoniais nédo ha

um direito violado que a ordem juridica proteja.”

Entre nds, Lacerda de Almeida, citado por Alcino Salazar™'!, somente
admitia a reparacao do dano patrimonial, por entender que as expressoes
‘prejuizo moral’ e ‘patrimdnio moral’ ndo exprimem a realidade, pois sao
figuradas, metafisicas. “Se um individuo sofre lesées de ordem
extrapatrimonial, puramente subjetivas, a reagcdo da ordem juridica se fara
por meio das leis penais.”

Para Gabba citado por Artur Oscar de Oliveira Deda'*?, a falta de
objetividade tornaria impraticavel a reparagao, pois haveria sempre o
perigo do juiz ‘a cada passo ver um verdadeiro sofrimento onde nédo ha
mais do que uma hipocrisia dissimulada que ele n&o consegue

desmascarar’.”

139 Clayton Reis, Os novos rumos da indenizagdo por dano moral, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 127
10Avio Brasil, O dano moral no direito brasileiro, Rio de Janeiro: Borsoi, 1994, p- 36
14! Alcino Salazar, Reparacgdo do dano moral, Rio de Janeiro: Borsoi, 1943, p. 128
142 Artur Oscar de Oliveira Deda, 4 reparacdo, cit., p. 18
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Ainda haviam os que negavam a indenizagdo do dano moral, sob o
argumento de que seria uma fonte de enriquecimento ilicito, ou sem causa,
sob a alegacdo de que o pretendido lesado (credor) teria, com tal
reparacdo, um aumento em seu patriménio econbmico, sem que, antes,

tivesse qualquer desembolso, como apontava Colmo™*.

Mais ainda, a objecao se materializava ante a argumentacédo de que nao se
poderia determinar o numero de pessoas lesadas, sendo esta, talvez, a
mais robusta das alegagcbes dos negativistas, porquanto até mesmo os
defensores da indenizabilidade, entre si, na defesa de seu entendimento,

apresentavam controvérsias.

Alguns doutrinadores fixaram como critério s6 o0s ascendentes e
descendentes da vitima, como defendeu com Dorville, citado por Wilson
Melo da Silva™*, que por sua vez, considerou arbitraria a limitacdo fundada
no vinculo de parentesco. Para ele, todos aqueles que forem lesados tém
direito a indenizagao por danos morais, seja 0 amigo, o parente proximo ou
afastado, e até mesmo a concubina, aos quais se estabelece uma
presuncao disputavel. Quanto aos demais, teriam de provar o dano sofrido

se pretendentes ao ressarcimento.

Na mesma linha Arnaldo Marmitt'*, ao dispor que: “A legitimidade ativa
para postular a reparagdo por perdas e danos morais abrange a todos
quanto efetivamente tiverem sofrido o0s prejuizos. Qualquer cidadéo

atingido por forte dor, por traumatismo moral, em face da morte de um ente

143 Colmo, De las obligaciones en general, 3* ed., n° 158 apud Augusto Zenun, Dano moral, cit. p. 40
14 Wilson Melo da Silva, O dano, cit , p. 234
145 Arnaldo Marmitt, Perdas e danos, cit., p. 132
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querido, v.qg., tera direito a ser ressarcido pelo ofensor. Entre tais pessoas
encontram-se em primeiro plano os familiares do extinto. O conceito de
familia ai tem sentido amplo, nele se incluindo para os efeitos especificos,
além dos cdénjuges, os descendentes, ascendentes, e os colaterais até o
sexto grau. Entre esses membros da familia insere-se o proprio lesado,
seus parentes, e, segundo alguns, em muitos casos também pessoas
ligadas por lagos objetivos. Essas muitas vezes substituem os parentes
proximos, constituindo-se em amigo fraternal, ou em dependente
econbmico, em filho adotivo ou natural, e até simples servigcais ou

empregados.”

Por outro lado, os positivistas, defensores ardorosos da tese da reparagao
pecuniaria do dano moral, entendiam que nenhum bem poderia ser objeto
de exclusdo de tutela do Estado, que sempre almejou o equilibrio social

nas relacées humanas.

Pontes de Miranda, citado por Wilson de Melo da Silva'®, adepto da
corrente positivista, ja acentuava “que mal entendida justica é esta que da
valor ao dano imaterial ligado ao material e ndo da ao dano imaterial
sozinho? Ademais, o maior vulgarizado fundamento para se ndo conceder
a reparagdo do dano imaterial é o de que ndo seria completo o
ressarcimento. Mas ndo ¢é justo, como bem pondera Kohler, que nada se

dé, somente por ndo se poder dar o exato.”

146 Wilson de Melo da Silva, O dano, cit., p. 421.
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José de Aguiar Dias147, em consonancia com a indenizabilidade do dano
moral se manifesta aduzindo que “seja dom dos deuses, seja criagdo dos
homens, o direito tem como explicacdo e objetivos o equilibrio, a harmonia
social. Estivesse o homem sozinho no mundo, como seu primeiro habitante
ou seu ultimo sobrevivente e ndo haveria necessidade de direitos, por
auséncia de possibilidade de interpretacdo dos conflitos de interesse, cuja
repercussdo na ordem social impde regulamentagéo juridica, tendente a

pacificacdo ou, pelo menos, a conten¢cao desses conflitos.”

Zulmira Pires de Lima'*, citando Montel, considera essa objecao levantada
pelos negativistas como uma simples dificuldade de ordem pratica, que n&o

pode influir na decisdo do problema em geral.

Quanto a indeterminacdo do numero de pessoas lesadas, interessante
colocacdo faz Augusto Zenun'®, ao ponderar que “Sinceramente, ndo se
nos apresenta qualquer dificuldade, pois sempre entendemos que o direito
a reparagdo por danos deve ser generalizado e, por isto, ndo admitimos
direito reprimido, concedido a uns e a outros ndo; vez que, ai, vulnera-se o

principio fundamental da isonomia (Todos s&o iguais perante a lei).”

Porém, ao assumir posicionamento a respeito do assunto, restringe o autor
a quantidade de pessoas que possuiriam legitimo interesse para sofrer a
lesdo por dano moral, afirmando que: “Em real verdade, os legitimados

para a reparagdo do dano moral nao deve ir além dos pais, dos filhos, do

17 José de Aguiar Dias, Da responsabilidade, cit., p. 730 .

148 Zulmira Pires de Lima, Responsabilidade civil por danos morais. Revista Forense, n.83, p.219
149 Augusto Zenun, Dano moral, cit, p. 44
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cénjuge e de irm4os da vitima, ou, em muitos casos, um amigo intimo, um
estranho que sobrevivia a expensas da vitima, que I|he fornecia
alimentagéo, assisténcia médica e hospitalar, medicamentos, educacgéo, ha
muitos anos...”. Conclui que o %(...) o parentesco, quando se ftrata de

pessoas da familia ndo deve ir além do 3° grau {(...).”"*°

No que se refere ao argumento de enriquecimento ilicito tecido pelos
negativistas, refuta Augusto Zenun™' ao pontificar que “No enriquecimento
ilicito exige-se relagdo entre causa e efeito e, assim, estaria reconhecendo
a existéncia da causa, que seria o dano moral, o qual ndo quer que se
repare sob o falso de se dar o enriquecimento sem causa, quando, em real
verdade, o dano existe e causa efeitos maléficos, inutilizando os beneficios

que o autor sempre recebera da vitima.”

Mas além da inexisténcia de previsdo legal sobre a indenizabilidade do
dano moral e dificuldade na afericdo da real existéncia da dor, pontos
combatidos entre negativistas e positivistas, outro aspecto relevante
interferiu no debate, qual seja, a forma pela qual se indenizaria o individuo
lesado moralmente, ja que para o0s negativistas, o dinheiro e os
sentimentos intimos seriam extremamente diversos, e nado se poderia
estabelecer equivaléncia entre valores profundamente heterogéneos. Para

eles a dor n3o teria preco.

Para os negativistas, citando Pires de Lima, “(...) nem o Estado, nem o

senso comum, 0s unicos legisladores que conhecgo, estabeleceram alguma

130 Augusto Zenun, Dano moral, p.46
151 Augusto Zenun, Dano moral, cit, p. 41
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equivaléncia entre uma dada quantidade de dano pecuniario e outra de
dano moral ou entre este e uma soma de dinheiro. E, por outro lado, nunca
se viu estabelecer-se na vida de todos os dias, um comércio de dores, dos
afetos, dos desanimos e de todos os outros bens imateriais. E nem se
objete que também no juizo criminal se compensam dores morais e as
vezes até com uma pena pecuniaria, porque esta pena ndo tem o carater
de ressarcimento, cuja fungdo é a equivaléncia, mas traduz-se antes num
misto de expia¢do e de vinganga e ndo é estabelecida com o fim unico de

indenizar o ofendido”.’?

Cunha Goncalves ' refutou o entendimento e assim esclareceu:

1°) Nao é impossivel calcular a indenizagdo de qualquer dano moral de
natureza afetiva, visto que nos casos de injuria, difamacgéo, falsa acusagéo
e violagdo de mulher virgem, a lei manda reparar estes danos (arts. 1.389 a
1.391 do Cddigo Civil Portugués) (e, no brasileiro, correspondem aos arts.
1.647/1.550, dizemos noés) e, por igual processo, é possivel fixar a
reparacdo dos demais prejuizos de patrimdnio moral.

2°) Para a indenizag&o pecuniaria do dano moral ndo se valia a dor moral
de quem a reclama, mas sim, e sempre, o prejuizo patrimonial reflexo. A
dor é, apenas, a causa segunda deste prejuizo, cuja causa primeira é o
acidente ou o fato determinante dessa dor. Ha neste ponto, grave
equivoco. Demais, uma vida humana tem o seu valor. Sabe-se qual a

capacidade de trabalho e quais os proventos do morto, qual a sua idade e

152 Artur Oscar de Oliveira Deda, 4 reparacao, cit., p. 22 € 23
153 Cunha Gongalves, Tratado de Direito Civil, vol. XII, tomo II, p. 542 apud Augusto Zenun, Dano moral,
cit.,, p. 47 e 48
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saude, a duragdo provavel de sua vida. Com todos estes elementos é facil
calcular o prejuizo que a morte dum individuo causou aos que dele
dependiam. De igual modo, néo é dificil calcular o que uma pessoa perdeu
ou perdera por efeito do choque moral e da sua conseqliente depresséo
fisica, com incapacidade de trabalho e perda de rendimento.

3°) A indenizagcdo ndo tem de ser, forcosamente, equivalente ao perigo.
Né&o ha tal equivaléncia nos casos de injuria, difamagéo ou violagdo, a que
aludem os arts. 2.389/2.391 do Cobdigo Civil portugués, ou arts.
1.647/1.550, do Cbdigo Civil brasileiro. Estes artigos mostram bem que a
expressao ‘perdas e danos’ ou palavra “indenizagao”, tém dois sentidos ou
duas acepgbes. Com efeito, a indenizagdo pode ser, ora compensatoria,
ora sucedénea ou satisfatéria. Em relagdo ao dano moral, a indenizagéo
pecuniaria ndo é totalmente compensatéria, ndo é a reintegracdo que,
alias, ndo se verifica no prejuizo material, ja quando o objeto destruido é
alias, substituivel, ja quando o dano é materialmente irreparavel, como um
quadro raro queimado, uma jarra antiga de Sévres reduzida a cacos, uma
cicatriz funda no rosto, um olho vazado ou a cegueira, a mao esfacelada,
uma perna claudicante ou amputada. N&o ha dinheiro que possa
compensar tais prejuizos; e, contudo, indenizam-se. Nao é o preco da dor
— embora esta expressdo esteja sendo usada como inexata autonomasia
do dano moral; é o instrumento de alguns confortos e algumas distragées,
de lenitivos ao desgosto, de um possivel prazer, que amortegca a dor; é o
meio de substituir-se 0s recursos, os alimentos ou a heranca que do morto
se recebiam ou poderiam advir em ocasido oportuna. Ndo é remédio que
produza a cura do mal, mas sim, um calmante. Nao se trata de suprimir o
passado, mas sim, de melhorar o futuro. O dinheiro tudo isto pode

proporcionar (...).”

147



No mesmo sentido Antonio Jeova dos Santos', ao tratar da funcédo do
dinheiro nas satisfacbes morais. Segundo o autor, “(...) O conhecimento
integral do homem, ainda quando se refira a distintas ordens de idéias,
mesmo que se refiram ao espirito e ao corpo, ndo se alcangara
independente da alma e do corpo. O material é capaz de provocar no
homem gozos e prazeres. Estes constituem os sensuais, morais ou
intelectuais, movimentos da alma e, portanto, movimentos imateriais. Uma
boa musica satisfaz o sentido da audicdo, um belo ato produz em que o
realiza uma satisfagdo moral, o bom éxito cientifico é origem para o sabio
de gozos intelectuais. Tudo isso pode ser conseguido ou ajudado a
consequir com o dinheiro. A funcdo deste, de par ao motivo dos danos
morais produzidos e da reparacdo devida, cujo objeto seria o
restabelecimento da situagdo moral anterior, pela colocagdo em paz das
pernas, as inquietagcées, das aflicées, das feridas causadas as afeicbes
legitimas, das dores morais produzidas pelo agravo fisico ou moral, néo
seria a de substituir o dano por seu equivalente em dinheiro por ser este e
aquele de distinta natureza, sendo a de dar a vitima um meio adequado
para fazer desaparecer ou, pelo menos para neutralizar ou, sequer seja,

para atenuar seus efeitos.”

Pois bem, o fato é que nao se poderia pensar na nao indenizabilidade do
dano moral pelo fragil argumento de que os bens imateriais (honra,
integridade etc) ndo teriam pregco. Se assim fosse, estaria admitida a
ocorréncia de lesdo moral, deixando, todavia, de admitir-se a reprovacao

de um ato ofensor, ao contrario de todo e qualquer principio que norteia o

154 Antonio Jeova Santos, Dano moral, cit., p. 61 ¢e62
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ordenamento juridico. Seria 0 mesmo que dizer a sociedade que a pratica
de ofensa moral estaria liberada, acarretando verdadeiro incentivo a

desordem e desequilibrio sociais.

Tal afirmacédo negativista poderia até ser justificavel, embora sempre
reprovavel, a época em que, historicamente, o homem ndo era o eixo
central do direito, mas sim a propriedade e o patrimdnio, como ocorreu,
principalmente no periodo em que imperava o liberalismo econémico no
mundo, sem a intervengao estatal na pratica dos atos individuais (liberdade
e propriedade). Na atualidade, em que o mundo se volta em favor da
inviolabilidade da pessoa humana e da primazia do homem sobre o mundo
dos bens patrimoniais € inegavel que a maxima de Antonio Jeova
Santos'®, qual seja, “Protecdo & pessoa, sempre”, impera de maneira

absoluta.

Certo, no entanto, que o ideal seria que a reparagao ocorresse in natura,
com a reposicao da coisa lesionada ao estado anterior, de forma que
atingiriamos a maneira mais adequada de ressarcimento. Todavia, em
tema de direitos personalissimos isso praticamente n&do ocorre, por ser
impossivel, por exemplo, devolver-se uma perna ou a vida retirada.
Conforme esposado anteriormente, o pagamento de uma soma em
dinheiro nestes casos, serve apenas para amenizar o mal infligido, porque

nao ha o retorno ao statu quo ante.

Os dois ultimos pontos debatidos entre negativistas e positivistas, os quais

perduram latentes, ainda na atualidade, dizem respeito, primeiramente, ao

155 Antonio Jeova Santos, Dano moral, cit., p. 43
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fato de ser conferido ao juiz poder ilimitado, ja que a ele cabe a decisao,
nao so6 quanto a existéncia do dano moral, mas também quanto a forma de
sua reparacdo. E o segundo, objeto do presente estudo, seria a
indenizacdo a ser conferida ao lesado, ja que o bem moral afetado n&o

ostentaria reparabilidade ou retorno ao seu estado anterior.

Para os contraditores da tese positivista, a reparagao dos danos morais
implicaria, inelutavelmente, conceder excessivo poder ao juiz, na fixagao
do quantum a ser pago pelo ofensor. “Os danos apatrimoniais seriam
insuscetiveis de rigorosa estimagdo pecuniaria e haveria sempre o perigo
do arbitrio judicial. Qualquer soma poderia ser fixada, ainda que a mais

absurda, a titulo de indenizacdo”*°.

Por outro lado, os positivistas se amparavam no simples entendimento de
que a mera dificuldade de ordem pratica ndo se deve erigir em
impossibilidade juridica. Afirmou Aguiar Dias™’ que “em matéria de dano

moral, o arbitrio é até da esséncia das coisas’.

Com razao os positivistas, faltando, porém, desde ha muito, o consenso
necessario entre eles sobre quais os critérios a serem seguidos pela justica
para fixar a indenizagcdo, permanecendo entre nds ainda, as seguintes
duvidas: Sera que deixar para o juiz, sob a crenga de seu pudente arbitrio,
a tarefa de mensurar a indenizagdo seria a maneira mais pudente e justa

para a fixagdo do montante indenizatério? A simples determinacao de que

' Baudry, Lacantiere e Barde, Les obligations. Traité théorique et pratique de droit civil. 3* ed., Paris:
Librarie du Recueil Sirey, 1925, Vol. IV, apud Roberto H. Brebbia, E! dafio moral. Rosario: Orbir, 1967, p.
102
157 José Aguiar Dias, Da responsabilidade civil, p. 778 apud Artur Oscar de Oliveira Deda, A reparacdo,
cit., p. 29
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os julgamentos e avaliagcbes dos danos morais se déem pautados na
equidade, como ocorre atualmente no Brasil, seria suficiente para a
garantia de que a vitima estaria realmente amparada, recebendo justa
indenizacdo? Como permaneceriam as disparidades entre as condi¢cbes
pessoais de cada julgador e as consequentes disparidades de julgamentos
entre casos semelhantes ou até mesmo com idénticos objetos? Estaria
assegurada a isonomia, o equilibrio das relagdes juridicas e a seguranga
social? Impor critérios objetivos, pautados em limites tarifados para cada
tipo de dor seria a solugao para encontrar a igualdade de tratamento das
vitimas? Regulamentar, vez por todas, os parametros algcados pela
jurisprudéncia e doutrina para avaliagdo do dano moral resolveria a
problematica? Por outro lado, a imposicdo de tarifamento de prévio
conhecimento da sociedade, ndo poderia ser a tranquilidade para os
ofensores de maior poder aquisitivo, ja que poderiam até mesmo
provisionar tais valores em sua contabilidade? Da mesma forma, o
tarifamento prévio ndo poderia ser um incentivo para as pretensas vitimas

que auxiliam a denominada “industria do dano moral®?

Enfim, um dos grandes desafios neste inicio de século € encontrar pautas
que mostrem a forma como se deve chegar ao valor do dano moral,
atendendo, da melhor forma o ideal de justica sempre buscado por toda a
humanidade. Entretanto, antes que passemos, neste estudo, a enfrentar tal
desafio, importa deixar registrado como se deu a superagédo da discussao
acerca da indenizabilidade do dano moral, passando o patrimonialismo de

outrora a ceder lugar ao personalismo.
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3.4. Reconhecimento do dano moral como objeto de indenizagao e a

substituicao do patriménio pela pessoa

Os debates sobre a questdo de o dano moral ser indenizavel,
reconhecendo-se o mal feito aos bens imateriais de um individuo,
perduraram por muito tempo, cessando com a unificagdo mundial do
entendimento, que se curvou, vez por todas, a necessidade do dano moral

ser objeto de indenizagao.

Porém, tal reconhecimento ndo se deu sem justificativas que o
amparassem, ja que como ja dito anteriormente, o direito caminha no
compasso das necessidades sociais, na dindmica do cenario histérico e

politico de cada povo, adequando-se aos fatos e valores.

Se ao introduzir o tema da indenizabilidade dos danos morais,
mencionamos a influéncia da legislagao francesa, consubstanciada na sua
norma substantiva de 1804, no sentido de que o patrimbénio era o bem
maior considerado a época, sem preocupagdes com o homem, em seus
mais profundos sentimentos e bens imateriais, a evolugdo da sociedade
perdurou e os valores perseguidos passaram a ser outros que nao a
propriedade, o materialismo e o individualismo exacerbado. O homem foi

erigido ao bem maior, assumindo o papel de eixo central do direito.

N&o obstante a historia e filosofia sempre tenham reconhecido a existéncia

de direitos inerentes ao homem, também chamados de direitos humanos,
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justificando-os, segundo Alexandre de Moraes158, ora como inatos ou
naturais, anteriores, assim, ao préprio ordenamento juridico (teoria
jusnaturalista), ou ainda, como resultado da criagdo das leis, enquanto
legitima manifestagdo da soberania popular (teoria positivista), ou também,
como resultado da formagdo de uma consciéncia social (teoria moralista),
somente “(...) depois da Segunda Guerra Mundial, tem inicio todo um
processo de internacionalizacdo dos direitos da personalidade (direitos
humanos), pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada
pela Assembléia Geral das Nagbées Unidas, em 10.12.1948, e a Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de
S&o José da Costa Rica, 1969”."°

Segundo a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos:

‘Artigo | — Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagcdo
umas as outras com espirito de fraternidade;

Artigo Il — Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidas nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou

qualquer outra condigdo.”

Assim ha, nos parece, um ponto de partida para a ruptura da concepgao

tradicional do direito até entdo patrimonialista, que restou arruinada no

158 Alexandre de Moraes, Direitos humanos, cit., p.34e35
'3 Enrique Banchio, Daiio y proteccién a la persona apud Antonio Jeova Santos, Dano moral, cit., p. 186 a
188
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periodo pdés-guerra. O ser humano comega a ser resgatado como pessoa,
nao s6 enquanto produtor de riquezas, mas pelo que vale em si mesmo, na

integralidade de suas projecdes, sejam materiais ou espirituais.

De acordo com Antonio Jeova Santos'®, ao citar Jorge Mosset Iturraspe,
‘“Essa € uma visdo do direito tendo como sentido a atitude pessoal
entrelacada com a vida comunitéria. E o ‘homem situado’. Ndo se trata de
aplicagdo do direito alternativo. O personalismo ‘é a corrente de
pensamento que, fundada na filosofia da existéncia, coloca o ser humano
como centro e eixo da meditagéo jusfiloséfica dentro de uma dimenséao de
coexistencialidade. Supbée uma reagdo contra todo tipo de individualismo e
de patrimonialismo exacerbados e extremos. O solidarismo esta situado
nas antipodas do individualismo, o qual, segundo Monier, é um sistema de
costumes, de sentimentos, de idéias e de instituigbes que organiza o
individuo sobre estas atitudes de isolamento e de defesa. Foi a ideologia e
a estrutura dominante na sociedade burguesa ocidental, entre os séculos
XVIIl e XIX, que produziu a imagem de um homem abstrato, sem ligagdes
com a comunidade. Deus soberano no coragdo de uma liberdade sem
direcdo nem medida, que desde o primeiro momento volta para os outros

com desconfiancga, o calculo e a reivindica¢éo’.”

Também Valério Augusto Ribeiro'®' ao enunciar que: “O ser humano passa

de mero instrumento idealizado pela pandectistica alema, como elemento

10 Antonio Jeova Santos, Fun¢do social, lesdo e onerosidade excessiva nos contrato, Sio Paulo: Método,
2002, p. 125

'! Valério Augusto Ribeiro. Os direitos da personalidade vistos sob a perspectiva da dicotomia classica
Direito publico/ Direito Privado. In: César Fiuza (org.) Curso avancado de direito civil. Sdo Paulo:
Thomson — I0B, 2005, v.I, p.91.
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da relagéo juridica na mentalidade proprietaria, para o valor primordial do

ordenamento juridico, pelo simples fato de ser humano.”

Nesse contexto e aos poucos, verificou-se que as referéncias aos “direitos
das pessoas”, passou a expor o homem como valor fonte de todos os
direitos e n&do mais, como o homem abstrato, que era medido pela riqueza
que produzia. Mudaram os valores e as legislagbes passaram a

acompanhar a dindmica, no caminho da personalizacao do direito civil.

Foi assim com o Cddigo Civil portugués de 1966, instituido pelo Decreto-
Lei n° 47 344, de 25 de Novembro de 1966 (Atualizado até a Lei 59/99, de
3 de Junho), em seus artigos 70 e seguintes, que tratam da tutela geral da
personalidade, com a Lei Francesa de 17.07.1970 e o Cddigo Civil
Peruano de 1984, que trouxeram ao plano do direito objetivo o respeito a
vida privada. O mesmo ocorreu, em tempo muito anterior, precisamente em
1900, com o Caédigo Civil aleméo, lembrado por José Jairo Gomes'®, que
segundo o autor “(...) reconheceu alguns dos direitos da personalidade, a
exemplo do direito a vida, a saude, ao corpo, a liberdade, a honra e ao

nome.”

Assim, de acordo com Pietro Perlingieri'®®, destacado por Antonio Jeova
Santos, “O Direito Civil reapropria-se, por alguns aspectos, da sua
originaria vocagdo de jus civile, destinado a exercer a tutela dos direitos
civis em uma nova sintese, cuja consciéncia normativa tem importancia

historica.”

162 José Jairo Gomes, Responsabilidade civil, cit., p. 247
163 pietro Perlingeri, Perfis do direito civil, Trad. Maria Cristina de Cicco, Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.
33,
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O mesmo ocorreu com as Constituigdes dos paises, que passaram a
assegurar os direitos humanos, sob a forma de direitos fundamentais
garantidos, de maneira que, a inviolabidade da pessoa humana e sua
dignidade passaram a categoria de principios consagrados. Os reclamos
da sociedade e, fundamentalmente, a realidade, ndo podiam mais ser

ignorados.

Diante dessa esperada e alcancada evolucdo, tornou-se inevitavel a
aceitacdao do dano moral e de sua indenizabilidade ampla, entendido o
termo como as lesdes produzidas na alma, no intimo, na psique da vitima,
que afetam sua dignidade enquanto ser humano, atingindo seus direitos da
personalidade, e que, por isso, merecem protecao juridica, por meio de
indenizagdo. Pensamento em contrario seria consagrar a impunidade do
ofensor, em detrimento dos mais elevados valores de justica, notadamente
de valores humanos de uma importancia transcendente, valores da alma,
da esséncia, de valores que sao o0s responsaveis pela verdadeira

existéncia do homem enquanto ser humano.'®*

No Brasil, n&do foi diferente. A sociedade mudou, se transformou e evoluiu,
principalmente no decorrer do século XX, quando as transformacodes pelas
quais passou foram incomensuraveis, notadamente no campo das relagdes
obrigacionais contratuais e extracontratuais e do Biodireito. Das
descobertas cientificas a evolugcdo do pensamento humano, das
elocubragdes filoséficas, socioldgicas, as descobertas da medicina, as

mudangas foram e continuam sendo surpreendentes. Os valores sao

164 Rodrigo Mendes Delgado, O valor, cit., p.121
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outros, os fatos sao outros e, por via de consequéncia, o direito também é

outro. O homem, sem duvida, deve ser preservado.

Assim, resultado de anos de tramitagdo de um Projeto de Lei elaborado na
década de 70, que buscava adequar a norma substantiva a realidade,
nasceu o Codigo Civil de 2002, que embora tenha sido objeto de criticas,
por nao ter tratado de assuntos existentes na modernidade, como a
internet, os contratos de franquia, de leasing, de factoring entre outros que
invadiram o cotidiano brasileiro e mundial, ndo deixou de se afastar do
patrimonialismo, ao sabor da legislagdo mundial formada na segunda
metade do século XX, complementando, com o reconhecimento dos
direitos da personalidade e as previsdes relativas a responsabilidade civil
extensivel aos danos morais, 0s principios constitucionais que
asseguraram a inviolabilidade do ser humano e sua dignidade como bens

supremos.

De fato, o Cddigo Civil foi elaborado sob trés grandes pilares, que
demonstraram, vez por todas, o rompimento do individualismo que
permeava do Cddigo Civil de 1916. Trata-se da eticidade, da operabilidade

e da sociabilidade.

Por eticidade, logo pensamos na presengca dos valores éticos no
ordenamento juridico, ao lado dos valores técnicos, ou da técnica juridica,
conquistada ao longo dos tempos. A operabilidade, por sua vez, tem por
fundamento a tentativa de estabelecer previsbes normativas de facil

interpretacdo, visando sua aplicacdo pelo operador do direito. Neste
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sentido, a assertiva de Miguel Reale'®® ¢ a de que “o Direito que nédo se

executa — ja dizia Hering na sua imaginag¢éo criadora — € como chama que
néo aquece, luz que néo ilumina. O Direito é feito para ser realizado; ¢ para

ser operado.”

Por fim, a sociabilidade, aspecto que nos interessa, e muito, no presente
estudo, ja que se trara do principio que coloca o homem como “ser
situado”, ndo mais “isolado”, encarado em meio a comunidade em que
atua, acompanhando, assim, a modificagdo operada na sociedade

moderna.

Seguindo tais pilares, o Codigo Civil trouxe consideravel evolugdo no que
diz respeito a pessoa, valorizando-a como ser humano e bem supremo,
tanto € que dedicou o plano primario da lei substantiva para assegurar os
direitos da personalidade (artigos 12 a 21), deixando em segundo plano, as
questdes relacionadas ao patriménio. Dessa forma, nossa legislagao civil
atrelou-se a Constituicio Federal de 1988, ficando amplamente
assegurada a dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade,
sendo inaceitavel, neste contexto, o desprezo aos danos morais.

Oportuna a colocacdo de André Gustavo Correa de Andrade'®, ao
destacar que “No édmbito da responsabilidade civil, com a consagra¢do no
texto constitucional e, mais recentemente, no plano infraconstitucional do
direito genérico a indenizagdo do dano moral, o principio da dignidade

humana também passou a ocupar lugar de destaque. E no referido

1% Miguel Reale, O Projeto do novo Codigo Civil, p.10 apud Antonio Jeovéa Santos, Dano moral, cit., p.55
166 André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral, cit., p. 28
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principio que a reparabilidade do dano moral encontra seu fundamento, e
dele podem ser extraidas as regras do alterum non laedere e do suum
cuique tribuere. O suum cuique tribuere (dar a cada um o que é seu) e o
alterum non laedere (ndo lesar os outros) constituem, ao lado do honeste
vivere (viver honestamente), os trés preceitos fundamentais do direito

romano, atribuidos a Ulpiano e registrados no Digesto.”

Reconhecido o dano moral em sua amplitude, resta entre nds, definirmos
qual sera a forma de sua avaliagéo, a partir do fundamento juridico que se
adotar, e qual sera o critério para a fixagdo do montante indenizatorio,
questodes tais, que pressupdem o debate das teses existentes na doutrina

nacional e mundial, além dos critérios adotados em outros paises.

Augusto Zenun'®’ ao citar Avio Brasil, traz & lume as regras estabelecidas

pelo autor, para fins de arbitramento dos danos morais:

“1% regra: que a satisfagdo pecuniaria ndo produza um enriquecimento
ilicito a custa do empobrecimento alheio;

22 regra: equilibrio entre o caso em exame e as normas gerais, de um caso
de equivaléncia, tendo em vista: | — curva de sensibilidade: a) em relagdo a
pessoa que reclama a indenizagdo, b) em relagéo ao nivel comum sobre o
que possa produzir, numa pessoa normal, tal ou qual incidente; c) grau de
educacgdo da vitima; d) seus principios religiosos; Il — influencia do meio

considerado: a) repercussao publica; b) posicdo social da vitima do dano.

167 Augusto Zenun, Dano moral, cit., p. 87
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32 regra: considerar-se a espécie de fato, se é de ordem puramente civil, se
comercial, ou se envolve matéria criminal.4? regra: que a extensdo da
repercussao seja um triplo a repercussao da noticia que causou o dano;

52 regra: constatar-se nos casos de simples acidentes, se, além do prejuizo
fisico da perda do 6rgdo ou membro, ha prejuizo de ordem estética (...)”

E exatamente quanto & referidas “regras” que comecou juridicamente a
dificuldade, ainda presente, de se estabelecer a natureza indenizatoria em

se tratando de danos morais.

3.5. Reparagao do dano moral

Superada a questdo sobre se o0 dano a pessoa deve ser objeto de
indenizacdo e reconhecido o malfeito aos direitos inerentes a
personalidade, o grande desafio deste século é encontrar critérios que
mostrem qual a natureza que a indenizagao deve assumir, bem como qual

0 caminho a ser seguido para se chegar a quantificagdo do dano moral.

A construgao da teoria da responsabilidade civil encontra-se fundada na
idéia de reparagao, ou seja, assegurar a vitima lesada a recomposi¢ao da
situagao anterior ao dano por ela sofrido. Mais ainda, os novos conceitos
que se desenham no plano da responsabilidade, ndo mais buscam a
somente a satisfagdo individual, mas guardam objetivo muito maior, ou
seja, impedir as condutas lesivas que ofendam a dignidade da pessoa
humana e os direitos que lhes sao inerentes, atendendo aos anseios
sociais, fundados na convivéncia humana que deve existir entre pessoas

em qualquer lugar da sociedade civilizada.
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Nesses termos, oportuno o ensinamento de José Jairo Gomes'®, ao
delinear que “A personalidade reveste o ser humano, inculcando-lhe o
status de pessoa; com ela giza-se a socialidade inerente ao espago
humano, abrindo-se as vias para a patrticipagdo nas relagbes juridico-
econbmico-sociais. Sem as emanagbées da personalidade ndo poderia o
ser humano ingressar e ter transito no mundo sociojuridico-politico, sendo
elas, portanto, necessarias para a promog¢do do seu progresso e na
realizagcdo da vida social. A ordem juridica capta e reconhece tais
emanagdes como sendo bens de primeira grandeza, direitos fundamentais,
essenciais a pessoas, outorgando-lhes prote¢cdo. Assim, o direito a vida, ao
nome, a identidade, a integridade fisica e psiquica, a liberdade de
pensamento e de crenga sdo bens cuja preservagdo é necessaria para que
a pessoa seja reconhecida como tal no ambiente social e nele se expanda,
existindo e atuando com honra e dignidade perante os seus semelhantes.
Trata-se, portanto, de bens necessarios a propria existéncia da sociedade
humana.”

89 “Indenizar, ressarcir e

Segundo André Gustavo Corréa de Andrade
reparar sdo termos utilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia de forma
mais ou menos intercambiavel. E, efetivamente, as definicbes dadas pelos
léxicos a tais vocabulos autorizam essa permuta. Na conceituagdo de cada
uma dessas palavras encontra-se alusdo as demais. Assim € que a
expressao indenizar é definida como: ‘Dar indenizagcdo ou reparagao;

compensar, ressarcir.” O termo ressarcir é definido como: ‘Indenizar,

168 José Jairo Gomes, Responsabilidade civil, cit., p. 244
199 André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral, cit., p. 145
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compensar, reparar.’. O vocabulo reparar possui como primeira acepgao:
‘Fazer reparo ou conserto em; consertar, restaurar, refazer’, mas, logo
adiante, é encontrado no sentido de: ‘Indenizar, compensar, ressarcir.’.
Cada vocabulo traz, em maior ou menor intensidade, a no¢do primeira de
restauracdo de um estado anterior. A finalidade precipua da indenizagdo
ou reparagdo seria, pois, a de restabelecimento ou reconstituicdo de uma
situagdo anterior que existiria se nao tivesse ocorrido o evento danoso.
Indenizar, nesse sentido, significa ressarcir o prejuizo ou tornar indene a

vitima, cobrindo todo o dano por ela experimentado.”

Todavia, ha situagdes em que nos depararmos com a impossibilidade de
devolver-se ao lesionado o estado que se encontrava antes da ocorréncia
da lesdo, sendo irremovivel o mal causado. E o que ocorre com ato que
causa a perda de membro do corpo, ou que importa da morte de alguém

querido. Clayton Reis'’®

atribui as definicdes da reparacdo um carater
acentuadamente patrimonialistico, “(...) afinal, somente os bens materiais
S8o suscetiveis de ser reconstituidos ao estado que se encontravam antes

do prejuizo causado.”

Para fundamentar a possibilidade de indenizabilidade do dano moral
justifica o autor'' que a doutrina e jurisprudéncia “metamorfosearam a
palavra reparagdo, outorgando-lhe um sentido de compensagdo ou
satisfagdo da vitima; afinal, nada ha para ser reparado na esfera dos danos
morais. E nem poderia ser, se considerarmos que nos encontramos

perante prejuizos de natureza eminentemente subjetiva.”

170 Clayton Reis, Os novos rumos, cit., p. 123
7! Clayton Reis, Os novos rumos, cit. p. 125-126
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Quando a restituigdo ao estado anterior € impossivel, a indenizagédo nao
sera revestida da intencdo de reparar em seu sentido etimoldgico de
devolver ao agravado o estado anterior, mas servirA como meio de
apaziguar o espirito, comumente, por meio do pagamento de soma em
dinheiro, pela qual se busca, de certa forma, minimizar o sofrimento,
falando-se de reparagcdo por compensacdo, diferente da reparagdo in

natura ou especifica.

A reparacado por equivaléncia, aplicavel em sua plenitude somente aos
danos patrimoniais, vem expressa no art. 847 do Caédigo Civil de 2002, que
assim dispde: “Se o devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie

ajustada, substituir-se-a pelo seu valor, em moeda corrente.”

A reparacdo do dano moral, por sua vez, pressupde a idéia de que o
lesionado esta sendo indenizado de forma presumida, haja vista ndo haver
certeza efetiva de que a vitima se sinta realmente confortada ante o mal
que lhe foi causado. Nesse sentido, Jacques Flour e Jean-Luc, citados por
Clayton Reis'’? bem observam que “os homens ndo reagem todos da
mesma forma frente ao que atinge sua honra ou frente a morte de um
parente (...) a dor é insuscetivel de prova; o grau de intensidade que ela
atinge, é insuscetivel de medida. Em decorréncia dos fatos, tudo s6 pode

repousar sobre presungées.”

Se o prejuizo causado a vitima é indiscutivel, primando a ordem juridica
pelo seu ressarcimento ou reparagdo, ainda que mediante a paga de

importancia em dinheiro, a aludida reparacdo suscita duvidas quanto a

172 Clayton Reis, Os novos rumos, cit. 127
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natureza que deve assumir e qual funcido deve cumprir em relagdo ao

agravado e também, no seio da coletividade.

Referidas duvidas induzem questionamentos, alguns ja expostos ao
tratarmos da indenizabilidade do dano moral e outros como: Qual o valor
que se deve atribuir para a mais justa satisfacdo da vitima? O valor a ser
considerado deve ser arbitrado com a finalidade de compensar o
lesionado, sem considerar a conduta do ofensor, a gravidade da conduta e
a necessidade de prevengao quanto a pratica de danos? Seria justo que o
quantum fosse fixado com o objetivo de punir o ofensor, ja que o processo
de reparacdo de danos teria como maior pressuposto intrinseco a

recomposi¢cao do patriménio do lesionado?

Dentro desse quadro, duas grandes correntes doutrinarias se compuseram
a fim de estabelecer a funcdo da indenizacdo, auxiliando, assim, os
envolvidos no processo de reparagcdo na avaliacdo e fixacdo do valor
indenizatoério, nos casos em que o retorno ao estado anterior se revela
impossivel. Trata-se da corrente que entrega a natureza da indenizacao a
idéia de punigdo ou pena privada, e da corrente que acredita ser sua
funcéo estritamente compensatéria, ndo havendo fundamento que ampare
a concessao de valor maior que o prejuizo sofrido, considerando-se, &

claro, a compensacao por aproximacgao do ideal.

3.5.1. A indenizagao como pena privada

O estudo das finalidades da pena € essencial para o exame critico da

questao aqui enfocada. O cabimento de uma indenizagdo com natureza de

164



pena, por meio da qual se busca a punigdo de alguém, deve ser avaliada
segundo os objetivos e finalidades da responsabilidade civil, especialmente

no que toca ao dano moral.

Por tal motivo, importa uma breve analise da pena como instituto juridico,
para a qual utilizaremos as licdes de José de Oliveira Ascensdo'’®, para
gquem a pena se caracteriza como uma das espécies de sang¢ao, que por
sua vez pode ser definida como “uma conseqiiéncia desfavoravel
normativamente prevista para o caso de violagdo de uma regra, e pela qual

se reforga a imperatividade desta.”

As sancdes, segundo o autor, podem ser classificadas de acordo com a
funcdo que exercem, podendo ser divididas em: “compulsoérias,

reconstitutivas, compensatorias, preventivas e punitivas.”

A sang¢ao compulsoéria seria medida que visa compelir o devedor a
realizacao da conduta que deveria ter realizado. A sang¢ao reconstitutiva
seria a medida que impde a reconstituicdo do estado anterior a
transgressao da ordem juridica, podendo-se mencionar como exemplo a
busca e apreensdao de um bem. A sangdo compensatoria seria a medida
que impde o pagamento de certa soma em dinheiro como atenuagdo do
dano e diante da impossibilidade de se determinar o retorno da coisa ao
seu estado anterior. A sancao punitiva seria a medida que consiste em
reprovacgao juridica da conduta ilicita e que serve de castigo ou retribui¢ao.
A sancao preventiva seria a medida que visa prevenir violagdes futuras por

parte daquele que ja transgrediu a ordem juridica.

173 José de Oliveira Ascensdo, O Direito: introdugdo e teoria geral, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 55.
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A pena, como uma das formas de sancdo, estaria enquadrada como
sangado punitiva e preventiva, porquanto os dois fundamentos que a
sustentam sao a retribuicdo e a prevencao. No sentido da retribuicdo, o mal
se retribuiria com o mal, sendo certo que a partir de referida premissa a
igualdade no ordenamento juridico estaria restaurada. Na fungao retributiva
da pena esta presente certo sentimento de vinganga, a marca negativa da

Lei de Talido.

No sentido de prevencéo, a pena seria aplicada com o intuito de impedir a
pratica de delitos ou emendar aqueles que ja delinquiram para que nao
cometam outros. A prevencao poderia ser geral, pela qual se haveria a
suposicao de que a pena cominada em abstrato intimidaria a todos os
potenciais infratores. De outro lado, a prevencdo poderia ser especial,
atuando em concreto sobre o criminoso, de modo que estaria impedido
fisicamente de praticar delitos, se sobre ele fosse aplicada pena restritiva
de liberdade, atuando, se assim n&o fosse, com carater intimidativo para

que néo voltasse a delinquir.

A legislagcdo penal moderna tem admitido para a pena, os dois

fundamentos, o de retribuicdo e de prevencgao.

No ambito da responsabilidade civil, a natureza da indenizagdo como pena

privada € discutida entre os autores. De acordo com Wesley de Oliveira

174

Louzada Bernardo '*, “Uma das questées mais delicadas e controvertidas

do presente estudo diz respeito a adogéo, entre nds, dos danos punitivos

174 Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, Dano moral, cit., p.173-174
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(punitive damages) quando da fixacdo da reparagcdo dos danos morais.
Instituto originario do direito anglo-saxdo, de bases completamente
diferentes do nosso, de matriz romano-germanica, os punitive damages,
atualmente aplicados com mais freqiiéncia nos Estados Unidos e de la
‘importados’ consistem, basicamente, em acrescentar a reparagcdo um valor
extra como multa civil, infligindo ao causador do dano uma pena, que teria
duplo sentido: pretérito, punindo o agressor; e futuro, no sentido de
desestimular o agressor e todos aqueles que tomarem conhecimento da

sentencga a repetir atos da mesma natureza (desestimulo).”

Para os opositores, dentre eles Clayton Reis'’®, embora ndo negue a
existéncia de um certo carater punitivo na indenizagcdo, na medida em que
implica para o ofensor em perda de parte de seu patriménio a fim de
satisfazer ou compensar o agravado “(...) ha uma nitida confuséo entre os
conceitos de dever juridico de responsabilidade e sancdo. O dever, que
ndo é sangéo, € o procedimento determinado pela norma juridica, cujo
desvio do agente podera resultar na obrigagédo (san¢ao) de indenizar, em
virtude do prejuizo antijuridico causado. Por outro lado, a responsabilidade
ndo pode ser considerada um dever, sendo uma relagcdo entre pessoas,
nascida em virtude de uma acéo ex delicto de uma delas em face da outra.
Assim, se A comete contra B ato ilicito, com resultado danoso, nasce a
responsabilidade entre ambos em virtude do ndo atendimento, por A, a um
dever de conduta. Nesse caso, A podera ressarcir espontaneamente o
prejuizo causado por B, fato que ndo podera ser considerado como

sancdo. Todavia, na hipotese de A néo indenizar voluntariamente o dano

175 Clayton Reis, Os novos rumos, cit., p. 137-138
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perpetrado, sofrera sancdo adequada a lesdo, mediante a subtragcao
compulséria do patrimbnio correspondente, ao dano através da execugdo

compulsoéria.”

Dessa forma, o dever de ressarcir 0os prejuizos causados a vitima nao seria
sancdo, mas um dever subsidiario, correspondente a indenizagao

compulséria do prejuizo aplicado por meio do 6rgao aplicador do Direito.

Ademais, complementa o autor, “...) ndo nos parece justo e mesmo
adequado que o carater de pena seja compativel com o espirito do
processo indenizatorio. Afinal, ndo obstante a expressiva influéncia dos
conceitos histéricos apontados, ndo se justifica que o direito civil,
diversamente do direito penal, tenha uma fungdo penalistica. A fungdo da
indenizagdo deve, no nosso modo de entender, constituir ndo um
procedimento de vinganga privada e voluntaria, mas uma forma de reparar
e aplacar o sentimento de vinganga nas pessoas lesionadas. O dano
reparado exerce importante funcdo no espirito da vitima, eis que, na
medida em que a ressarce do prejuizo sofrido, contribui ao mesmo tempo
para sua satisfacdo. Estes fatores serdo capazes de neutralizar as forgas
ofensivas do lesionado, produto da sua reacdo em face da agédo lesiva
decorrente da violagdo de seu direito. (...) E inescondivel esse poder de
dissuasdo existente nas normas, direcionando, substancialmente na
moralizagdo da conduta do agente agressor. No entanto, esse controle
punitivo é exercido pelo Estado através do direito penal, que objetiva a
protecdo dos bens materiais e imateriais da pessoa e do proprio Estado,
dentro do principio da legalidade — nullum crime, nulla poena sine lege.

Né&o nos parece adequado, assim, que a responsabilidade civil, tenha como
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pressuposto formal a punicdo do infrator, esquecendo-se da sua fungéao
principal residente na reparacdo dos danos.

176 afirmando

No mesmo sentido se manifesta Artur Oscar de Oliveira Deda
que “(...) A pratica do ato ilicito determina o dever de reparar o dano
conseqliente. Se o transviamento da conduta humana corresponder a
violag&o da lei penal, o individuo que se revelou socialmente perigoso deve
ser punido. A norma cujo preceito foi transgredido prevé a pena aplicavel
ao transgressor. A pena é, portanto a sangdo criminal. Se, porém, o ato
ilicito compreender-se no ambito do direito civil, ndo ha pena a aplicar. Ndo
ha sancéo penal, mas civil, que corresponde ao dever de reparar o dano.

A sancéo civil é a indenizag&o’.

Georges Ripert'”” defendeu a natureza da indenizagdo por dano moral
como pena privada. Ocorrido um dano moral puro, as acdes das vitimas
seriam intentadas unicamente com o objetivo de obter uma forma de punir
o autor do dano. Para o autor “(...) seria imoral dizer que aquele que foi
atingido nos seus sentimentos se consolaria gragcas a indenizagdo que
recebesse (...) As perdas e danos ndo tém o carater de indenizagdo, mas o
carater exemplar. Se ha delito penal, a vitima pede que se acrescente
alguma coisa a uma pena publica insuficiente ou mal graduada; se ndo ha
delito penal, a vitima denuncia o culpado que soube escapar-se por entre
as malhas da lei penal. Ha pena privada, porque tem que se pronunciar a

pena sob o aspecto de reparacéo”.

176 Artur Oscar de Oliveira Deda, 4 reparacao, cit. p. 11
"7 Georges Ripert, 4 regra moral nas obrigacées civis, Campinas: Bookseller, 2000, p. 338.
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Entre nés, ndo sdo poucos os que defendem a natureza punitiva da
indenizagao por dano moral, embora em sua unanimidade, reconhegam ser
formada por um misto de compensacgdo e puni¢cdo, ndo se curvando a
teoria da natureza exclusivamente punitiva, conforme assinalado por
Georges Ripert. Quanto a duplice natureza da indenizagdo, item a ser
abordado oportunamente, podem ser mencionados dentre outros
doutrinadores, André Gustavo Corréa de Andrade, Caio Mario da Silva

Pereira, Maria Helena Diniz, Anténio Jeova Santos e Carlos Alberto Bittar.

3.5.2. Reparagao como compensacgao ou satisfagao

A corrente doutrinaria que defende a indenizagdo por danos morais como
estrita compensacdo para a vitima, tem seu fundamento maior na
preocupagao com a satisfagcdo do lesionado, ou seja, a responsabilidade
civil estaria presente em nosso ordenamento para ressarcir o dano, ainda
que de modo imperfeito, por meio de pagamento de um equivalente
pecuniario, que presumidamente aproximaria a compensacgao do ideal ante
o mal que fora causado. O instituto da responsabilidade civil ndo teria por
fundamento a punicdo do ofensor, mas sim proteger a figura da vitima, por
meio da condenagdo ao pagamento de indenizagao suficiente de acordo

com a extensao da lesao.
A primeira controvérsia que surge acerca da teoria esta relacionada a

terminologia utilizada, discutindo-se se a melhor terminologia seria

indenizacdo como forma de compensagao ou como forma de satisfacao.
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Nesse sentido Roberto Brebbia'”® aduz que “somente admite indenizagéo
compensatoria o dano suscetivel de ser avaliado adequadamente em
dinheiro, como no caso do dano material em geral; mas quando o dano néo
admite uma estimativa pecuniaria, como ocorre com o dano moral, a
indenizag&o pecuniaria deve assumir uma fungdo de satisfagdo da vitima.
A compensacdo estaria, portanto, vinculada aos danos patrimoniais,

enquanto a satisfacdo, aos danos extrapatrimoniais.”

Em que pesem as terminologias, doutrina e jurisprudéncia tém empregado
as expressdes como sindnimas, intercambiaveis, de forma que assim o

faremos no presente estudo para evitar equivocos.

Compensatodria ou satisfativa, para os adeptos da teoria, a indenizagao por
dano moral nédo seria pena, mas forma de apaziguar os sofrimentos
ocasionados pelo agente do ato ilicito, ainda que os sentimentos sejam

insuscetiveis de mensuracao.

Nesses termos ao citar Wilson Melo da Silva e Alfredo Orgaz, Artur Oscar
de Oliveira Deda'” justifica a auséncia da natureza de pena privada a
indenizacdo decorrente do dano moral, discorrendo que “Adverte-se,
porém, que, nos dias de hoje, seria um contra-senso afirmar a indenizagéo-
pena, pois o juizo civel ndo € de puni¢cdo, mas de simples reparagéo’. Até
mesmo certas sangées de direito civil, como a clausula penal — apesar de

seu nome -, tém carater indenizatério e ndo penal, conforme observa Von

178 Roberto Brebbia, El daiio, cit., p. 69

179 Artur Oscar de Oliveira Deda, 4 reparacdo, cit., p. 23-24 apud Wilson Melo da Silva, O dano e sua
reparagdo, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 346 e Alfredo Orgaz, El daiio resarcible, Ed.
Argentina, 1952, p. 231

171



Thur. O mesmo se diga das arras, acrescenta Alfredo Orgaz. Em livro
publicado em 1867, José da Silva Costa afirmou que ‘a satisfagao
vindicativa...esta fora do plano da justica social, onde a vinganca ndo tem
império, por envolver claro antagonismo com o ars boni et aequi da

legendatria legislagéo.”

Da mesma forma se manifesta Clayton Reis'® para quem “...) ndo ha
entre os dois institutos — o penal e o civel — coeréncia para o efeito de
adocdo de um sistema duplo de indenizacdo, para atender a mesma
pretensdo, mesmo porque, o referido sistema ndo se ajusta aos objetivos
da responsabilidade civil que é o de satisfazer amplamente a vitima, ou
seja, ausente de conteudos limitativos como aqueles existentes no direito
penal. Ademais, configurar-se-ia um acumulo indevido de indenizagébes,
caso fosse adotado o ressarcimento penal e o civil. O ofensor seria
compelido a pagar duplamente pela mesma agéo lesiva (...).”

Na mesma linha Rodrigo Mendes Delgado™®’

para quem “As lesbes que se
verificam dentro do d&mbito privado, envolvendo, geralmente, duas ou mais
pessoas, devem ser resolvidas entre estas pessoas, no ambito privado.
Né&o ha porque envolver toda a sociedade. Os interesses desta apenas s&o
lesados conjuntamente com os interesses particulares no ambito penal.
Adotar o sistema em testilha seria criar um inaceitavel sistema paralelo,
que se situaria entre o ambito civil e o penal: seria um sistema misto, um
sistema civil-penal, um sistema eclético, inadmissivel, e impraticavel dentro

da técnica juridica, pois sdo ramos que possuem particularidades muito

180 Clayton Reis, Os novos rumos, cit., p. 223
181 Rodrigo Mendes Delgado, O valor, cit, p. 219-221
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especificas que os distinguem e os colocam em lados diametralmente

opostos (...) Punir é fungédo do direito penal, ndo do direito civil (...).”

Embora n&o seja adepto da teoria meramente compensatoria ou punitiva
da indenizagdo, mas sim do seu carater misto, André Gustavo Corréa de
Andrade'® apresenta argumento contrario quanto & dicotomia do Direito
Civil e Direito Penal, aduzindo que “O Direito Civil, por sua vez, esta repleto
de exemplos de sancées ou penas privadas para os atos culpaveis, as
quais podem tomar a forma de exclusdo de algum beneficio a que teria
direito o autor do ato ou consistir na imposicdo de uma verba sem relagdo
direta com o prejuizo real ou efetivo do lesado (...) No direito patrio ndo séo
poucos os exemplos de institutos tipicos de Direito Civil de indisfarcavel
cariz punitivo. Ndo é preciso mais do que uma breve reflexdo para lembrar
alguns desses institutos. Juros de mora: (...) O que denuncia a natureza
penal da figura é a circunstancia de ser ela aplicavel ainda que o devedor
possa comprovar que o credor nenhum dano teve com a mora, o que é
incompativel com a idéia de reparagéo. Clausula penal (art. 416 do Cédigo
Civil): A clausula penal, como o proprio nome indica, € figura que exerce
funcéo tipicamente punitiva, na medida em que sua imposi¢do independe
da comprovagdo e até da alegacdo de prejuizo. E suficiente o
descumprimento de uma obrigagéo (...) Os influxos de um ramo do Direito
no outro sdo evidentes, demonstrando que a separagdo entre Direito Penal
e Direito Civil € mais de ordem metodolégica ou didatica do que légico-
juridica. Essa divisdo ou ramificagdo do Direito ndo constitui, portanto,
argumento valido contra a idéia de pena privada como forma de reagéo

jJuridica ou sang&o para certos ilicitos civis de maior gravidade.”

182 André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral, cit., p. 248
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N&o seriam os agravos morais, também e em regra, passiveis de
reparacdo, no sentido utilizado para se restabelecer o estado anterior,

como ocorre com o dano patrimonial.

Augusto Zenun'®® faz colocagdo interessante quanto & natureza
compensatoria do dano moral e sua reparabilidade. Defende o autor que o
dano moral é reparavel, porquanto ndo se indeniza o sofrimento e a dor,
que nao tém preco, mas ‘proporciona-se ao ofendido o recurso para se
distrair, para se recuperar, mas isto importa em despesas, custa dinheiro,
que deve ser pago pelo ofensor, e ai esta o sucedaneo (...). Por meio do
sucedaneo o ofendido recebe do ofensor o necessario para se distrair, o
que se da em forma de reparagdo.”

Nesse mesmo sentido, Christino Almeida do Valle'®

pondera que “(...) a
alegria, o prazer e o entretenimento, que somente o dinheiro é capaz de
permitir, ajudam a proporcionar euforia as pessoas. Isso enseja o
afastamento, o mais possivel, dos sofrimentos fisicos e morais. Por isso, 0s
danos morais, ainda que ditos irreparaveis, ndo podem deixar de ter sua
reparagdo (...) Ainda que a compensacdo ndo seja absoluta, pode haver
uma parcela minima dela suficiente para a amenizagcdo. O que néo deixa

de constituir compensagéo.”

3.6. Criticas a teoria da pena privada

183 Augusto Zenun , Dano moral, cit., p. 123
184 Christino Almeida do Valle, Dano moral, Rio de Janeiro: Aide, 1993, p. 46
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Afirmamos alhures a existéncia de controvérsia acerca da natureza da
indenizacdo a titulo de dano moral, existindo duas correntes doutrinarias
distintas que defendem, respectivamente, o carater punitivo da
indenizagdo, por meio do qual além da satisfagdo ou compensagao a
vitima, a indenizagdo deveria ser aplicada com cariz de penalidade ao
ofensor, e o carater compensatorio da indenizagao, através do qual, a sua
funcdo seria reparar o mal sofrido pela vitima, segundo a gravidade da
lesdo e com a maior aproximagao possivel do ideal, levando-se em conta a

subjetividade da extensao do sofrimento de pessoa para pessoa.

Os seguidores da corrente que defende a indenizagdo como compensacao,
renegam o carater punitivo, também conhecido como pena privada e teoria

do valor do desestimulo. Apresentam suas razdes:

3.6.1. Ofensa ao principio constitucional da legalidade e
incompatibilidade com os principios que norteiam a responsabilidade

civil

A aplicagdo de indenizagcdo com carater punitivo afrontaria o principio da
legalidade, ja que a Constituicdo Federal prevé expressamente no art. 5°,
XXXIX, que ndao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
previa cominagdo legal, de modo que uma pena somente poderia ser
aplicada face a existéncia de fato tipico, sendo punivel somente o crime

previsto em lei.
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Nesse sentido se pronunciaram Luiz Virgilio P. Penteado Manente e

Antonio Marzagdo Barbuto Neto'®

, afirmando que ...) As sang¢bes
juridicas que naturalmente tem funcdo de punigdo/desestimulo sdo as
penas estabelecidas pelo Direito Penal. S&do as penas, estabelecidas por
leis prévias, que visam causar mal ao agente (funcéo retributiva da pena) e
prevenir outros ilicitos (fungdo educativa da pena). E é exatamente estas
duas caracteristicas, retribuicdo e educacao, que diferenciam a pena das
demais sangdes juridicas, como a multa administrativa e a indenizag&o
decorrente da responsabilidade civil. Assim, ao se admitir a possibilidade
de que a indenizagcdo por danos morais possa representar valor superior a
compensagdo pelo dano efetivamente sofrido, de forma a
punir/desestimular o agente, estariamos diante de verdadeira puni¢céo
criminal, matéria absolutamente estranha ao Direito Civil e ao instituto da
responsabilidade civil, contrariando-se, portanto, o principio constitucional
da legalidade. Com efeito, punir pelo arbitramento judicial no ambito civil
seria conferir poderes ao Poder Judiciario sem autorizacdo legal. E ferir
direitos e garantias individuais; é a propria negagdo do Estado Democratico

de Direito.”

Da mesma forma, a aceitagdo da indenizagdo como pena privada violaria a
sistematica da responsabilidade civil e de todos os seus principios
norteadores, que se fundamentariam em dois postulados, quais sejam, o
principio do ressarcimento e o principio da compensagdo, o primeiro

inerente a reparagao integral dos danos materiais, retornando a vitima ao

185 Luiz Virgilio P. Penteado Manente ¢ Antonio Marzagio Barbuto Neto, Indenizacdes miliondrias:o
carater punitivo da indenizagdo por dano moral, CONJUR, 06.jul.2002, acessado em 23 jan. 2006,
disponivel em:<http://conjur.estadao.com.br/static/text/27901,1>
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estado anterior, e 0 segundo, relativo a indenizagéo por danos morais, pelo
qual determina-se que o agente entregue a vitima algo que compense o
sofrimento que Ihe foi infligido.

Nessa linha persistem os autores'®®

argumentando que “...) Ja com
relacdo aos danos morais, ndo ha como se obter um ressarcimento, pois
as dores da alma e o sofrimento ndo podem ser quantificados
matematicamente, como no exemplo acima. Dessa maneira, a indenizagdo
arbitrada judicialmente tera o conddo de tdo e somente compensar o dano
de natureza moral, proporcionando a vitima um bem que lhe atenue o
sofrimento experimentado. N&o € outra a leitura que se extrai da
Constituicdo Brasileira que, em seu artigo 5°, inciso X, expressamente
prevé que ‘sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo’. Indenizar significa justamente ressarcir,
compensar, fungdo cumprida integralmente pela verba condenatdria a titulo
de danos materiais e pela verba condenatéria a titulo de danos morais,
respectivamente. Conclui-se, portanto, que nos termos dos principios
norteadores do instituto da responsabilidade civil, a indenizagéo a titulo de
danos morais deve ter carater exclusivamente compensatorio. Nota-se,
portanto, que a lei fundamental, ao se utilizar da expresséo "indeniza¢cgo"
pelos danos morais, atem-se a nogdo de compensagéo, propria do instituto
da responsabilidade civil, ndo havendo, portanto, qualquer mengdo a um

plus indenizatério a titulo de punigdo/desestimulo {(...).”

'8¢ Luiz Virgilio P. Penteado Manente ¢ Antonio Marzagio Barbuto Neto, ndenizacées miliondrias, cit.
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No mesmo passo argumenta Clayton Reis'® que “...) O principio
predominante da responsabilidade civil sempre primou pela reparagéo in
natura, ja que consagra o ideal no processo indenizatério. Segundo define
Ameérico Luis Martins da Silva ‘a reparagdo constitui o ato pelo qual alguém
esta obrigado a restabelecer o status quo ante é restabelecer as coisas
conforme o seu estado original (restitutio in integrum — restituicdo integral —
dever de quem lesa a outrem de reparar o dano)’. Todavia, nem sempre
sera possivel a reposi¢cdo in natura do dano, segundo ja observado na
esfera dos danos nao patrimoniais, assumindo a indenizagao, dessa forma,
um carater basicamente compensatoério. (...) No Brasil, o principio da
indenizacdo integral estabeleceu bases solidas a partir do advento da
Constituicdo Federal de 1988, que, em seu artigo 5° V, determinou que
‘...6 assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo...”. Nao resta
duvida de que a intencdo desejada pelo legislador consistiu na
circunstancia de que, todo e qualquer dano (patrimonial e ndo patrimonial),
seja medido na sua extenséo, para o fim de atribuir ao lesado, a titulo de

indenizag&o, o valor equivalente ao prejuizo havido.”
3.6.2. Banalizacao do instituto e incentivo a “industria do dano moral”

Aceitar-se a teoria do valor do desestimulo ou puni¢cdo ao ofensor, seria
avalizar a aplicagao de penalidades pecuniarias exorbitantes, que fugiriam
a finalidade do instituto da responsabilidade civil de compensar a vitima e
estimulariam o desejo inerente ao ser humano que habita um mundo
capitalista, de angariar recursos financeiros a qualquer custo, ainda que

desprovida de fundamento a sua pretenséo.

'87 Clayton Reis, Os novos rumos, cit. p.149-150
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Desta forma, tudo passaria a ser matéria de reparagado por dano moral,
fugindo a finalidade do instituto, qual seja, garantir a compensacédo da
vitima, voltando-se essencialmente, para o enriquecimento sem causa. A
aceitagcao da fungao punitiva, assim, mancharia o direito de todo cidadao
acessar o Poder Judiciario, ante um incontavel numero de acdes absurdas,

nas quais se postulariam as mais exéticas providéncias do julgador.

Segundo Rodrigo Mendes Delgado'®® “(...) A teoria do valor do desestimulo
funcionaria ao reverso, como teoria do valor do estimulo, s6 que tendo por
alvo a pretensa vitima. As pessoas passariam a ter um estimulo a ir
perante o judiciario, ndo para ver seu direito reconhecido e a lesdo sanada,
mas sim, impelidos pela esperanca de obterem vantagens vultosas, cifras

milionarias.”

Wilson de Melo Silva'®® também se posiciona no sentido de que “...) dada
a magnitude os sentimentos lesados, em muitos casos, a especulagéo, a
‘miragem do lucro’, no dizer de Darnburg, teria transformado em palpavel
imoralidade aquilo que buscasse defender. Nos caos de morte, por
exemplo, é quando, por exceléncia, os danos morais se patenteiam em
toda sua incomensuravel extensdo. E por isso, e em virtude disso, correr-
se-ia 0 risco, nessas hipoteses, de um maior desmando no arbitrio sem
peias do juiz, com todo o feio cotejo de suas péssimas e provaveis

conseqliéncias: enriquecimento sem causa, locupletacbes torpes,

188 Rodrigo Mendes Delgado, O valor, cit., p. 243
139 Wilson de Melo Silva, O dano, cit., p. 492
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mercadejamentos reprovaveis e tudo a coberto do ‘manto nobilissimo dos

sentimentos afetivos’, numa expresséao de Clovis Bevilacqua.”

3.6.3. Enriquecimento sem causa da vitima

Resultante da aludida banalizag&o do instituto, as vitimas estariam fadadas
ao sucesso, ou seja, estaria facilitado o acesso ao enriquecimento sem
causa, posto que, embora o agravado tenha direito a reparacéao integral do
prejuizo sofrido, o valor punitivo nao se refere propriamente a
compensacao do sofrimento ou padecimento, mas importadncia a maior
desprovida de justo destinatario, de modo que uma vez deferida, estaria
totalmente desamparada de qualquer razdo juridica ou moral para o

locupletamento com a puni¢ao do ofensor.

O Cddigo Civil, no caput do art. 944, nesse ponto, estabelece que a
indenizagao seja conferida na medida da extenséo do dano, o que levaria a
crer que toda e qualquer importancia determinada acima dos critérios da
compensagao, levando-se em conta a gravidade da conduta do agente,

seria considerada enriquecimento sem causa.

Nesses termos o magistério de Sidney Hartung Buarque'®, ao dispor que
“...) E muitas vezes € necessario se adotar o principio que veda o
enriquecimento sem causa, atuando como freio aos excessos de

quantificacdo do dano moral. A lei civil de 2002, como anteriormente

19 Sidney Hartung Buarque, Da demanda por dano moral na inexecugio das obrigagdes, Rio de Janeiro,
Forense, 2005, p. 75
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exposto, impbe que a indenizagcao tenha como critério de seu aferimento a

extensédo do dano (...).”

Também, Maria Celina Bodin de Moraes'', embora se curve ao
posicionamento de que na utilizagdo do carater punitivo ndo se admitiria o
enriquecimento sem causa, como se vera adiante, anota que: “Tentando
cumprir fungbées de natureza antagbnica ndo poderia deixar de ser
paradoxal: dever-se punir o ofensor, mas ndo ao ponto de enriquecer a
vitima. No entanto, € dedugéo logica obrigatoria que, sob o ponto de vista
econdmico, a vitima saira, nesses casos, ‘enriquecida’, na medida em que
estara recebendo necessariamente mais do que a compensag¢do do dano

demandaria.”

3.6.4. Degeneracao da sociedade e fator de instabilidade social

Os contrarios a natureza de pena privada a indenizagéo, justificam a
tentativa de afasta-la de nossa realidade juridica, também, sob o
argumento de que, uma vez admitida seria fator de retrocesso e

instabilidade social.

Certos de que a gravidade da conduta do ofensor e a puni¢cao seriam os
aspectos mais considerados para a determinagdo da indenizagao,
deixando, em contrapartida, para segundo plano, a satisfacéo da vitima, a
sociedade estaria exposta ao desequilibrio e injustigas sociais. Além disso,
a adocdo da teoria do valor do desestimulo ensejaria a vinganga, sendo

contraditéria a busca da paz social se admitida a utilizagdo de instrumento

! Maria Celina Bodin de Moraes, Danos d pessoa, cit., p. 126
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que certamente serviria para enriquecer alguns e diametralmente,

empobrecer outros, de um dia para outro.

Da mesma forma, para os que negam a natureza punitiva da indenizagéo,
sua aceitacdo resultaria em um estado de instabilidade social, ja que as
pessoas passariam a conviver com o medo de praticar atos, ainda que

aparentemente inofensivos, sob pena de serem processados e punidos.

Nesse sentido, cite-se exemplo de Sergio Pinheiro Marcal'®% “Vemos
diariamente na imprensa casos ocorridos nos EUA, como o de pais que se
recusam a receber, em suas residéncias, colegas de seus filhos sem que
estes portem termos que os isente de responsabilidade por qualquer
acidente que eventualmente ocorra durante o dia. Escolas se recusam dar
uma aspirina para um estudante, com receio de que este tenha uma crise
alergica.”

Rodrigo Mendes Delgado'®

, ferrenho opositor do carater punitivo da
indenizacdo, acentua que “(...) O que tal teoria procura ressarcir, é o que
se chama de ‘punitive damages’, ou seja, os danos exemplares. Com a
soma milionaria que é deferida a pretensa vitima, procura-se dar um
exemplo a sociedade para que os integrantes desta se sintam, como o
proprio nome diz, desestimulados a praticar a mesma atitude que um de
seus integrantes praticou. Isso é tdo contra-producente quanto ilogico.
Quer dizer, para que se dé um exemplo a sociedade, alguém tem que se

enriquecer do dia para a noite e, no mesmo sentido, alguém deve sofrer

192 Sergio Pinheiro Margal, Reparacio de danos morais — teoria do valor do desestimulo, Jiris Sintese CD-
ROM, n.7 apud Rodrigo Mendes Delgado, op.cit., p. 227
193 Rodrigo Mendes Delgado, O valor, cit., p. 222-223
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uma ruina financeira. O agente causador do dano deve arriscar sua
sobrevivéncia e de toda sua familia quando se tratar de pessoa fisica; ou
uma empresa deve correr o risco de abrir faléncia e gerar, por
conseqliéncia, grande desemprego, em razdo de uma tentativa errénea,
irracional, mesquinha, de se dar um exemplo a sociedade que,
efetivamente, nenhum dano sofreu, em decorréncia de um problema que
se travou em seara particular. Com certeza, muitos integrantes da
sociedade nem mesmo tomariam conhecimento de tal fato, ndo fosse,
evidentemente, a sempre sensacionalista e insensivel imprensa que faria
um verdadeiro espetaculo circense para divulgar o caso. O envolvimento

de toda a sociedade, como se nota claramente, € um grande risco (...).”

Além da possivel crise no emprego, consequéncia indireta da instabilidade
propagada, também seriam afetados os consumidores e em amplo sentido,
toda a sociedade, ja que afligidos pela inseguranga de uma potencial
condenagdo ao pagamento de indenizagdo milionaria, empresarios
passariam a repassar sua responsabilidade por meio do aumento de preco

nos produtos e servicos.

3.6.5. Incompatibilidade com o sistema juridico brasileiro

Outra critica se faz contra a aplicacao da teoria do valor do desestimulo,
encontra amparo na realidade social e juridica do Brasil. Do aspecto social,
defendem os opositores que o pais ndao possui a mesma sistematica
juridica que a dos paises que adotam tal teoria, haja vista se pautarem no

sistema do common law, provinda do direito inglés, que tem como principal
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fonte de direito a jurisprudéncia, diferentemente do Brasil, que inspirado no

sistema romano, tem a lei como primeira fonte.

Submetido a um sistema de leis, nosso ordenamento juridico seria
incompativel com a natureza punitiva da indenizagdo, porquanto nao
haveria em nosso sistema normativo, lei que previsse a possibilidade de
impor ao agressor, penalidade além da indenizagado, vista sob a ética da

compensacao ou satisfacdo do lesionado.

De fato, o art. 5°, X da Constituicdo Federal dispde nesses termos: “Séo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito de indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrentes de sua violagdo”. Assim, segundo os criticos, estaria previsto
pela Carta Maior expressamente o direito limitado a indenizagdo, nao

sendo prevista, ao revés, verba destinada aos danos punitivos.

Da mesma forma, nosso Cédigo Civil, ndo contemplaria expressamente a
aplicagdo da indenizagdo com carater punitivo. A regra geral acerca da
matéria encontra-se no art. 944, no qual o limite da indenizacdo se
estabelece de acordo com a extensdo do dano, ndo cogitando de avaliar-
se a gravidade da conduta do ofensor, o que poderia ensejar maior
discussdo sobre a possibilidade de se atribuir ao quantum indenizatério

uma parcela de punicao.

Mesmo a excecgao trazida pelo mesmo dispositivo em seu paragrafo unico,
pelo qual o juiz pode reduzir equitativamente a indenizagdo em caso de

excessiva desproporgao entre a gravidade da culpa e o dano, conferindo
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relevancia a culpa do ofensor, ndo afetou o carater essencialmente
compensatorio da indenizagdo, ja que ndo prevé a possibilidade do

montante indenizatério superar o dano.

Ainda, a realidade social brasileira, de muito se diferenciaria da americana
ou da inglesa, que utilizam o critério punitivo para a fixagdo do montante
indenizatorio.

Segundo Rodrigo Mendes Delgado'

, “O estilo de vida que os norte-
americanos adotaram esta calcado no mais puro materialismo. N&o raras
vezes, 0 respeito a uma pessoa, ha comunidade norte-americana esta
inextricavelmente ligado as suas posses. Quanto mais uma pessoa tem
posses, maior sera o respeito que desfrutara junto a sua comunidade. O
estilo de vida, enfim, é embasado numa realidade de posses. Perceba-se o
exagero da indenizag&o para o caso citado. Um bilhdo de ddlares. Isso, no
Brasil, para uma empresa nacional seria, simplesmente, a ruina. (...) Séo
cifras estratosféricas que ndo guardam a menor proximidade com a
realidade brasileira. (...) Outro obice colocar-se-ia, a questdo da renda. A
ma distribuicdo de renda e mais, um salario-minimo infamante ou
difamante, como se queira, pois ambos os adjetivos designam a mesma e
deploravel realidade, e que ndo garante nem mesmo uma Ssobrevivéncia
digna, estdo de forma incontestavel a justificar a total incompatibilidade de

tal sistema com a realidade do povo brasileiro.”

194 Rodrigo Mendes Delgado, O valor, cit. p. 232-235
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3.7. Criticas a teoria da compensacao ou satisfagao da vitima

Da mesma maneira que os adeptos da teoria da compensacido, os
seguidores da aplicagdo do carater punitivo a indenizagdo apresentam
seus argumentos, no sentido de demonstrar sua total compatibilidade com
o ordenamento juridico, além de ser resultado da intengdo do legislador

patrio. Baseiam-se nos seguintes aspectos:

3.7.1. Presencga do carater punitivo no sistema normativo brasileiro

Argumentam os defensores que a fungdo punitiva da indenizagdo esta
presente no sistema normativo brasileiro, sendo evidente a compatibilidade

de sua aplicagdo em nossa realidade juridica.

Com efeito, o Cddigo Brasileiro de Telecomunicagbes (lei n°® 4.117 de
1962), em seu art. 84 ja previa que o juiz deveria, na fixagdo da
indenizacdo, ndo s observar a extensao do dano, préprio para a analise
da compensagao da vitima, mas também, “(...) a situagcdo econémica do
ofensor e a intensidade do animo de ofender (...)”, demonstrando, assim,
que além da figura da vitima, importante a analise da gravidade da conduta
do ofensor, por meio da qual, seria possivel a aplicagdo de penalidade

sobre ele.

O mesmo se diga da previsédo contida na Lei de Imprensa (Lei n® 5.250 de
1967), que no inciso Il do art. 53, confere induvidoso colorido punitivo a
indenizacdo, prescrevendo que: “A intensidade do dolo ou o grau da culpa

do responsavel, sua situagdo econbémica e sua condenagdo anterior em
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acdo criminal ou civel fundada em abuso no exercicio da liberdade de

manifestacdo do pensamento e informacao;”

Também a Constituicido Federal demonstra que o carater punitivo da
indenizacdo ¢é plenamente compativel com a realidade brasileira,
apresentando no art. 1°, lll, o fundamento necessario para sua aplicagao.
Trata-se do principio da dignidade humana, ja estudado no presente
estudo, por meio do qual se garante a todo individuo o respeito amplo aos
direitos da personalidade, sendo a aplicacdo de sang¢ao aos ofensores de
tais direitos, consectarios logicos no sentido de cumprimento deste

primado.

Antonio César Rocha Antunes de Siqueira'® aponta no mesmo sentido e
afirma: “No campo dos direitos da personalidade, constitucionalmente
elevados a categoria de direitos e garantias fundamentais, a interpretagéo
tradicional das normas de carater infraconstitucional se mostra insuficiente
para criar um sistema que, antes da funcdo reparadora dos danos
causados, institua meios que atuem de modo preventivo, do desestimulo a
ataques a esfera juridica de outrem {(...)”, sendo necessario como cautela
que sejam compatibilizadas novas técnicas para uma correta interpretagao
da vontade do legislador constitucional, a fim de, por consequéncia, seja
atingido um novo estagio de aplicagdo das normas infraconstitucionais,
desta forma, propiciando meios adequados para a efetiva protegcao dos

direitos da personalidade.

195 Antonio César Rocha Antunes de Siqueira, 4 reparabilidade dos danos néo-patrimoniais: em busca de
uma criteriologia, p. 41, apud André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral, cit., p. 252
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Também o entendimento de Nelson Rosenvald'®

, ao citar Pietro Perlingieri
e J. J. Gomes Canotilho, que assim esclarece: “(...) Originariamente, a
proteg¢do aos direitos humanos era restrita ao direito publico, focalizada na
urgéncia do acautelamento do particular em face do arbitrio estatal. Em
contrapartida, os direitos da personalidade se reportariam ao direito
privado, em similitude a propriedade, como uma espécie de reserva de
faculdades do individuo no sentido de fruicdo de seus atributos pessoais. A
origem da dicotomia publico-privado deita raizes nos movimentos
oitocentistas de codificacdo e constitucionalismo. A Constituicdo era
encarregada de dividir os poderes do Estado e frear o seu ambito de
atuacdo na esfera da liberdade dos particulares; de outro lado, o Cdodigo
Civil regia as relagcbes econbmicas entre particulares, com total auto-
suficiéncia e completude. Ndo ha mais espaco, porém, para dicotomia
entre o direito publico e o direito privado. A dignidade da pessoa humana
como elemento fecundante inspira proteg¢do integral, esmaecendo as
fronteiras entre as situagbes juridicas inicialmente vinculadas ora aos
direitos humanos, ora aos direitos da personalidade. (...) No instante em
que a dignidade surge como expressdo maxima dos direitos da
personalidade, sobeja afirmar que a tutela dos valores espirituais e morais
do ser humano ndo se resume ao direito privado, encontrando respaldo em
todo o sistema juridico. Da extrair-se que em nossa ordem juridica a

dignidade é nucleo essencial dos direitos fundamentais.”

Tais afirmagdes teriam encontrado respaldo na doutrina e na

jurisprudéncia, disseminando-se a idéia de que a Constituicido Federal, de

19 Pietro Perlingieri, La personalita umana nellérdinamento giuridico, p. 145 ¢ J. J. Gomes Canotilho,
Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, p. 390 apud Nelson Rosenvald, Dignidade humana e boa-fé
no Codigo Civil, Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.32-33.
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forma sistematica, tem forca normativa que reclama aplicagao
independentemente do concurso do legislador infraconstitucional,
lembrando, no entanto, que mesmo este, houve por bem demonstrar seu
real desejo por meio do Projeto de Lei que altera o art. 944 do Caodigo Civil,
declarando as escancaras que a mera satisfacdo da vitima n&o mais
atende a concepgdo de responsabilidade civil sob o ponto de vista da
compensagao, impondo a puni¢gado do ofensor e a reacao legitima contra a
lesdo e sua ameaga aos principios constitucionais da mais alta linhagem.

André Gustavo Corréa de Andrade’®’

aponta para complementar que: “(...)
Néo é possivel contar apenas com a lei penal e com penas publicas para
prevenir a pratica de atentados aos direitos da personalidade. A lei
tipicamente penal ndo tem como prever, em tipos delituosos fechados,
todos os fatos que podem gerar danos injustos, razdo pela qual muitas
ofensas a dignidade humana e a de direitos da personalidade constituem
indiferentes penais e, por conseguinte, escapam do alcance da justica
criminal. Além disso, por razbes diversas, nem sempre a Sangao
propriamente penal, oriunda de uma sentenga penal condenatoria, se
mostra suficiente como forma de prevencgdo de ilicitos. Nesse contexto, a
indenizagdo punitiva constitui instrumento indispensavel para a prevengao

de danos aos direitos personalissimos.”

3.7.2. O necessario acesso de todos a Justica

Contrariamente a assertiva de que o carater punitivo serviria de estimulo

aos individuos para o ingresso desmedido de ag¢des judiciais, ante a

7 André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral, cit., p. 253
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“facilidade” de obter renda, muitas vezes, convertidas em cifras milionarias,
os defensores da teoria que reconhece sua existéncia na indenizacéo,

combatem o argumento.

Primeiramente apontam para a democracia e depois, para o principio
consagrado pela Constituicdo Federal, que assegura o acesso de todos a

justica, afirmando que'®

“O problema da propositura de acdes de
indenizagcdo temerarias, que buscam especular com o0 dano moral,
tentando incluir no conceito os fatos mais corriqueiros ou banais, é inerente
a democracia e ao principio do acesso a justica. E necessario possibilitar a
todos o acesso a jurisdicdo para que aqueles que tenham efetivamente

direito possam vé-lo satisfeito ou realizado.”

Em que pese nao termos apontado, ainda, nosso posicionamento sobre a
natureza da indenizacao, de puni¢cao ou de compensagao, ou ainda a mista
que reune as duas teorias, afirmamos, desde logo, que o argumento de
crescimento da chamada “industria do dano moral” ndo se mostra, por si
s0, suficiente para rechacar a teoria do valor do desestimulo, posto que
contamos com dispositivos legais, especialmente o artigo 17 e seguintes
do Cdédigo de Processo Civil que asseguram a aplicagdo de multa aquele
que “(...) I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou
fato incontroverso; Il — alterar a verdade dos fatos; Ill — Usar do processo
para consegquir objetivo ilegal (...)”, sendo, assim, punido por litigar de ma-

fé.”

1% André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral, cit., p. 295
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No mais, o argumento em questao, no entendimento de Paulo Maximilian

113

Wilhelm Schonblum'®, estaria “na contramdo do entendimento
vanguardista, repetindo os mesmos outrora utilizados por aqueles que
negavam a propria existéncia do instituto. Parece que, por dificuldades
particulares de vivenciar e compreender a modernidade, ficam alguns
autores banalizando o sentimento interno das pessoas que buscam no
Judiciario a protecdo de valores (honra, credibilidade, reputagéo,
intimidade, sentimentos, emogdes etc), muito mais importantes que outros

de forma veementemente protegidos (carro, dinheiro, iméveis etc).”

Nesse sentido, cabera ao Poder Judiciario frear atitudes maliciosas e punir
com severidade todo aquele que buscar alterar a intengdo a que se propde
o instituto do dano moral, firmando pretensées desarrazoadas. Com a
negativa de tais pleitos, certamente, sobreviria 0 desestimulo quanto a

propositura e a paulatina diminuicdo de demandas.

N&o caberia frustrar a punigdo de reais agressores ao patriménio moral e
excluir importante instrumento de defesa da cidadania, somente ante a
“‘ameaca legal” de crescimento de numero de ag¢des para a apreciagao do
Judiciario. O fundamento de resguardo a dignidade humana é muito mais
preocupante e importante que refrear agdes temerarias e infundadas.
Tampouco restringir as indenizagdes por conta do alto numero de
demandas seria solugao para os problemas da sociedade e do Poder

Judiciario.

19 Paulo Maximilian Wilhelm Schonblum, Dano moral: questées controvertidas. 2* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 132
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Ainda, importa salientar que as chamadas “aventuras juridicas” néao
constituiriam novidade ou exclusividade das agdes que tratam dos danos
morais, existindo “aventura” em tantos outros objetos envolvidos em ac¢des

judiciais.

Assim, ndo haveria motivo algum para a conclusdo de que todos os
“aventureiros” seriam aqueles que postulam o reconhecimento de agravo
aos seus direitos imateriais. Muito menos, seria justo aceitar a pecha de
que as agdes que envolvem pedido de reparacao por danos morais seriam
verdadeira “industria” que visa o enriquecimento sem causa. A busca do
“lucro facil” & possivel por outros meios, como por exemplo, por meio do
estelionato, das cobrancgas indevidas, reclamacdes trabalhistas absurdas

etc.

3.7.3. Da auséncia de injusto enriquecimento da vitima

Com a aceitagdo do carater punitivo, seus defensores argumentam que
nao haveria que se falar em injusto enriquecimento da vitima, haja vista,
nao se poder afirmar, até mesmo pelo carater subjetivo que abraga a
afericdo do dano moral, que o valor compensatorio seria suficiente para
compensar o0 agravado pelos efeitos da lesdo sofrida. Fala-se em
compensagao mais proxima do ideal e ndo em compensagao de integral
equivaléncia, como ocorre com o ressarcimento de danos materiais. Estar-
se-ia adentrando ao campo das hipoteses, pelo qual ndo se poderia

sustentar um argumento.
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No mais, apontam os adeptos da corrente, que o principio do
enriqguecimento sem causa nao se aplicaria ao instituto da responsabilidade
decorrente de pratica de danos morais, pois neste o que se visa proteger é
a dignidade humana e os direitos da personalidade, cuidando os institutos

em analise, de bens de natureza distinta.

Com efeito, a dignidade n&o teria pre¢co, ndo sendo passivel de
mensuracdo a ponto de se poder afirmar de forma contundente o efetivo
enriquecimento da vitima. O preco é aquilo que pode ser substituido por
equivalente e a dignidade, por sua vez, ndo possuia equivaléncia com

quantia alguma, estando acima de qualquer preco que a ela se atribua.

Também, a indenizagdo punitiva atua como forma de impedir o lucro do
ofensor com o ato lesivo, ndo se admitindo, sob pena de ofensa ao direito,
argumentar pela rejeicdo da hipotese de enriquecimento da vitima,
avaliada sob o aspecto puramente subjetivo, possibilitando, ao contrario,
que o ofensor se beneficie de sua conduta lesiva.

Nessa linha, Julio Manuel Vieira Gomes?®®

acentua que “(...) quando o
autor de facto ilicito retira da sua conduta um lucro superior ao dano
causado, a doutrina claramente dominante nos paises de civil law encolhe,
resignadamente, os ombros e repete, como se de uma evidéncia se
tratasse, o dogma de que a obrigagédo de indemnizar ndo pode converter-
se numa fonte de enriquecimento para o lesado. Nas expressivas palavras

de Pereira Coelho ndo se deve, para evitar uma injustica, cometer outra.”

200 1r1: . . . . . . ;.
Julio Manuel Pereira Gomes, O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e os varios
paradigmas do enriquecimento sem causa. Porto: Universidade Catolica Portuguesa, 1998, p.795
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Por fim, Maria Celina Bodin de Moraes®', ao tratar do fato da
jurisprudéncia adotar como um dos critérios para a fixacdo do dano moral,
a condicdo econdmica da vitima, procurando nitidamente evitar o seu
“injusto”, tece critica, afirmando que “Pior, o argumento mais utilizado para
justificar a adogdo do critério da condigcdo econémica da vitima — o que diz
tratar-se de evitar enriquecimento sem causa — parece configurar um mero
pretexto. Ora, a sentengca de um juiz, arbitrando o dano moral, é razao
Juridica mais do que suficiente para impedir que se fale, tecnicamente, de
enriquecimento injustificado. O enriquecimento, se estiver servindo para
abrandar os efeitos nefastos de lesédo a dignidade humana, é mais do que
justificado: é devido. Por outro lado, o fato de a vitima mais desfavorecida
receber menos pelo mesmo dano sofrido ndo responde a qualquer

principio de justica.”

3.7.4. Inexisténcia do sentimento de vinganga e auséncia de

instabilidade econéomica e social

Para os adeptos da teoria que contempla a fungdo compensatoria da
indenizagdo, admitir a natureza punitiva seria incentivar o sentimento

negativo de vinganga na sociedade.

Rebatem os opositores, afirmando que, contrariamente, aplicando-se
indenizacdo que nao fique restrita a compensagao, mas levando-se em

conta a gravidade da conduta do lesante e atribuindo-lhe pena pecuniaria

21 Maria Celina Bodin de Moraes, Danos d pessoa, cit., p. 302
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em valor maior, seria prevenir possiveis atos de vinganga particular por

parte da vitima, concedendo, ao mesmo tempo, uma resposta a sociedade.

Maria Celina Bodin de Moraes®*? ao tratar do assunto, cita W. Prosser, J.
Wade e V. Schwartz, descrevendo que os “danos punitivos” servem para:
‘i) punir o ofensor por seu mau comportamento, ii) evitar possiveis atos de
vinganga por parte da vitima; iij) desestimular, preventivamente, o ofensor
e a coletividade de comportamentos socialmente danosos, quando o risco
de ser obrigado a compensar o dano n&o constituir reméedio persuasivo
suficiente; iv) remunerar a vitima por seu empenho na afirmagéo do proprio

direito, através do qual se consegue um reforgo geral da ordem juridica.”

Outra assertiva em sentido contrario a suposta margem para o incentivo de

203 seria o fato

vinganga, apontado por André Gustavo Corréa de Andrade
da vinganga ser um sentimento proprio do individuo, inerente a natureza
humana, de forma que %(...) ndo sera o Direito que ira apagar essa
caracteristica do ser humano. O que o Direito pode e deve fazer é conferir
civilidade a reacdo ao injusto, para impedir ‘olho por olho’. E nada mais
civilizado do que a aplicacdo de uma sancdo pecuniaria como retribui¢do

pelo mal causado.”

Quanto a pretensa instabilidade social e econémica, refutam-na os adeptos
da funcao punitiva, aduzindo que nao se pode admitir a preocupacdo com
as eventuais consequéncias da punicdo, mas sim com seus efeitos

primarios sobre os individuos, de maneira que o valor de desestimulo teria

22 W Prosser, J. Wade e V. Schwartz. Torts: cases and materials, p. 561 apud Maria Celina Bodin de
Moraes, Danos a pessoa, cit., p.33-34
203 André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral, cit., p. 296
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o condao de desencorajar a iniciativa de possiveis agressores, que sem a
punicdo se véem muito mais “protegidos” para a pratica e reiteragdo da

conduta ilicita que acarreta o dano moral.

Importaria ponderar ainda, que o aspecto econémico que figura ponto de
insistente preocupacdo dos opositores ndo poderia ser mais importante
que o ‘nucleo central de toda a argumentagdo (e de todo sentimento)
juridica repousa em torno do homem e de sua dignidade, cuja valoragéo
Supera largamente as regras da oferta e demanda”, segundo Ramon

Daniel Pizarro®®.

Por outro lado todas essas objecdes econdmicas e sociais ndo passariam
de especulagdes, ja que baseadas em suposi¢gdes sem nenhum respaldo
concreto, ou seja, com base em dados estatisticos a demonstrar que
realmente a puni¢cdo esta presente em grande parte dos casos, de forma
desmedida, a ponto de refrear a economia e o desenvolvimento social,
causando impacto na empregabilidade e prejuizos aos préprios
consumidores, que seriam prejudicados com o eventual repasse de
responsabilidade, consistente na majoragao dos pregos das mercadorias e

servigos.

Ademais, de acordo com Maria Celina Bodin de Moraes®®, poderia ser
concebida em nossa doutrina e jurisprudéncia o apaziguamento da idéia

punitiva, aplicando-se tal fungdo somente como hipotese excepcional, ou

204 Ramén Daniel Pizarro, Dario moral. Buenos Aires: Hammurabi, 2000, p. 389 apud André Gustavo
Corréa de Andrade, Dano moral, cit., p.298
295 Maria Celina Bodin de Moraes, Danos d pessoa, cit., p. 330
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seja, quando se verificar necessario dar uma resposta a sociedade “(...)
tratando-se, por exemplo, de conduta particularmente ultrajante ou
insultuosa em relagdo a consciéncia coletiva, ou, ainda, quando se der o
caso, ndo incomum, de pratica danosa reiterada. O interesse protegido, o

bem-estar da coletividade, justificaria o remédio (...).”

Por fim, o risco de instabilidade social e econdbmica na realidade brasileira
seria minimo, pois ao contrario do sistema vigente no common law, em que
a fixagdo da indenizacédo é realizada por um juri, composto de pessoas
leigas e sem a experiéncia de um juiz experiente, nosso sistema determina
que é do juiz togado a competéncia para apreciar os fatos e julgar, fixando,
por consequéncia, e ser for o caso, a indenizagcdo devida. Ndo se poderia
negar que, embora existam disparidades quanto aos valores atribuidos nos
casos judiciais, estariamos livres dos julgamentos dotados de elementos
passionais, face ao principio da imparcialidade estabelecido pelo nosso

ordenamento juridico.

3.8. A natureza compensatoéria-punitiva dos danos morais

Da analise das duas teorias ou correntes doutrinarias assinaladas, quais
sejam, da que encontra no dano moral a natureza de compensagao para a
vitima, e da punicdo, também conhecida como teoria do valor do
desestimulo, chegamos a um ponto muito importante do estudo proposto,
haja vista o objetivo proposto, qual seja, tratar dos critérios para fixagdo do

dano moral.
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Conforme verificado, as duas correntes, completamente antagbnicas,
apresentam razdes e objegbes convincentes, que profundamente
estudadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, levaram a maioria de nossos
doutrinadores e juristas a conclusdo de que nem uma, nem outra, poderia
ser aplicada integralmente, haja vista a necessidade de se adaptar ao
nosso sistema juridico, a realidade brasileira e aos fundamentos da

responsabilidade civil a luz da atualidade.

Surgiu, desta feita, uma terceira corrente doutrinaria e jurisprudencial, que
apontou para uma mesclagem das duas fungdes, de maneira que, para os
seus adeptos, a indenizagao por dano moral, deve cumprir, conjuntamente,
a funcdo compensatoria e a fungido punitiva, possibilitando, assim, o
integral cumprimento da finalidade e dos fundamentos da responsabilidade

civil.

Com efeito, a teoria reconhece que além da compensacéo do agravado, a
indenizacdo deferida deve estar revestida do carater punitivo,
desencorajando o ofensor, e muitas vezes, servindo de resposta a

sociedade.

Interessante o magistério de Carlos Roberto Gongalveszoe, nesse sentido,
afirmando: “Tem prevalecido, no entanto, o entendimento de que a
reparacdo pecuniaria do dano moral tem duplo carater: compensatorio para
a vitima e punitivo para o ofensor. Ao mesmo tempo que serve de lenitivo,

de consolo, de uma espécie de compensacdo para atenuacdo do

206 Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, 9* ed., Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 584
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sofrimento havido, atua com sancéao ao lesante, como fator de desestimulo,

a fim de que nao volte a praticar atos lesivos a personalidade de outrem.”

Na mesma linha Maria Helena Diniz**” ao aduzir que “...) a reparagédo do
dano moral ndo tem apenas a natureza penal, visto que envolve uma
satisfagdo da vitima, representando uma compensagdo, ante a
impossibilidade de se estabelecer perfeita equivaléncia entre o dano e o
ressarcimento. A reparagdo pecuniaria do dano moral € um misto de pena
e de satisfagdo compensatéria. Ndo se pode negar sua fungdo: a) penal,
constituindo uma sang¢édo imposta ao ofensor, visando a diminuigdo de seu
patriménio, pela indenizagdo, paga ao ofendido, visto que o bem juridico da
pessoa — integridade fisica, moral e intelectual, ndo podera ser violado
impunemente, subtraindo-se o seu ofensor as conseqtiéncias de seu ato
por ndo serem reparaveis; e b) satisfatoria ou compensatoria, pois como
dano moral constitui um menoscabo a interesses juridicos
extrapatrimoniais, provocando sentimentos que ndo tém prego, a reparacdo
pecuniaria visa proporcionar ao prejudicado uma satisfagdo que atenue a
ofensa causada. Nao se trata, como vimos, de uma indenizacdo de sua
dor, da perda de sua tranqlilidade ou prazer de viver, mas de uma
compensagado pelo dano e injustica que sofreu, suscetivel de proporcionar
uma vantagem ao ofendido, pois ele podera, com a soma de dinheiro
recebida, procurar atender as satisfagbes materiais ou ideais que repute

convenientes, atenuando assim, em parte seu sofrimento.”

27 Maria Helena Diniz, Curso, cit., 106-107
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Adolpho Paiva Faria Junior®®, também adepto da teoria mista, esclarece
no mesmo passo que “E inevitdvel a especulagdo sobre uma outra
natureza a ser emprestada a reparacdo por dano moral, ou seja, o seu
carater compensatorio ou punitivo. O satisfativo ou compensatério, como
acima, é de entendimento pacifico, mas o seu aspecto punitivo ndo pode
ser esquecido, pois é justamente o que leva ao ofensor ensinamentos
sobre uma melhor conduta, mais refletida, menos descuidada ou
negligente. Toda diminuigdo de patrimbnio, Iimposta a alguém,

necessariamente, impbée-lhe uma maior reflexao de suas causas.”

Mesma posicdo adota Caio Mario da Silva Pereira®®®, ao afirmar que
“Quando se cuida do dano moral, o fulcro do conceito ressarcitorio acha-se
deslocado para a convergéncia de duas forgas: ‘carater punitivo’ para que
0 causador do dano, pelo fato da condenagéo, se veja castigado pela
ofensa que praticou; e o ‘carater compensatério’ para a vitima, que
recebera uma soma que lhe proporcione prazeres como contrapartida do

mal sofrido.”

Também para Américo Luis Martins da Silva?'’ “(...) a compensacdo do
dano moral exerce nitidamente duas fungées: a) a fungdo de expiagdo (em
relacdo ao culpado ou quem causa a lesdo); e b) a fungéo de satisfagéo

(em relagéo a vitima ou ofendido (...).”

2% Adolpho Paiva Faria Janior, op. cit., p. 70
299 Caio Mério da Silva Pereira, Responsabilidade, cit., p. 55
210 Américo Luis Martins da Silva, O dano, cit., p. 62
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' concorda com essa postura e esclarece que “A

Antonio Jeova Santos?'
indenizagdo do dano moral, além do carater ressarcitorio, deve servir como
sangdo exemplar. A determinagdo do montante indenizatorio deve ser
fixado tendo em vista a gravidade objetiva do dano causado e a
repercussao que o dano teve na vida do prejudicado, o valor que faca com
que o ofensor se evada de novas indenizagbes, evitando outras infracbes
danosas. Conjuga-se, assim, a teoria da san¢do exemplar a do carater
ressarcitorio, para que se tenha o esbogo do quantum na fixagdo do dano

moral.”

Em consonéncia com a diretriz adotada pela doutrina, o posicionamento de
nossos Tribunais tem demonstrado nitida adogdo do carater punitivo-
compensatorio para a indenizagdo por dano moral. Veja-se a respeito,
entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica e de outros

Tribunais Regionais:

“ADMINISTRATIVO — RESPONSABILIDADE CIVIL — PERDA DE FUNCAO
DO BRACO — CIRURGIA MAL SUCEDIDA EM HOSPITAL PUBLICO —
DANO MORAL — VALOR DA INDENIZACAO.

1. O valor do dano moral tem sido enfrentado no STJ com o escopo de
atender a sua dupla fungdo: reparar o dano buscando minimizar a dor da
vitima e punir o ofensor, para que ndo volte a reincidir.

2. Posicéao jurisprudencial que contorna o obice da Sumula 7/STJ, pela
valoragéo juridica da prova.

3. Fixagéo de valor que nédo observa regra fixa, oscilando de acordo com

0S contornos faticos e circunstanciais.

2 Antdnio Jeové Santos, Dano moral, cit., p. 162
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4. Acérdao que fixou o valor do dano moral, a época, em aproximadamente
84 (oitenta e quatro) salarios-minimos que se mantém.

5. Recurso especial improvido.”

(STJ, 22 Turma, REsp 696850/RO, Recurso Especial 2004/0149384-2,
Relatora Ministra Eliana Calmon; j. 06.12.2005, DJ 19.12.2005, p.349)

“EMENTA: APELACAO CIVEL - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
QUANTUM  ARBITRADO  MODERADAMENTE -  SENTENCA
CONFIRMADA - RECURSO DESPROVIDO. Tratando-se de acidente de
transito, a responsabilidade civil, mais especificamente o dano moral, firma-
se em trés requisitos: o ato culposo do agente, o dano moral suportado
pela vitima e o nexo causal entre o dano e a conduta culposa. Em
relagdo a fixagcdo do valor da indenizagdo por dano moral, deve-se atentar
para varios fatores, entre eles: a) a intensidade e duragdo da dor sofrida; b)
a gravidade do fato causador do dano; c) a condi¢cado pessoal (idade, sexo,
etc.) e social do lesado; d) o grau de culpa do lesante; e) a situagédo
econbmica do lesante. Linear € a doutrina ao determinar que a reparagao
dos danos morais tem duas finalidades: indenizar pecuniariamente o
ofendido, alcancando-lhe a oportunidade de obter meios de amenizar a dor
experimentada em fungdo da agressdo moral, em um misto de
compensagdo e satisfagdo e punir o causador do dano moral, inibindo
novos episodios lesivos, nefastos ao convivio social.” (TJSC, Apelacao
civel 2005.003572-3, Rel.: Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, J.:
02.08.2005)

“CIVIL- ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL- APELADA
INDEVIDAMENTE INSCRITA NOS CADASTROS DO SERVICO DE
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PROTECAO AO CREDITO - SPC - INDENIZACAO PELO DANO
MATERIAL CORRETAMENTE FIXADA NA SENTENCA - EM RELACAO
AO DANO MORAL O VALOR ARBITRADO NA DECISAO HOSTILIZADA
NAO SE DEMONSTROU REPARATORIO PARA A APELANTE NEM
PENALIZANTE PARA A APELADA - VALOR INDENIZATORIO ELEVADO
PARA CINQUENTA VEZES O VALOR DA PRESTACAO NEGATIVADA -
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1) - A indevida inclusdo da
Apelante nos cadastros do Servico de Protegcdo ao Crédito - SPC se
afigura injusta em razdo da Recorrente haver adimplido com suas
obrigagbes perante a Apelada. No que tange aos danos materiais a
decisdo injuriada fixou corretamente o valor indenizatério. Quanto aos
danos morais, merece reparo, pois o valor arbitrado naquele decisum néo
se harmonizou com a Teoria do Desestimulo, que reza que a indenizagéo
por dano moral deve ser reparatoria, proporcionalmente ao dano sofrido, e
penalizante, que tenha repercussdo no patriménio do ofensor que deve ser
desencorajado a praticar condutas semelhantes, razdo pela qual a verba
indenizatéria foi elevada para cinqlienta (50) vezes o valor da prestagéao
negativada. 1l) - Indiscrepantemente, deu-se provimento parcial ao
recurso.” (TJPE, Apelacao Civel 83162-1, Des. Rel.: Siqueira Campos, 62
Camara Civel, j.: 17.09.2002, DJ 03.01.2003)

“RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS. INSTITUICAO
BANCARIA. NEGATIVACAO INDEVIDA. QUANTIFICACAO ADEQUADA.
O banco procedeu a abertura de conta corrente e emitia talonario de
cheques em nome da autora, sem o seu conhecimento e aquiescéncia,
ensejando a inclusdo indevida nos cadastros de inadimplentes, por

devolugcdo de cheques sem provisdo de fundos e bloqueio de sua conta
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salario do Banerj, por determinagdo do Banco Central. Nesse contexto,
afigura-se a responsabilidade civil objetiva da instituicdo financeira, por
evidente defeito na prestagdo de servigco, fundada no art. 14, caput e
paragrafo primeiro, da Lei n ° 8.078/90 e na teoria do risco empresarial,
considerando que quem retira proveito de uma atividade de risco, com
probabilidade de danos, obtendo vantagens, lucros, beneficios deve arcar
com o0s prejuizos perpetrado. O dano moral decorrente da lesdo de
sentimento, bem integrante da personalidade da autora, violando o dever
de respeito a honra, ao bom nome e a credibilidade da pessoa nas
relacbes comerciais, resulta evidente ipso facto e, por isso, independe de
prova especifica. NGo merece reparo o decreto monocratico com relagédo
ao arbitramento da indenizagdo por danos morais, considerando como
parametros: o dano, a situagdo anterior (status quo ante financeiro e
econbmico das pessoas envolvidas as circunstancias do caso e a
gravidade da falta cometida pelo lesante. Em tais circunstancias, a san¢gao
dos danos morais decretada, no valor correspondente a 80 salarios
minimos, guarda ampla compatibilidade com os principios classicos da
razoabilidade, equidade, Justica e de vedacdo do enriquecimento sem
causa. Nao obstante, converte-se a indenizacdo em moeda corrente nesta
data, incidindo corregdo monetaria oficial (Prov. n°® CGJ/RJ), desde ent&o.
Com efeito, a reparagcdo dos danos e prejuizos nao patrimoniais ancora-se
nos principios: a) neminem laedere; b) restitutio in integro; c) id quod in
interest - restauracdo do interesse violado em quantum eqdiitativo. No caso
de danos morais, atribui-se a ténica ao principio id quod interest ante a
impossibilidade de restituicdo integral, na perspectiva das fungbes 1)
punitiva - desestimulo - (punitive dommage), na pratica de ato ilicito;, 2)

compensatoria, no caso de falta ndo intencional, cometida pelo lesante, e,
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3) satisfatéria - conferida ao lesado, pelo conforto da vitéria da Justica
sobre a impunidade. DESPROVIMENTO DE AMBOS OS RECURSOS.
(TJRJ, 62 Camara Civel, Apelagdo Civel 2004.001.00524, Rel. Des.
Roberto de Abreu e Silva, j.: 27.04.2004)

“Como ja decidiu o Superior Tribunal de Justica "sobrevindo, em razéo de
ato licito, perturbacdo nas relagbes psiquicas, na tranqlilidade, nos
sentimentos e nos afetos de uma pessoa, configura-se o dano moral,
passivel de indenizagdo" (42 T., REsp n° 8.768-0/SP, rel. Min. Barros
Monteiro). - Qualquer pessoa medianamente correta e consciente de seus
direitos e deveres se sente ofendida e humilhada quando, apoés ter
cumprido sua obrigagdo de pagar, ainda que com atraso, tem seu
fornecimento de energia elétrica cortado. - A indenizagcdo por danos morais
visa ndo somente reparar, ainda que minimamente, o0s danos
experimentados pela vitima, mas, também, servir como fator de
desestimulo ao agente, de forma a inibir a pratica de novos atos lesivos -
Ao se fixar o valor da indenizagdo por danos morais deve-se, além de se
procurar minimizar o sofrimento da vitima, constituir um fator de
desestimulo ao agente, de modo a impedir-lhe a pratica de novos atos
lesivos.” (TIMG, Apelagao Civel 1.0702.03.063917-4/001(1), Rel. Des.:
Edivaldo George dos Santos, j.: 02.08.2005, DOE: 01.09.2005)

Nao obstante a prevaléncia da dupla fungdo, conforme se demonstrou,
seus adeptos apontam para a necessidade de observagdo de alguns
critérios para a aplicagao do carater punitivo, concluindo-se que, apesar de

aceito, deve ser utilizado com reservas.
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3.9. Critérios para aplicagao da fungao punitiva

Para os doutrinadores brasileiros, dentre eles André Gustavo Corréa de
Andrade, Antbénio Jeova Santos, Maria Celina Bodin Moraes e Wesley de
Oliveira Louzada Bernardo Louzada, para a aplicagdo da indenizagdo com
carater punitivo devem ser observados alguns pressupostos, dentre os

quais podemos mencionar os seguintes:

3.9.1. Culpa grave do agressor

Ndo obstante a evolugdo do instituto da responsabilidade civil e a
consagragao da responsabilidade objetiva baseada no risco, a culpa do

ofensor subsiste como fundamento geral para o dever de indenizar.

Para que seja reconhecida a indenizagdo compensatéria em favor do
ofendido, bastara a verificagdo da ocorréncia do dano e a culpa do agente,
sendo indiferente para a fixagcdo do quantum a avaliagdo do grau de

culpabilidade que seja atribuido ao ofensor.

Vale dizer que seja leve, grave ou levissima, detectada a culpa do agressor
e a ocorréncia do dano que afete os bens inerentes a personalidade do
ofendido, a indenizacdo sera sempre devida, baseada na extensdo do

dano, buscando-se a satisfagcao da vitima.

Ao contrario, para a aplicacdo da fungao punitiva, € fundamental que seja
estabelecido o grau de culpa do ofensor, de forma que essa penalidade

ficaria reservada somente aos casos em que os danos decorressem de
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dolo ou culpa grave, atuando o agressor com intengao lesiva ou com

indiferenca pelo direito alheio, rescindindo na conduta ilicita.

O dolo é a vontade consciente dirigida a produgdo de um resultado,
podendo ficar caracterizado também, como dolo eventual, nas hipoteses
em que o sujeito aceita e admite o risco de produzir o resultado lesivo. A
culpa grave, por sua vez, pode ser caracterizada como o ato praticado com
imprudéncia, negligéncia ou impericia, em que o agente deixa de observar
o dever minimo de cautela que a todos incumbe, incorrendo em grosseira

falta de atencéao.

Para os adeptos da aplicagdo do carater punitivo com reservas, referido
carater jamais somente poderia ser aplicado aos casos em que se
evidenciasse a culpa leve ou levissima, pois em tais casos nao se
justificaria as finalidades da punigdo, quais sejam, retribuir, dissuadir o
ofensor e demonstrar total reprovabilidade da conduta. A culpa leve
poderia ser identificada como a falta de observancia de um cuidado
ordinario, exigivel do homem médio, e a culpa levissima, identificada pela
falta de observancia de um cuidado extraordinario, proprio de um homem

extremamente prudente.

Quanto a aplicagao da funcao punitiva aos casos em que o agente atua
com culpa grave ou dolo, assim & o magistério de Antonio Jeova Santos?'%:
“(...) O repetidor, que nédo se cansa de irrogar a terceiros, conduta que, em
sua génese, origine danos morais, deve pagar mais do que aquele que

somente por acaso e sem recidiva, incorre no licito. Uma maior

212 Antonio Jeové Santos, Dano moral, cit., p. 160
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indenizagcdo servira para que o franco descumpridor de obrigagbes seja
inibido em sua atividade que depaupera o intimo do ser humano. A
indenizagdo, por conseqliéncia, pode ser elevada e ir mais além do que o
menoscabo realmente causado, porque o magistrado considerara que,
diante do dolo ou da culpa grave, ou da recidiva permanente, deve aplicar
quantia mais elevada com aquele intuito sancionador. Somente assim, com
um certo valor que castigue o comportamento doloso, poderdo ser
desmanteladas eventuais propostas de o ofensor continuar propagando

danos morais.”

Matilde Zavala de Gonzales?', citada por André Gustavo Corréa de
Andrade entende que para a aplicagdo da penalidade é indiferente a
afericdo subjetiva do grau de culpabilidade do agente, afirmando que
‘Basta uma conduta objetivamente desqualificada do ponto de vista social,
desvaliosa por inércia, indiferenca até o proximo, desidia, abuso de uma
posic¢éo privilegiada (...).” Porém, ousamos discordar da assertiva, porque a
aplicagado generalizada da puni¢gdo, sem afericdo do grau de culpa do
agressor poderia ensejar a injustica e desequilibrio das relagdes juridicas.
Outrossim, conforme apontado alhures, o objetivo da punicédo é penalizar a
conduta totalmente reprovavel, do agente que atua com desprezo aos
direitos de outrem e que n&o se incomoda com as reincidéncias, 0 que nao

se justifica nos casos de culpa leve ou levissima.

213 Matilde Zavala Gonzalez, Resarcimiento de daiios. Pressupuestos y funciones del derecho de daiios,
Buenos Aires: Hammurabi, 1999, v.4, p. 580.
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3.9.2. Responsabilidade objetiva

Os casos de responsabilidade objetiva estariam dispensados da aplicacao
da funcdo punitiva, porquanto em tais ocorréncias néo se verifica a culpa
do ofensor para o deferimento de indenizagdo, mas tdo somente o risco
que sua atividade proporciona. S&0 0s casos previstos em lei,
caracterizados por fato de terceiro (artigo 932 do Cdédigo Civil) ou por fato

das coisas e dos animais (artigos 936, 937 e 938 do Cdadigo Civil).

A punicdo somente seria justificavel se, mesmo objetiva a
responsabilidade, a culpa grave do responsavel ficasse comprovada. André

Gustavo Corréa de Andrade?'*

ao tratar do dano moral praticado por
empregados ou prepostos, no exercicio de suas atividades aos seus
empregadores, exemplifica aduzindo que “(...) Assim, por exemplo, quando
demonstrado que aqueles que agiram autorizados por estes ou seguindo
suas instrugbes; ou quando tiver o empregado sido incumbido de fungéo
para a qual ndo estava devidamente qualificado (...).”

Antonio Jeova Santos?'®

complementa nesse sentido ao esclarecer que
“Poder-se-ia objetar que nos casos de dano moral em que ndo ha culpa,
em que a responsabilidade é objetiva, o carater ressarcitorio sobressai em
toda a sua grandeza, porque nesta hipotese ndo se valora a conduta do
agressor. Nem por isso, a conjugagdo do efeito desestimulador com o

ressarcitorio, deve ser abandonada (...).”

214 André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral, cit., p. 289
25 Antonio Jeové Santos, Dano moral, cit., p. 163
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3.9.3. Carater punitivo como exemplo a sociedade e nos casos de

danos difusos ou coletivos

Além das excecdes apontadas, Maria Celina Bodin de Moraes?'®, aponta
maiores restricdbes para o reconhecimento da fungdo punitiva, entendendo
que embora aplicavel, devera ser admitida somente nos casos de extrema
relevancia social, para que se assegure um exemplo a sociedade, ou
ainda, nos casos em que grande numero de pessoas sdo agredidas, como

ocorre ordinariamente nas relagdes de consumo de no Direito Ambiental.

Justifica a autora que “E de admitir-se, pois, como exce¢do, uma figura
semelhante a do dano punitivo, em sua funcdo de exmplaridade, quando
for imperioso dar uma resposta a sociedade, isto é, a consciéncia social,
tratando-se, por exemplo, de confuta particularmente ultrajante, ou
insultuosa, em relagdo a consciéncia coletiva, ou, ainda, quando se der ao
caso, nhdo incomum, de pratica danosa reiterada. {...) E de aceitar-se,
ainda, um carater punitivo na reparacdo de dano moral para situacées
potencialmente causadoras de lesbes a um grande numero de pessoas,
como ocorre nos direitos difusos, tanto na relacdo de consumo quanto no
Direito Ambiental. Aqui, a ratio sera a fungdo preventivo-precautoria, que o
carater punitivo inegavelmente detém, em relacdo as dimensbes do

universo a ser protegido.”

216 Maria Celina Bodin de Moraes, Danos d pessoa, cit., p. 263
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3.9.4. Demais ressalvas doutrinarias

Outras ressalvas quanto a adogéo da funcéo punitiva sdo apontadas pelos
doutrinadores brasileiros, podendo-se mencionar as elencadas por Wesley

de Oliveira Louzada Bernardo®"’

, para quem a indenizagdo punitiva
somente poderia ser aplicada nos casos previstos em lei e apenas nos

casos em que o dano caracterizar-se causa de lucro para o ofensor.

Assim se manifesta o autor: “(...) Entretanto, ha que se observar alguns
pontos: A) Necessidade de fixacdo legislativa: para a ado¢do dos danos
punitivos, tendo em vista seu carater de penalidade, entendemos
imprescindivel a edi¢do de Lei autorizativa, dando ao juiz esta possibilidade
e fixando seus estritos limites de atuacao; B) Fixacdo, em lei, do caso-tipo:
entendemos que em uma unica circunstancia se justificaria a ado¢do dos
danos preventivos, qual seja, naqueles casos em que o dano constituir-se
em causa de lucro para o ofensor. Tal se verifica em casos, por exemplo,
de danos morais causados por veiculos de comunicagdo, quando, no mais
das vezes, mesmo apos a indeniza¢do de carater compensatorio o veiculo
de comunicagdo experimenta lucro, consistente no aumento das vendas de
exemplares (no caso de jornais e revistas) e conseqliente aumento no

faturamento de anuncios publicitarios (...);”

27 Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, Dano moral, cit., p. 179-180
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3.10. Da superagao doutrinaria acerca da duplice fungdo da
indenizagao e da problematica em torno dos critérios para avaliagao

do dano moral

Ja afirmamos anteriormente que a doutrina dominante e a jurisprudéncia
de nosso pais se curvou a conjungao dos dois critérios, compensatorio e
punitivo, para a fixagdo da indenizagcédo por dano moral. Complementamos
o estudo com as ressalvas apresentadas por alguns estudiosos quanto a

aplicacao da fungéao punitiva.

Em que pese termos avangado grande passo segundo o objetivo que
pretendemos alcangar, inegavel que as teorias apresentadas, por si s6 e
na pratica vivenciada em nossos Tribunais, ndo se mostram suficientes
para revelar o quantum indenizatério devido nos casos concretos em que

sdo discutidas as praticas de dano moral.

Nos valemos aqui e para introduzir a discussao acerca dos critérios para a
fixacdo do valor indenizatério, do ensinamento de Antonio Jeova Santos?'®
que afirma nesse sentido que “Muito embora esse critério duplo seja o
adequado, o problema da indenizagcdo do dano moral ndo fica superado.
Enquanto essas teorias ficam no ambito da especulagdo, sem o trepidar do
dia-a-dia, é inegavel o merito. Porem, ndo sdo suficientes para encontrar-
se o quantum relativo ao ressarcimento. Ditos critérios servem como ponto
de partida para o correto encaminhamento do pensamento na dire¢cdo do

montante a ser fixado. Porém, ndo é o local de chegada. Ndo sera a

218 Antonio Jeové Santos, Dano moral, cit., p. 164
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admisséo de qualquer teoria que fara o juiz saber se fixou a indenizagéo

adequada, reduzida ou elevada.”

Diante da dificuldade de se proceder a reparagao in natura em se tratando
de danos morais, diante da dificuldade das partes chegarem a uma
composi¢cdo amigavel quanto ao valor a titulo de indenizagdo por danos
morais, bem como a falta de critérios legais que orientem para a fixagéo do
montante indenizatério, nos informa a realidade que o juiz tem em suas
maos a dificil tarefa de atribui-lo, valendo-se de critérios subjetivos,
avalizados pela doutrina e jurisprudéncia, inclusive no que diz respeito a
aplicacdo da funcédo punitiva, haja vista a auséncia de previsdo legal
expressa sobre o assunto, embora se defenda que nossa legislagao
constitucional e civil admitem a indenizagdo ampla, tanto porque se trata de
ofensa a principio consagrado pela Constituicdo Federal, qual seja, a
dignidade humana, como em razdo da norma material, posto garantir ao

lesado a indenizagao que lhe seja mais favoravel.

Diferentemente dos danos materiais, em que é possivel a afericdo precisa
do prejuizo sofrido pela vitima, com a consequente reparagao in natura, o
mesmo, geralmente, ndo ocorre com o dano moral, posto ndo haver
formula ou receita matematica que possibilite aferir com exatiddao o
sofrimento ou os efeitos dele decorrentes sobre o agravado,

transformando-o em indenizagao pecuniaria.

Nao ha no Direito Civil, como ocorre com o tratamento dado aos crimes no
Direito Penal, um dano moral que corresponda a uma pena, estabelecida

no minimo e maximo, por meio do qual o juiz tem os parametros para a
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fixacado do valor a titulo de indenizacdo. Da mesma forma, ndo ha tabela de
tarifamento dos danos. O que verificamos na pratica e na atualidade, na
maioria dos casos e como ja afirmado, nada mais € do que o prudente
arbitrio do juiz, a quem devemos confiar as causas, aguardando sejam
apreciadas e julgadas com maior proximidade do ideal, sem prejuizos a
vitima e ao agressor, dentro dos principios do equilibrio, da razoabilidade,
da proporcionalidade e da seguranga juridica, além de outros critérios
subjetivos adotados pela doutrina e jurisprudéncia patria, conforme se vera

a sequir.

Todavia, embora a pratica nos informe que o critério do arbitramento
judicial prevalece entre nds, outros permanecem como objeto de discusséo
e de sugestdo por parte de doutrinadores e legisladores, na busca de

solucionar o problema de sua avaliacao.

Américo Luis Martins da Silva'® aponta as modalidades para a reparacao
do dano moral, quais sejam: “(...) por acordo entre o ofensor e o ofendido,
ou por quem a obrigagdo de indenizar e o ofendido (reparagéo
convencional) — reparagdo cujo quantum é fixado pela vontade dos
interessados); b) em alguns casos, por determinagcdo de lei (reparagdo
legal — reparagéo cujo quantum é fixado na lei); e por arbitramento admitido
em sentenca judicial (reparag¢éo judicial — reparagdo cujo quantum é fixado
220

por sentencga judicial).” Wesley de Oliveira Louzada Bernardo®*", inclui

entre as modalidade, o que intitula de ‘tabelamento judicial’. Entre outros,

219 Américo Luis Martins da Silva, O dano moral, cit., p. 371
220 Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, Dano moral, cit., p. 157
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Nehemias Domingos de Melo*’, ao tratar da fixagdo do quantum

indenizatdrio, anota, ainda, a modalidade da reparacéao in natura.

Todas as modalidades mencionadas serdo a seguir apresentadas, de
forma a possibilitar uma definitiva conclusao acerca de qual seria o critério

mais apropriado para a fixagdo do montante indenizatorio.

3.10.1. Reparacao in natura

A reparagdo in natura, conforme ja ilustrado, € a modalidade pela qual se
restitui ao lesado o statu quo ante. Referida modalidade, para a doutrina
dominante, seria a forma mais perfeita de recomposi¢cdo do dano moral e
deveria ser observada antes de se verificar a sua inviabilidade e decidir-se

pela fixacdo de indenizacdo em pecunia.

Nesse sentido, se manifesta Américo Luis Martins da Silva®?,
mencionando que “(...) a repara¢do do dano moral constitui um problema
que deve ser solucionado pela reparagéo in natura nas hipoteses em que a
reparagcdo pode assumir aspecto ndo pecuniario, principalmente quando
utilizada para fazer cessar a ocorréncia do dano moral (publicagdo de
resposta, carta de boa referéncia, realizagdo de matriménio etc.) e pela
compensagdo pecuniaria nas hipoteses em que a reparagdo ndo pode
assumir aspecto in natura, principalmente quando utilizada para compensar

danos morais ja consumados no passado.”

2! Nehemias Domingos de Melo, Dano moral: problemdtica: do cabimento a fixa¢do do quantum, Sio
Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, cit., p. 163
222 Américo Luis Martins da Silva, O dano mordl, cit., p. 306
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Ocorre que, conforme ja ilustrado anteriormente, a reparagao in natura, nos
casos em que de discute o dano moral, nem sempre é possivel de verifica-
se, apresentando-se viavel em hipdteses bastante restritas, como
acontece, por exemplo, com a retratacdo de noticia difamatéria ou
injuriosa, ndo sendo possivel, por outro lado, na maioria dos casos em que

se verifica a agressao aos demais direitos da personalidade.

N&o obstante seja a melhor maneira para que se verifique a reparagao do
dano moral, a maioria dos doutrinadores entende que a reparagao natural
nao exclui o direito do lesado de postular a reparacdo pecuniaria por
equivaléncia. O fundamento encontra amparo, no sentido de que mesmo
com a restituicdo ao estado anterior, os efeitos da ofensa podem alcangar
propagacao e podem permanecer no ofendido, refletindo em outros setores
de sua vida, como a vida privada e a vida profissional. E o que ocorre com
a noticia que difama injusta e publicamente uma pessoa ou uma empresa,
que ainda que se cuide de retratar, ndo apaga os seus efeitos no estado de
animo do ofendido e perante a sociedade.

Oportuna, nesses termos, a ligdo de André Gustavo Corréa de Andrade®®,
que afirma: “Em caso de ofensa a honra por meio da imprensa, a vitima
pode obter a publicagdo de uma retratagdo do ofensor no mesmo jornal e
com o mesmo destaque dado a ofensa. Pode, ainda, publicar uma réplica
ou a sentenca condenatoria do autor a custa deste. Mas essa reparacéo,
Jjustamente porque atua apenas sobre as conseqtliéncias externas do dano
moral e, mesmo assim, sem que haja seguranga acerca de sua eficacia,

néo dispensa a indenizacdo em dinheiro.”

23 André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral, cit. p. 148
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A propdsito o entendimento de Antonio Jeova Santos®**

a respeito: ‘A
retificacdo da publicagdo que atingiu a honra de alguém, tanto pode ser
tida como suficiente e apta para borrar a aleivosia, como ngo. A publicagcéo
da retificagdo, ou da resposta, ndo inibe, nem impede o pedido de
ressarcimento, mas € uma hipotese de ressarcimento in natura do dano

moral. Essas diferentes formas de reparacado ndo se excluem.”

Podemos mencionar também como exemplo de caso em que a reparagao
natural ndo se mostra como recurso para neutralizar totalmente o prejuizo
sofrido pela vitima, uma pessoa que tenha sofrido agresséao fisica em sua
face, que resultou em deformidade. Embora se possa submeté-la, a custa
do ofensor, a um procedimento de cirurgia plastica, a vitima, certamente,
continuara a sofrer em seu estado animico os efeitos da lesdo. Podera,
ainda, sofrer consequiéncias de ordem externa, em suas relacées sociais e
em suas atividades profissionais, principalmente, se sua beleza fisica for
fator preponderante para o seu trabalho, como acontece com as modelos e

atrizes.

Em que pese compartilharmos do entendimento apresentado, ha quem se
contraponha, como se observa do posicionamento adotado por Mirna
Cianci®?®. Assim se coloca a autora: “Na verdade, insta tracar paralelo com
o dano material, que, recomposto, representa integral satisfagdo, néo
gerando direito a qualquer adicional, sendo a conta do ilicito

enriquecimento do credor. Nao decidiu sob esse pardmetro o E. Superior

224 Antonio Jeové Santos, Dano moral, cit., p. 155
225 Mirna Cianci, O valor da reparag¢do moral, Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 61
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Tribunal de Justica, ao conferir a vitima de publicacdo pela imprensa de
noticia difamadora, indenizacdo por dano moral e direito de resposta,

revelando-se verdadeiro bis in idem.”

A critica que se faz ao alegado € a de que ndo ha como se comparar o
dano moral com o dano meramente material, haja vista possuirem
naturezas diversas, de forma que o primeiro atinge bem material, passivel
de estrita avaliagado ou restituicdo, por meio da entrega da coisa afetada a
vitima ou equivalente reparacdo em dinheiro, enquanto que, o segundo,
atingindo bem ideal, impede a reparagdo de forma especifica, restando
apenas a possibilidade de concessdo dos sucedaneos ou derivativos

através da indenizagao pecuniaria.

E claro que ndo podemos deixar de anotar, que na hipétese de efetivagio
da reparagao natural, o juiz devera considerar a conduta do ofensor, a fim

de fixar o montante indenizatério de forma mais justa.

3.10.2. Reparacao convencional

A reparagao convencional ocorre nos casos em que as partes envolvidas
resolvem, por meio de composigdo amigavel, qual sera o quantum
indenizat6rio para a vitima.

Embora seja uma modalidade adequada, haja vista o montante da

indenizacdo ser objeto de decisdo dos proprios envolvidos, presumindo-se

que fiquem satisfeitos com o resultado obtido, a realidade indica que
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poucas sao as chances de transagao entre as partes quando a questao se
volta aos danos morais.

E o que se infere da ponderagdo feita por Antonio Jeova Santos®?
conforme se observa: “A incerteza que grassa nesse campo, impede
acordos. E quase nula a transacdo em pedidos de indenizacbes por danos
morais. Como nada existe de certo, as partes ficam sem saber qual o valor
justo para minorar a dor espiritual padecida pela vitima. Ora o autor pede
quantia fora dos padrbes normais, ora é o réu que se recusa a pagar a
quantia pedida por entender que o valor € muito superior ao que vale o
menoscabo espiritual do ofendido.“

22T que “(...) quando ha

No entanto, acrescenta Leonardo A. Colombo
seguro, aumentam as possibilidades da reparagcdo convencional. Via de
regra, a companhia seguradora toma a iniciativa de promové-la. Mas se a
vitima ndo concordar com a estimativa a que procede habitualmente o
segurador, ou preferir dirigir-se ao ofensor, outro recurso nédo tem que a via

judicial.”

Denota-se do exposto, que embora adequado, o critério se apresenta
restritivo as situagcdées em que as partes aceitam, cada qual de seu lado,
abrir mao de seus interesses, transacionando direitos, em vez de submeter

a questao a apreciagao judicial.

226 Antonio Jeové Santos, Dano moral, cit., p. 150
227 Leonardo A. Colombo, Culpa aquiliana (cuasidelitos). 2 ed. Buenos Aires: TEA. 1947, p. 793, apud
Américo Luis Martins da Silva, O dano moral, cit., p. 372
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3.10.3. Arbitramento judicial e critérios apontados pela doutrina e

jurisprudéncia para a fixagao do valor indenizatério

O arbitramento, ou de acordo com Américo Luis Martins da Silva?®, a
reparacao judicial, ocorre “(...) nos casos em que a prestagdo de indenizar
€ delimitada por sentenca judicial, ou seja, se as partes interessadas na
fixacdo em fungcbes dos elementos constitutivos da composicdo néo
chegam a um acordo e tém de recorrer ao arbitramento judicial para tornar

liquida a prestacégo.”

No campo de danos morais, o arbitramento judicial € a modalidade que tem
maior aplicagdo, encontrando-se previsto em lei. Segundo Américo Luis
Martins da Silva®®®, “O art. 946 do Cédigo Civil de 2002 dispde que ‘se a
obrigagéo for indeterminada, e ndo houver na lei ou no contrato disposi¢éo
fixando a indenizacdo devida pelo inadimplemento, apurar-se-a o valor das
perdas e danos na forma que a lei processual determinar. E a lei
processual atualmente em vigor estabelece que ‘far-se-a a liquidagcdo por
arbitramento quando: | — determinado pela sentengca ou convencionado
pelas partes; Il — o exigir a natureza do objeto da liquidagéo’ (art. 606 do
Cadigo de Processo Civil). Portanto, quando a obrigag¢éo for indeterminada,
e ndo houver na lei ou no contrato disposig¢éo fixando a reparagdo devida
pelo inadimplemento, a indenizagdo ou compensacdo (reparagéo civil)
deve ser fixada por arbitramento ou por artigos, na forma dos arts. 607, 608
e 609 do Cddigo de Processo Civil, com as alteragcdées determinadas pela
Lei 8.898, de 29.06.1994.”

28 Américo Luis Martins da Silva, O dano mordl, cit., p. 373
229 Américo Luis Martins da Silva, O dano moral, cit., p. 376
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Para o arbitramento judicial, o magistrado podera se valer do auxilio de
peritos judiciais, especializados tecnicamente com relacdo a matéria
debatida nos autos, porém, para sua decisdo e fixacdo do quantum
indenizatorio, o juiz ndo fica adstrito ao que o laudo pericial concluir,

consoante previsédo constante do art. 436 do Codigo de Processo Civil.

Geralmente, nos casos em que discute a existéncia de dano moral
decorrente de lesdes a integridade fisica da pessoa, nas quais o0 juiz
procura avaliar a extensao do dano, sob o ponto de vista quantitativo,
socorre-se do auxilio técnico de um perito. E o que ocorre, por exemplo,
com um destro que teve os movimentos de sua méo direita inutilizados por
conduta lesiva de outrem. Para avaliar a extensao do prejuizo, verificando
os seus reflexos nos demais setores da vida do ofendido, como em sua
vida profissional, por exemplo, pode o magistrado convocar um médico
especializado, que declinara se a lesdo € temporaria ou definitiva,
impossibilitando ou n&o o exercicio de suas atividades laborais. Também
pode se valer do auxilio de um psiquiatra para avaliar eventuais traumas ou

reflexos da les&o sofrida, por exemplo, em caso de estupro.

Esse mecanismo que a lei confere para a hipétese de arbitramento judicial,
qual seja, conferir os elementos técnicos e cientificos para que o juiz possa
decidir a causa, sem duvida, € um grande auxiliador para que o magistrado

possa alcangar uma decisao mais préxima do ideal de justica.

Nao se trata de transferéncia de competéncia para peritos decidam o valor

do dano moral, como afirmam alguns na intengéo de apontar descrédito ao
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arbitramento judicial como melhor forma de avaliagdo e liquidacdo, mas
sim de acrescer aos motivos de convencimento do juiz o parecer emitido
por um especialista, para que ele, pautado nos elementos constitutivos de
sua convicgao e nos eventuais parametros ditados por lei, possa decidir da

melhor forma possivel.

Mencionamos que nossa legislacdo ndo aponta parametros numeéricos que
sirvam de suporte para as decisOes judiciais nos casos em que sao
avaliados e valorados os danos morais. Frente a isso, 0 magistrado age
dentro de seu prudente arbitrio, revestido de especial dificuldade,
porquanto auxiliado por critérios subjetivos, que se solidificaram doutrinaria
e jurisprudencialmente. Referidos critérios, confiados ao prudente arbitrio
do juiz, em que pesem louvaveis e preciosos para todo o ordenamento,
necessitam de alguns contornos importantes, para que na pratica, possam
ser considerados, em conjunto, como o melhor caminho para a fixagao da
indenizacao por dano moral.

Celina Maria Bodin de Moraes®*®

aponta que “com poucas variagées,
podem ser considerados aceites os seguintes dados para a avaliagdo do
dano moral: (i) o grau de culpa e intensidade do dolo do ofensor (a
dimensé&o da culpa); (ii) a situagdo econémica do ofensor; (iii) a natureza, a
gravidade e a repercussdo da ofensa (a amplitude do dano); (iv) as
condigbes pessoais da vitima (posicdo social, politica, econbmica e v) a

intensidade de seu sofrimento.”

20 Maria Celina Bodin de Moraes, Danos d pessoa, cit, p. 296-297
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Wesley de Oliveira Bernardo Louzada®'

, por sua vez, aponta que o
arbitramento judicial “(...) seque uma série de fatores, tais como a extenséo
do dano, o grau de culpa do agente, a penalizagcdo do agente, a situagéo

econbmica das partes, a razoabilidade e proporcionalidade.”

Sidney Hartung Buarque®®, na mesma linha, acentua que “Assim, visto o
carater reparatorio do dano moral em relagdo a vitima e ao agente,
recomendam-se critérios para se obter o justo valor indenizatério. Neste
aspecto, deve-se levar em conta a gravidade do dano e a capacidade da
vitima para o arbitramento do quantum indenizatério, de um lado, e do
outro lado, o grau de culpa do agente e sua possibilidade econbémica de
responder pelo valor arbitrado. Na adequacdo dessas circunstancias,
podera se atingir um valor que se considere em sintonia com o caso
concreto.”

3

De maneira similar, Rui Stocco?® aponta as seguintes regras para a

afericao do montante indenizatério:

‘a) o magistrado nunca devera arbitrar a indenizagdo tomando como base
apenas as possibilidades do devedor;

b) também né&o devera o julgador fixar a indenizagdo com base somente
nas necessidades da vitima;

c¢) ndo se deve impor uma indenizacdo que ultrapasse a capacidade

econbmica do agente, levando-o a insolvéncia;

Bl Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, Dano moral, cit., p. 118
32 Sidney Hartung Buarque, Da demanda, cit., p. 73
233 Rui Stocco, Responsabilidade, cit., p. 816.
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d) a indenizagcdo ndo pode ser causa de ruina para quem paga, hem fonte
de enriquecimento para quem recebe;

e) devera o julgador fixa-la buscando o equilibrio, através do critério
equitativo e de prudéncia, segundo as posses do autor do dano e as
necessidades da vitima e de acordo com a situagdo socioeconémica de
ambos;

f) na indenizagdo por dano moral o prego e ‘afeicdo’ ndo pode superar o
preco de mercado da propria coisa;

g) na indenizacdo por dano moral a quantia a ser fixada ndo pode ser
absolutamente insignificante, mas servir para distrair e aplacar a dor do
ofendido e dissuadir o autor da ofensa da pratica de outros atentados,
tendo em vista o seu carater preventivo e repressivo;

h) na fixagé&o do valor do dano moral o julgador devera ter em conta, ainda
e notadamente, a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a
natureza e repercussao da ofensa e sua posi¢cao social e politica. Devera,

também, considerar a intensidade do dolo e o grau de culpa do agente.”

Maria Helena Diniz***, no nosso entendimento, de maneira mais completa,
aborda as seguintes regras a serem seguidas para a fixacdo do quantum

indenizatorio:

“a) evitar indenizagdo simbdlica e enriquecimento sem justa causa, ilicita
ou injusto da vitima. A indenizagdo ndo podera ter valor superior ao dano,

nem devera subordinar-se a situagcdo de penuria do lesado;, nem podera

2% Maria Helena Diniz, O problema da liquidagio do dano moral e dos critérios para a fixagio do quantum
indenizatdrio, In: Atualidades Juridicas, Sdo Paulo, Saraiva, 2000, v. 2, p. 266
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conceder a uma vitima rica indenizagdo inferior ao prejuizo sofrido,
alegando que sua fortuna permitiria suportar o excedente do menoscabo;
b) ndo aceitar tarifagdo, porque esta requer despersonalizacdo e
desumanizacgéo, e evitar porcentagem do dano patrimonial;

c¢) diferenciar o montante indenizatorio segundo a gravidade, a extenséo e
natureza da les&o;

d) verificar a repercussédo publica provocada pelo fato lesivo e as
circunstancias faticas;

e) atentar para as peculiaridades do caso e para o carater anti-social da
conduta lesiva;

f) averiguar ndo s6 os beneficios obtidos pelo lesante com o ilicito, mas
também a sua atitude ulterior e situagdo econémica;

g) apurar o real valor do prejuizo sofrido pela vitima;

h) levar em conta o contexto econémico do Pais; no Brasil ndo havera
lugar para indenizagbes de grande porte, como a vista nos Estados Unidos;
i) verificar a intensidade do dolo ou o grau de culpa do lesante;

J) basear-se em prova firme e convincente do dano;

k) analisar a pessoa o lesado, considerando a intensidade de seu
sofrimento, seus principios religiosos, sua posi¢cdo social ou politica, sua
condicéo profissional e seu grau de educacéo e cultura;

I) procurar a harmonizagéo das reparagées em casos semelhantes;

m) aplicar o critério do justum ante as circunstancias particulares do caso
sub judice (LICC, art 5), buscando sempre, com cautela e prudéncia

objetiva, a equiidade.”

Concluindo a doutrinadora se manifesta alertando que “na quantificagdo do

dano moral, o arbitramento devera, portanto, ser feito com bom-senso e
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moderagéo (CC, art. 944), proporcionalmente ao grau de culpa, sendo caso
de responsabilidade civil subjetiva, a gravidade da ofensa, ao nivel
socioeconémico do lesante, a realidade da vida e as particularidades do

caso sub examine.”

Da exposicdo, denota-se que os critérios apontados, embora uns se
mostrem mais completos que outros, ndo sofrem maiores alteracdes entre
os doutrinadores, acontecendo o mesmo entre nossos julgados. Sé&o
sempre utilizados em conjunto, para fins de motivacédo e fundamentagao
para a fixacdo do valor indenizatério, embora alguns autores, entre eles
Maria Celina Bodin de Moraes e Wesley de Oliveira Louzada Bernardo,
defendam que na maioria dos casos padecam de real e suficiente
explanacdo dos motivos de seu convencimento, bem como dos motivos
l6gicos que levaram o magistrado a conceder uma determinada
importancia e ndo outra, muitas vezes rechagcando aquela postulada pela

vitima.

a. Dimensao da culpa do ofensor

Conforme ja explicitado anteriormente, muitos autores, entre eles Maria
Helena Diniz, Antonio Jeova Santos, André Gustavo Correa de Andrade e
Sidney Hartung Buarque entendem que o grau de culpa do agressor deve
figurar como um dos aspectos para a valoragdo do quantum indenizatorio,
posicdo com a qual ndo concordam Maria Celina Bodin de Moraes e

Wesley de Oliveira Louzada Bernardo.
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Para aqueles que entendem que a dimensao da culpa € essencial para a
afericdo do valor indenizatério, o principal argumento € o de que somente
os atos praticados com dolo ou culpa grave devem ser relevados para fins
de aplicagdo de puni¢do exemplar, ndo devendo incidir, no entanto, nos

casos em que a culpa for caracterizada como leve ou levissima.

Os defensores da verificagdo do grau de culpa sao também defensores,
ferrenhos ou moderados, da aplicagdo da indenizacao punitiva, dai porque
se preocupam com a culpabilidade do agressor, de forma que sera
majorada conforme se verifique maior grau de reprovabilidade na conduta.
Seria injusto que alguém que atuou com prudéncia extraordinaria ou fora
dos parametros conhecidos pelo homem médio, fosse penalizado além da

compensacao da vitima.

Outro argumento dos adeptos do exame da dimenséo da culpa € o de que
somente com a utilizagdo desse critério € que seria possivel prevenir os
danos morais com maior eficiéncia, pois sabedores de que a
reprovabilidade da conduta seria aferida, os agressores estariam menos

dispostos a pratica-los ou reitera-los.

Os opositores desse critério apresentam algumas justificativas. A duas
primeiras seriam de ordem legal. O artigo 944 do Cddigo Civil seria enfatico
ao dispor que a reparagcao mede-se pela extensao do dano, demonstrando
a intengdo do legislador no sentido de que o fundamento da
responsabilidade civil seria compensar a vitima, colocando-a em lugar de
destaque, e ndo a pessoa do ofensor, quando de trata de aplicar a parcela

punitiva.
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Também o paragrafo unico do mesmo artigo citado, ao estabelecer que “Se
houver excessiva despropor¢cdo entre a gravidade da culpa e o dano,
podera o juiz reduzir, eqlitativamente, a indenizagdo”, possibilitaria tao
somente a redugdo e ndo a majoragado da condenagao, de forma que nao
estaria autorizada a indenizagdo punitiva, e por via de consequéncia,
in6cua seria a avaliagdo da gravidade da conduta do ofensor.

25 rebate a

Em sentido contrario, André Gustavo Corréa de Andrade
argumentacdo e aponta que ‘A excegédo trazida pelo paragrafo unico do
art.944, pelo qual o juiz podera reduzir eqlitativamente a indenizagdo em
caso de excessiva desproporgdo entre a gravidade da culpa e do dano,
rompe com longa tradi¢do civilista patria, conferindo relevéncia a culpa do

agente como critério para a estimativa do montante indenizatorio.”

Ainda, conquanto humildemente ndo concordemos com a assertiva por
entendermos |he faltar justificativa plausivel, afirma Wesley de Oliveira

Louzada Bernardo?*®

que “(...) o grau de culpa e extensdo do dano sé&o
opostos e mutuamente excludentes. Ou se repara tendo em vista a
gravidade extensdo do dano ou se repara tendo em vista a gravidade da
culpa. E entendemos que a extensdo do dano €& parametro muito mais

eficaz.”

Na verdade, aos nossos olhos, ndo ha fundamento que ampare a alegada

exclusdo mutua, havendo sim, ampla afinidade dos dois fatores, quais

25 André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral, cit., p. 250
236 Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, Dano moral, cit, p. 171
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sejam, da extensdo do dano e da afericdo da gravidade da conduta do
ofensor, ja que os dois critérios buscam fins que se complementam, a
compensacao € punicdo, tendo o principal objetivo de satisfazer

integralmente a vitima e dar uma resposta ou exemplo a sociedade.

Por ultimo, aqueles que se opdem a afericdo da culpa, fundamentam sua
discordancia, afirmando que independentemente do grau de culpa do
agente, caberia sempre a indenizagao de toda a extensao do dano, mesmo
sendo a culpa leve ou levissima, posto que, mesmo em tais hipoteses, ha a

possibilidade do dano gerado ser considerado grave ou gravissimo.

Nesse aspecto, também havemos que discordar do argumento, haja vista o
critério em analise ter como objetivo a afericdo da reprovabilidade da
conduta do agressor e ndao a extensdo do dano. Por ébvio que se ofensa
for de grave alcance, o magistrado tera nesse aspecto um dos pontos de
apoio para a fixagado da indenizagao, critério este que embora deva ser
analisado em conjunto com os demais, se revela independente da

verificagéo da gravidade do dano.

No entanto, ndo podemos deixar de anotar que a regra ndo pode ser
observada de maneira rigida, devendo o magistrado, pautado na sua
sensibilidade e experiéncia comum, averiguar em que condi¢cdes a culpa
leve ocorreu. Assim, por exemplo, no caso de uma empresa conhecida
nacionalmente, que tem por habito langar os nomes de seus consumidores
no rol dos maus pagadores, sem analise prévia dos casos concretos, sua

culpa, em regra, considerada leve, passaria a ser enquadrada como grave,
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levando-se a aplicagdo da indenizagao punitiva com o fito de dissuadir e

prevenir novos danos a sociedade.

b. Extensao do dano

A extensao do dano, ou seja, sua gravidade e consequéncias para a vitima
aparecem como mais um critério analisado pelo juiz a fim de quantificar a
indenizagdo pelo agravo moral devido. Nesse sentido, embora se
apresente como critério consagrado pela doutrina e jurisprudéncia, o
préprio Cédigo Civil tratou de estampa-lo em seu art. 944, que estabelece

que: “A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.”

Equivale dizer que, na avaliagdo do caso concreto, o magistrado deve estar
atento a fim de satisfazer ou compensar a vitima, concedendo-a
indenizagdo mais proxima do ideal, j4 que o dano moral é insuscetivel de

valoragao por equivaléncia, como acontece com dos danos materiais.

Referido critério € aceito unanimemente entre os doutrinadores e adotado
na totalidade dos julgados, ja que é pacifico o entendimento de que o
principal fundamento da responsabilidade civil € a satisfagdo da vitima,
levando-se em conta a extensdo do dano que sofreu, sendo o critério
punitivo, para os seus defensores, o seu complemento, com o sentido de
prevengado e punigao, levando-se em conta a gravidade da conduta do

agressor.

230



A medida da extensao do dano pode ser aferida a luz de varios aspectos.

237

Ensina Wesley de Oliveira Bernardo Louzada’ que “O primeiro e mais

evidente é o aspecto da dignidade humana atingido”. Nesses termos a
observagdo do magistrado devera ser feita levando-se em conta a
gradacao entre os direitos da personalidade envolvidos, conquanto essas
gradagdes possam experimentar variagcbes de acordo com os costumes,
cultura do local e experiéncia comum. Poderiamos mencionar como
exemplo a exposicdo da honra e imagem de uma pessoa, que ficaria
superada por uma lesdo a sua liberdade sexual ou uma lesdo a sua

integridade fisica com a perda de um membro ou deformagéo permanente.

A avaliagdo da gradacdo em um determinado territério, onde s&o
conhecidos os seus valores, geralmente ocorre com uniformidade entre os
magistrados, haja vista a sensibilidade se apresentar, sendo equivalente,

bastante semelhante a todos julgadores.

O segundo aspecto para fins de avaliagado da extensdo do dano, apontado
pelo autor, € a dimensao temporal da lesdo, sua transitoriedade ou

definitividade para a vitima.

Um dano fisico que nao incapacita totalmente a vitima para o exercicio de
suas atividades laborais, portanto, caracterizada como temporaria,
certamente, sera superada por uma incapacidade definitiva que a impedira
de exercer sua profissdo. O mesmo se diga de um dano publico a honra,
que tenha sido objeto de retratagdo por parte do ofensor e um dano a

honra, da mesma natureza, sem qualquer reparacédo. No caso, a retratagao

27 Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, Dano moral, cit. p. 166
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pode apagar mais brevemente as marcas e as mas recordagdes da noticia
veiculada, embora muitas vezes nao seja suficiente para reparar o mal
sofrido. Todavia, dentro do aspecto sugerido, qual seja, o tempo de
duragao do dano, ndo ha como negar que o dano retratado mostra-se mais
passageiro para o agravado que a lesdo sem correcdo da noticia

desonrosa.

Na sequéncia sugerida, o ultimo aspecto mencionado seria a avaliagao da
repercussdao do dano, repercutindo muito mais, certamente a lesao
veiculada em rede de televisdo do que aquela que se restringe ao ambito
familiar. Nesse sentido, podemos enunciar julgado proferido em Apelagao
Civel julgada pela 6% Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, em 07 de agosto de 2002, tendo como Relator o juiz Nagib Slaibi
Filho?*, em que figurou como vitima de ofensa & honra e imagem o entdo
Procurador de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por meio de noticia
veiculada em jornal de grande circulagédo e disponibilizada na internet em
site de grande prestigio. O trecho do voto que considerou a avaliagdo da

repercussao do dano merece transcrigao:

“(...) Nessa perspectiva, levando em conta os elementos que avultam no
caso, passa-se ao arbitramento da quantia com a qual se pretende reparar
a lesédo a personalidade moral do ofendido.

Inicia-se com a quantia de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), equivalentes na
data do julgamento a cem salarios minimos, verba que comumente este

orgéo fracionario estabelece para a reparagdo do dano moral sofrido em

2% Nagib Slaibi Filho, Arbitramento de dano moral pelo abuso do direito de informacio em sitio da
Internet. Acessado em 06. fev. 2006, Disponivel em <www.nagib.net>
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decorréncia de danos morais ao consumidor por indevida anotagcdo no
cadastro de inadimplentes.

Aumenta-se de outro tanto, considerando o nivel social ocupado pelo
ofendido, integrante do mais alto grau da carreira do Ministério Publico
estadual, instituicdo essencial a Administragdo da Justica e ao Estado
Democrético de Direito.

Concede-se outro tanto, pois o ofensor é jornalista que se tornou
verdadeiro icone da sua profissdo, com relevantes servigos prestados e
com a alta credibilidade que inspira aos cidad&os.

Mais vinte mil reais porque a expressdo abafador de escédndalos se mostra
altamente ofensiva a um membro do Ministério Publico, a quem incumbe
constitucionalmente a titularidade das a¢bes penais publicas.

E mais vinte mil reais em face do extraordinario alcance do sitio

www.no.com.br, como nele ainda consta ao ser acessado pelo signatario

durante o julgamento: Ao longo de dois anos, www.no.com.br tornou-se o
enderego jornalistico de maior prestigio na Internet brasileira e alcangou
marcas de mais de 1.500.000 pageviews mensais, apesar de jamais ter
feito qualquer campanha publicitaria.

Ante tais consideracgbes, arbitrava em R$ 100.000,00 (cem mil reais) a
reparagdo da ofensa moral sofrida pelo terceiro apelante e que deve ser
suportada solidariamente pelos primeiro e segundo apelantes, contando-se
juros a taxa legal e corre¢do monetaria a partir da data do julgamento em

atencgdo a vetusta regra in iliquidis non fit mora {(...).”

Na hipotese a repercussao do agravo se deu em ambito nacional, por meio

de imprensa escrita, acessivel a um grande numero de leitores,
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diferentemente se ocorresse sem exposi¢cao na midia, mas tdo somente e

diretamente a vitima.

c. Nivel economico do ofensor e da vitima

Mais um critério adotado pela jurisprudéncia e doutrina ao apontar os
meios pelos quais se verifica possivel a afericdo do valor do dano moral € o

porte econdmico das partes envolvidas, a vitima e o agressor.

O critério estaria pautado na preocupagao de observar as possibilidades
financeiras do ofensor, evitando-se a sua ruina decorrente da fixagdo de
indenizacio “exagerada”, e o porte econémico da vitima, buscando impedir
0 enriquecimento sem causa.

9

Maria Celina Bodin de Moares®* explicita que “(...) o critério do porte

econbmico da vitima é o que mais controvérsias enseja.”

De fato, pelo critério sugerido, a fixacdo da indenizacdo deveria ser feita
levando-se em conta a situacdo econbmica do ofendido, de forma que,

240 « (

segundo os ensinamentos da autora ...) tem o efeito de atribuir menos

a quem tem menos, e mais a quem tem mais.”
Este, porém, ndo é o entendimento de Rodrigo Mendes Delgado®' para
quem a indenizagao nao deve proporcionar “(...) a vitima, todavia, um valor

exorbitante e divorciado da realidade, o que seria um enriquecimento ilicito

23 Maria Celina Bodin de Moraes, Danos d pessoa, cit., p. 298
240 Maria Celina Bodin de Moraes, Danos d pessoa, cit., p. 298
21 Rodrigo Mendes Delgado, O valor, cit., p. 377-378

234



e indevido, que ocasionaria ao ofensor sua ruina, por meio de valores
estratosféricos e irreais, totalmente em descompasso com a realidade da
propria sociedade brasileira. Se isto ocorrer, ndo se estara diante de um
processo para reparagdo de danos, mas sim, de um processo cujo unico
resultado é inverter o papel dos contendores. Aquele que figurou como
vitima, agora se torna ofensor, e o ofensor se torna vitima, pois o
arbitramento de um valor milionario que propicie o enriquecimento indevido
de uma parte e a ruina da outra, € um expediente contraproducente e que
gera danos muito maiores do que o dano original. Em suma, é pagar um
dano com outro dano. Assim, a necessidade da ponderagcdo, do bom

senso, se impée.”

Contrariamente também se manifesta Carlos Roberto Gongalves?*?
afirmando que “O critério de se levar em consideragdo, no arbitramento do
quantum, causa, a principio, certa perplexidade, podendo ser indagado em
que medida teria influéncia sobre a dimensdo do sofrimento por ele
experimentado. Indagam alguns se a dor do pobre vale menos que a do
rico. E evidente que o sofrimento moral dos afortunados ndo é mais
profundo do que o das demais pessoas. Porém, o critério de se atentar
para a situagdo econémica do lesado, no arbitramento dos danos morais,
pode ser utilizado porque, como ja ressaltado, a reparagdo ndo deve
buscar uma equivaléncia com a dor, mas ser suficiente para trazer um

consolo ao beneficiario, uma compensagao pelo mal que lhe causaram.”

N&o obstante seja complexa a matéria, revelando-se extremamente dificil

pender para um dos lados apontados, tendemos ao posicionamento de que

242 Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade, cit., p. 595
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a averiguacao da posicdo econdmica da vitima ndo deve ser levada em
consideracdo para a fixacdo do montante indenizatério e apresentamos
como justificativa o principal argumento, de natureza civil-constitucional, de
que, uma vez que a indenizagdo sera maior ou menor dependendo-se das
condi¢gdes financeiras da vitima, certamente se revelaria contraria ao
principio da igualdade preconizado na Constituicdo Federal, ferindo,

também, o principio que resguarda a dignidade da pessoa humana.

De acordo com os critérios de hierarquia e da gradagdo de valores que
devem ser avaliados para a fixacdo do valor do dano, certamente a
igualdade e dignidade da pessoa humana se revelam de maior
importancia, merecendo maior protecdo se confrontado com a hipotese de

ruina do ofensor.

Neste aspecto e com propriedade Maria Celina Bodin de Moraes®*® anota
que “(...) o fato de a vitima mais desfavorecida receber menos pelo mesmo
dano sofrido ndo corresponde a qualquer principio de justica (...)”. E
244 que “(...)

A injuria irrogada contra uma pessoa abastada e contra outra de poucas

complementa Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho

posses macula do mesmo modo a honra de ambos. Por que a honra do

abastado vale mais do que a honra do pobre? (...).”

Por outro lado, se a condi¢gdo econdmica da vitima fosse considerada para
fins de indenizagao, a finalidade punitiva nem sempre se faria cumprir em

relagdo as vitimas menos favorecidas, que em comparacdo com as de

2% Maria Celina Bodin de Moraes, Danos d pessoa, cit., p. 302
% Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, Direito de informagdio e liberdade de expressio. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 246
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maior poder econémico ficariam mais expostas aos agravos morais. Ainda,
o argumento de indevido enriquecimento do lesionado, n&o estaria de
acordo com o principal fundamento da responsabilidade civil, qual seja,
verificar integral satisfagdo da vitima, tomando-a em primeiro lugar. Ao
contrario, ficaria demonstrado um juizo de maior preocupagdo com o
ofensor, o que certamente destoaria da finalidade indenizatoria, seja ela

meramente compensatoria ou aliada a punicio.

Outrossim, demais nao é ressaltar que a problematica da admissdo do
critério que considera importante a afericdo da situacdo financeira da
vitima, poderia dar ensejo as disparidades entre casos de igual natureza e
efeito para as vitimas, sejam pobres ou ricas, gerando injustica,
inseguranca e desequilibrio das relagdes juridicas. Nao ha como negar que
mais ou menos favorecidos, os efeitos de uma lesao alcancam a mesma
extensdo para os agravados, como ocorre, por exemplo, com a morte de

um filho.

O mesmo se diga quanto a sustentagao dos opositores de que ndo € a com
a dor que se procura uma equivaléncia, mas sim busca-se com a
indenizagdo um consolo para a vitima. Nesse sentido, a reparagdo com o
objetivo de consolar, também independeria da situagdo econdémica do
lesado, haja vista a necessidade dos supedéneos ou derivativos também

se mostrarem idénticos, tanto para ricos, quanto para pobres.

No entanto, em que pese o posicionamento que adotamos, frisamos a
necessidade de que as indenizacbes sejam fixadas de acordo e em

consonancia com os demais critérios sugeridos, levando-se em conta,
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principalmente, conforme sugerido por Maria Helena Diniz**°, a realidade
brasileira e o contexto econdmico do pais, que certamente nao suportaria a

fixagdo de valores milionarios.

Com relacgao a situacédo do ofensor entendemos que se faz necessaria para
a fixacdo do valor indenizatorio, pois sua completa desconsideragao
poderia ensejar ndo o enriquecimento indevido da vitima, conforme ja
apontado, mas exorbitar da funcdo compensatéria-punitiva que se admite
para o quantum indenizatorio. O valor, nesse caso, deve ser fixado
observando-se a eficacia do papel de prevencdo da pratica de novos
danos, atendendo de maneira suficiente os propositos do carater punitivo,
de forma que afete ou no minimo, incomode o agressor. Nessa linha, antes
de manifestar preocupagcdo com alegado enriquecimento da vitima, a
indenizacao deve levar em consideracdo as possibilidades financeiras do

ofensor, de maneira que ocorra a dissuasao e a retribuicao.

Carlos Alberto Bittar®*® se manifesta, afirmando que a indenizagao por dano
moral: “(...) deve traduzir-se em montante que represente adverténcia ao
lesante e a sociedade de que ndo se aceita o comportamento assumido, ou
o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em importancia
compativel com o vulto dos interesses do confilito, refletindo-se, de modo
expressivo, no patriménio do lesante, a fim de que sinta, efetivamente, a
resposta da ordem juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido. Deve,
pois, ser quantia economicamente significativa, em razdo das

potencialidades do patriménio do lesante.”

245 Maria Helena Diniz, O problema, cit., p. 266
24 Carlos Alberto Bittar, Reparacao civil por danos morais, 2°* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1994,
p. 220
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A propdsito, sobre o critério, atenta Yussef Said Cahali**’ que “Vem se

acentuando, porém, nos tribunais, a recomendagdo no sentido de que
também seja considerada a situagdo econbémica do responsavel pela
indenizagdo, o que se mostra compativel com a fung&o sancionatoéria ou
punitiva, e admonitéria da condenag¢éo por danos morais; e, por outro lado,
podera levar a um arbitramento moderado e compativel com a
possibilidade de, sob o aspecto pratico, ser executado eficazmente.”

248 contrario a andlise

Por outro lado, Wesley de Oliveira Louzada Bernardo
do nivel econdbmico do ofensor, anota que “(...) este ndo deve ser levado
em consideragcdo a fim de exacerbar sua condenacdo (...)", e justifica:
“Tendo em vista que adotamos critério da extensdo do dano como
fundamental, pouco importa, para sua valoragcdo, ser seu causador
pessoas de posses ou carente de recursos. O montante indenizatério nao
podera ser elevado a esse pretexto, sob pena de entregar-se a vitima valor

que néo lhe pertence e de atribuir ao dano moral carater aleatorio.”

Ao se atentar para as condigdes pessoais do ofensor, fixando montante
diferenciado para cada caso, em consonancia com as suas possibilidades
financeiras, ndo se estaria afrontando o principio da igualdade e isonomia,
como ocorreria com a vitima se o seu patriménio fosse condicdo para a

fixacdo da indenizacgao.

247 Yussef Said Cahali, Dano, cit., p.- 191
28 Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, Dano moral, cit. p. 182
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De fato, enquanto o valor punitivo seria variavel de acordo com a fortuna
do agressor, o dano, sua extensao, e ainda as maneiras de oferecer bem-
estar e conforto ndo sofreriam variacdo alguma, segundo a vitima que
atingisse, tivesse ou ndo maiores possibilidades financeiras. No primeiro
caso, se aplicaria o principio da igualdade substancial, cuja medida prevé a
necessidade de tratar as pessoas, quando desiguais, em conformidade
com sua desigualdade, e os iguais, de acordo com sua igualdade. No
segundo caso, relacionado a vitima, se verificaria a aplicagao da igualdade

formal, segundo a qual todos s&o iguais perante a lei.

Importa deixar claro, antes que passemos a analise do proximo critério
sugerido, que embora tenhamos utilizado o termo “fortuna” ou nivel
econdmico” para fazer referéncia a capacidade econdmica do ofensor, este
nao deve ser entendido como o “patriménio” que ostenta, afinal pode ele
possuir vasto patriménio, sem contudo possuir a referida capacidade
econdmica para suportar uma indenizacdo maior, em face do carater
punitivo que se defende. Nesse caso, levando-se em conta tdo somente o
patriménio do agressor, majorando-se a indenizagdo, sem duvida que
estaria 0 magistrado extrapolando a funcéo punitiva que se pretende seja
aplicada como complementagcdo a fungdo compensatoria, punindo com
demasia o agressor, sem atender ao preceito de justica que se aguarda
com o arbitramento.

Nesse sentido, oportuna a licdo de Carlos Edison Monteiro Filho**°, que
rejeita se deva perquirir a situagcdo em que vive a vitima. Aduz o autor que

“...) Faz-se mister separar a capacidade econbmica do ofensor, que

24 Carlos Edison Monteiro Filho, Elementos, cit., p. 150
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evidentemente deve ser tomada em consideragdo pelo juiz, a fim de evitar
uma indenizagdo impraticavel ou irriséria em face do caso concreto, da
situacdo em que vive a vitima, que por si SO ndo determina uma
diferenciagdo de grau na apuragdo do valor do ressarcimento, vale dizer,
ndo possui o condédo de apontar um valor maior ou menor da reparagao.
Procedendo-se assim se atende ndo somente a razbes mais objetivas,

como também de justica (...).”

d. Condigdes pessoais da vitima e do ofensor

Embora nos curvemos ao entendimento de que as condi¢des financeiras
da vitima ndo devam ser consideradas para o arbitramento da indenizagao
por dano moral, haja vista os argumentos expendidos no item anterior, e
principalmente, face a auséncia de enriquecimento ilicito, porquanto
assegurado ao lesionado ampla reparagao em atendimento ao principio da
dignidade da pessoa humana, quanto as suas condigbes pessoais,
verificamos a necessidade de serem observadas, pois constituem elemento
importante para a estimativa do montante indenizatorio.

250« ) a aferigdo da

De fato, de acordo com André Gustavo Grandinetti
lesédo deve levar em conta circunsténcias pessoais da vitima, mais
objetivamente consideradas (...)", ja que particularidades podem ser
verificadas de uma pessoa para outra, conduzindo ao entendimento de que
a conduta lesiva, em cada caso, adquire um determinado grau de

reprovabilidade, conduzindo a majoracao ou nado do quantum debeatur.

20 1 uis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, Direito de, cit., p. 246
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Seria o caso, por exemplo, de violéncia sexual contra uma crianga de 3
(trés) anos, em que o suposto agressor, o adolescente Robson Xavier
Francelino de Andrade, de 15 (quinze) anos de idade, acabou assassinado
pela mae da vitima dentro da sala de Atendimento da Delegacia da Mulher
de S&o Carlos, no Estado de Sao Paulo, com um golpe de facada no
pescog¢o. O caso assumiu repercussdao nacional, por meio de todos os

noticiarios e jornais de grande circulagdo?®’

. Ou ainda, a hipétese de abuso
contra deficientes mentais, sem condi¢cdes de discernimento de seus atos e

de entendimento em geral.

Por ébvio que tais particularidades, por demonstrar indiscutivel abuso pelo
agressor da fragilidade da situagdo pessoal em que se encontra a vitima,
devera implicar para o magistrado, tanto na analise do caso, quanto no
arbitramento, motivo a ser considerado, impondo, por consequéncia, a

majoragao da indenizagao.

As condi¢des pessoais da vitima também devem envolver o status que
assume na sociedade, verificando-se seu grau cultural, sua profissao ou
ocupacgao, afinal ndo ha como desprezar que seria mais reprovavel a
conduta lesiva contra a honra, por exemplo, de um artista ou de outra
pessoa com notoriedade publica. Outrossim, ndo ha como desconsiderar
que um dano contra 0 nome de uma pessoa analfabeta, inscrevendo-a
como mau pagadora nos orgaos competentes apds assinar contrato de
adesao de cartdo de crédito, sem condi¢cdes para arcar com anuidade,

seria muito mais grave que a mesma conduta lesiva praticada contra

5! Jornal da tarde, Caderno A, Policia, Solidariedade a mulher que matou agressor do filho, p. 6, publicado
em 09 fev. 2006
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pessoa que ostenta condigcdo de universitario, presumindo-se estar apto a
entender, ainda que genericamente, os termos contratuais que assinou. Tal
critério, observamos, complementa o parametro da extensao do dano, ja

tratado no presente trabalho.

Maria Celina Bodin de Moraes®®* concorda com a necessidade de
averiguacao das singularidades da vitima e tece exemplo a respeito,
afirmando que (...) considera-se especial o dano ao ouvido de um
mergulhador que adora nadar, mesmo que o faga amadoristicamente, ou

para quem se dileta a ouvir musica."

No que tange ao ofensor, além de seu nivel econdmico, revela-se de
importancia que suas condigbes pessoais sirvam como critério de analise

de influéncia para a fixagao do valor do dano moral.

Com efeito, ndo ha como se negar que o dano causado por um agente
publico, com abuso de fungdo ou de seu cargo seja mais censuravel que
outro causado por particular. Ou ainda, que um dano causado por uma filha
contra seus pais, como aconteceu no caso envolvendo a “Familia
Rischttofen”, no qual Suzana Rischttofen, teria participado do assassinato

de seus pais a pauladas enquanto dormiam em sua residéncia.

Por fim, ndo poderiamos deixar de mencionar o caso da menina Leticia
Maria Cassiano®?, que teria sido jogada na lagoa da Pampulha, em Belo

Horizonte, no Estado de Minas Gerais, contando com apenas 2 (dois)

22 Maria Celina Bodin de Moraes, Danos d pessoa, cit., p. 311
253 Revista Veja, edigdo 1942, ano 39, n 5, Segdo “Datas”, matéria publicada em 08.02.2006, p. 82
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meses de idade, tendo sido encontrada dentro de um saco de lixo, por um
casal que caminhava no local. O caso, a exemplo dos demais citados,
alcangou repercussédo internacional e encontra-se na fase de averiguagao
policial, figurando como suspeita sua mae, Simone Cassiano da Silva, de

27 (vinte e sete) anos, que alega sofrer de problemas mentais.

e. Lucro ilicito do ofensor

A grandeza do proveito econbmico obtido pelo ofensor com a pratica do
dano moral também deve ser parametro para a avaliagdo judicial e
arbitramento do valor indenizatério, haja vista ndo se admitir que o
agressor possa calcular o risco de praticar dano, contabilizando que o lucro
que obtera com o ilicito compensara ou sera maior que valor indenizatorio

a ser pago a vitima.

Nao raro empresas de grande porte utilizam tal artificio, qual seja, a
contabilizagdo de prejuizo e lucro, preferindo a pratica do dano moral
consciente a abster-se do mesmo, pois tém a certeza de que eventual acéo
movida pela vitima e posterior condenagdo ao pagamento de indenizagao
por dano moral sera infinitamente inferior ao valor que havera que

desembolsar por determinac&o da justica.

Nao raro também, embora tenham consciéncia da pratica do dano, muitas
vezes reiterado, com o nitido intuito de prejudicar a vitima e desestimular
outras, também atingidas por dano da mesma natureza, referidas
empresas, se valendo dos inumeros recursos garantidos por nosso sistema

processual e de equipe de advogados especializados, tém por “politica”
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conduzirem o processo movido até que se esgotem todos os expedientes
previstos em lei. Nesse cenario, indiscutivel que o procedimento deve ser
levado em conta para fins de majoragao da indenizacéo, sob pena de, ao
contrario, avalizar um sistema de contabilidade incoerente com os
principios de justica e 0 que se espera com a aplicagdo das regras de

direito.

Como exemplo da conduta que objetiva o lucro ilicito poderiamos
mencionar os grandes veiculos de comunicagdo, que apesar da liberdade
de imprensa, muitas vezes, para chamar a atengcdo do publico e levar a
cabo a venda de inumeros de exemplares de jornais e revistas, ou entao,
aumentar a audiéncia de seus programas de televisdo, divulgam noticias
difamantes ou que expdéem ao ridiculo, ao questionar da sexualidade de

algum artista ou algum outro ente publico.

Quanto a apuracéao do lucro ilicito pelo lesante, André Gustavo Corréa de
Andrade®* pondera que “Com freqiiéncia o valor do proveito injusto sera
de dificultosa ou, até, impossivel apuracdo. E bastante que esse ganho
possa ser considerado como provavel, ainda que n&do possa ser
precisamente determinado. Cabera ao julgador, entdo, estabelecer o
quantum indenizatorio por estimativa, valendo-se de presungbes e
analogias. Ha que considerar ndo apenas o lucro atual, mas também o
lucro futuro, pois em alguns casos é possivel presumir que o ato ilicito
venha a constituir fonte de proveito para o agente ao longo do tempo. A
dificuldade esta em comprovar o lucro futuro, porque dependente de

presuncdo que pode ndo ser confiavel. Aplicavel aqui o critério da

234 André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral, cit., p. 253
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razoabilidade, para considerar apenas aquilo que o lesante razoavelmente

lucraria com o ilicito.”

f. Contexto e realidade economica brasileira

Embora tenhamos concluido, em conformidade com a maioria da doutrina
brasileira, que a indenizagdo deva carregar consigo um misto de
compensacao a vitima e pena ao ofensor, importa para a quantifcacao da
indenizagao, que o magistrado atente para a situagdo econémica e seu o
contexto dentro da realidade brasileira, de forma que nao se verifique
extrapolagdo da fungdo punitiva, causando desestabilizagdo das empresas

e eventual repasse de custos aos consumidores.

Humberto Theodoro Junior®®, embora repugne a fungdo punitiva para a
indenizacdo por dano moral, faz ressalva quanto ao aspecto em

comentario, que se faz importante transcrever:

“Por ultimo, tem preocupado a economia nacional, a avalanche de
demandas em torno do dano moral, terreno em que, a falta de parametros
legais, a liberdade judicial conduz, muitas vezes, a arbitramentos de
indenizagbes milionarias (...). O ‘custo Brasil’, destarte, se agrava por obra
de tal postura jurisprudencial. E uma ilusdo pensar que se podem extrair do
meio produtivo repara¢cbes mirabolantes sem que isto deixe de influir sobre
a economia nacional. O mundo econbmico €& formado por vasos
comunicantes. Tudo o que se exige de sacrificio dos meios de produgéo

transforma-se incontinenti em custos dos bens produzidos. Quem ira

255 Humberto Theodoro Junior, Dano moral, 4* ed., atual. e ampl., Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 64
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responder por esses custos majorados é a sociedade consumidora como
um todo. Se o empresario onerado ndo conseguir repassar o custo para 0s
precos finais, seu negdcio se arruinara, € mais uma vez quem suportara a
conseqliéncia mais grave sera a Ssociedade, porque do desestimulo a
produgdo lucrativa decorrem, imediatamente, o fechamento de empresas, a
reducdo de empregos e a escassez de produtos indispensaveis. Quando,
pois, se tem uma causa de dano moral a ser decidida na Justica, é
necessario que o julgador se conscientize de que de sua orientagdo
depende todo um sistema politico, social e econémico. O reflexo de sua
decisdo nédo se esgota na solugdo do conflito individual que, no momento,
deve compor. Da postura judicial em cada caso singular nasce, pelo
somatorio dos julgamentos, o clima geral do meio socio-econémico, que
obviamente sera de desadnimo empresarial se, além dos encargos
tributarios e sociais, tiver ainda que suportar o peso do paternalismo dos

tribunais.”

Em que pese a importancia da ressalva conforme aludimos, na pratica,
temos visto que a Justica em geral, tem observado o critério em exame, de
forma que as indenizagdes fixadas ndo alcangam montantes milionarios
conforme a preocupacao traduzida pelo autor. Dessa forma, nao se verifica
em nosso contexto o alcance das drasticas consequéncias citadas, mas ao
contrario, as indenizagbes arbitradas, na maioria das vezes, nao tém se
mostrado suficientes para a punicdo e prevencao de condutas lesivas,
principalmente para os ofensores de grande porte, como as empresas de
telefonia, as empresas aéreas, as emissoras de televisdo, jornais e
revistas, as instituicées financeiras e de cartbes de crédito, as empresas de

convénios medicos, entre outras, que insistem em praticar e reiterar a
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conduta lesiva sem a minima preocupacdo com as consequéncias de seus

atos.

Em todo caso, sempre por cautela, o judiciario tem na realidade econédmica

do pais, um parametro importante a observar, dentre os demais apontados.

Caberia até mesmo, a sugestdo de que a redugdo de casos de danos
morais causados e consequente diminuicdo de numero de processos
dessa natureza, gerassem incentivos, talvez de natureza fiscal, para os
ofensores, no caso de pessoas juridicas, de forma a motivar cuidado e

cautela quanto as suas condutas.

Outra sugestao seria intensificar os programas de responsabilidade social
das empresas, combinadas com uma gestdo de qualidade, auxiliadas pela
divulgagcdo em veiculos de comunicagédo, para conhecimento de todos,
visando o comprometimento daqueles que se propuseram a aderir, no
cumprimento de suas metas sociais, o que implica, primeiramente, elevar a
dignidade da pessoa humana, preservando-a de eventuais atos lesivos.
Afinal, impedir que as indenizagbes sejam majoradas em razdo do carater
punitivo e diante da presungdo de ruina financeira, demonstrando-se
intensa preocupacdo com a situagdo econémica do agressor, em especial
com as empresas, minimiza a importancia que o lesionado possui no
sistema de responsabilidade civil, além de nao resolver o problema relativo
a sua integral satisfagdo, tampouco servir para prevenir as condutas
lesivas, o que sem duvida, acaba por prejudicar a sociedade como um

todo.
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A propdsito, o entendimento de Zavala de Gonzales e Rodolfo Martin?°,

que afirmam que “(...) como regra, a vitima ndo deve lucrar pelo fato lesivo;
porém, todavia mais irritante é que o ofensor seja quem lucre e que,
ademais, permanega em situagdo que nada o impede (a ele e a outros)
reiterar a atividade nociva. Ante o dilema entre danos lucrativos e culpas
lucrativas, nos inclinamos contra estas ultimas, que sdo mais negativas,
porque estdo cimentadas na causagdo de um prejuizo que néo foi

merecido e que é rentavel para o ofensor.”
g — Principios da razoabilidade, proporcionalidade e a eqliidade

N&o raro nossos julgados mencionam a utilizacdo dos principios da
razoabilidade, da proporcionalidade e da equidade como critérios para a
fixagdo do valor indenizatério, visando justificar o caminho percorrido até a

decisao final e arbitramento pecuniario.

Segundo Fabio Corréa Souza de Oliveira®®’, o principio da razoabilidade
seria aquele que visa  “...) limitar e condicionar, logicamente, a
discricionariedade para que esta ndo se transforme em arbitrariedade,

tendo especial importancia no julgamento das questées dificeis {(...).”

O principio da proporcionalidade, por sua vez, de acordo com Gilmar

Pereira Mendes®®, citado por Helena Elias, seria o principio ...) também

%6 7avala de Gonzales e Rodolfo Martin, Responsabilidad por daiios em el tercer milenio, p. 192, apud
Antonio Jeova Santos, Dano moral, cit., p. 159

»7 Fabio Corréa Souza de Oliveira, Por uma teoria de principios: O principio constitucional da
razoabilidade. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2003, p. 92.

28 Gilmar Ferreira Mendes. Os direitos individuais e suas limitacdes: breves reflexdes. In: Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais, p. 246-275, apud Helena Elias, O dano moral na jurisprudéncia do
STJ. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 149
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conhecido como principio da vedacado do excesso, tem forte presenga no
Direito Constitucional e se relaciona ao exercicio discricionario da fungéo
legislativa, e assim, ao controle dos limites da liberdade do legislador,
envolvendo a idéia de apreciacdo da necessidade e adequacdo da
providéncia.” Complementa a autora®® que “(...) Ndo é dificil alcangar,
assim, a conclusdo de que se trata de um principio que ilumina o exercicio
de qualquer fungdo publica, sendo aplicavel, de igual modo, ao exercicio
da fungéo jurisdicional, como principio orientador da atividade de
interpretar e aplicar o direito. Assim, em sentido amplo, a
proporcionalidade, identificando-se com o principio da proibicdo do
excesso, € parametro de controle de atuagdo daqueles que exercem
funcdo publica de qualquer espécie, especialmente no campo das
atividades discricionarias, em que a lei confere margem de opgdo ao

agente publico.”

Jarbas Luiz dos Santos®°, por sua vez, anota que “(..)trata-se a
proporcionalidade de um sobreprincipio fornecedor de parédmetros para
afericao da Justica em todos e quaisquer atos do Poder Publico, concebida
a Justica como fator axiolégico fundante do Direito.”

A eqiiidade por fim, e de acordo com os ensinamentos de Miguel Reale?®"
€ na sua esséncia “(...) a justica bem aplicada, ou seja, prudentemente
aplicada ao caso. A eqdiidade, no fundo, é, repetimos, o momento dindmico

da concregao da justica em suas multiplas formas. (...).”

% Helena Elias, O dano moral, cit., p. 150

260 Jarbas Luiz dos Santos, Principio da proporcionalidade — Concep¢io grega de justica como fundamento
filosofico, Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 74

261 Miguel Reale, Licées, cit., p. 125
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Das definicbes apresentadas dificil ndo é a conclusdo de que ambos,
visando evitar os julgamentos arbitrarios, sem fundamento, ou os
julgamentos pautados no excesso, desproporcionais ao caso concreto, tém
como principal finalidade a busca da realizagcdo do julgamento por
equidade, ou seja, alcancar a mais justa decisdo de forma a justica seja

realizada.

O julgamento por equidade encontra-se previsto no artigo 127 do Cédigo
de Processo Civil que preleciona o seguinte: O juiz sé decidira por
equidade nos casos previstos em lei.” Em que pese a primeira vista se
pensar que a equidade estaria excluida nos casos de auséncia de previsao
e autorizacgdo legal, é entendimento pacificado em nosso Tribunais, bem
como entre os doutrinadores brasileiros, que o julgamento por equidade

pode ser utilizado ainda que a lei n&o a autorize expressamente.

Com efeito, trata-se de principio, porquanto base sobre o qual as normas
juridicas sao construidas, devendo ser observado antes mesmo da
aplicacdo da lei. Nao ha, assim, motivo algum para que se negue sua
ampla e irrestrita aplicagdo, tendo vista o seu maior objetivo, qual seja,
alcancar a justica no caso concreto.

Celso Agricola Barbi®®?, ao tratar do dispositivo previsto na norma
processual esclarece que “(...) ndo significa excluir a aplicagdo da equidade

fora dos casos de autorizacdo, porque o direito continua a ser ars boni et

262 Celso Agricola Barbi, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1992, v. 1, p.
318
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aqui (...), concluindo que “(...) a eqiidade, como meio de interpretagcdo da
norma legal, para uma justa aplicagdo ao caso concreto sujeito a
Jjulgamento, ndo depende de autorizacdo expressa do legislador (...)”
sendo necessaria, “(...) para os casos em que o juiz deva aplicar a

equiidade, em vez de aplicar o texto legal {(...)".

Na mesma linha Rodrigo Mendes Delgado?®®®, tendo como parametro a
previsao contida no artigo 944 do Codigo Civil de 2002, expbe que “Como
deflui da dicgdo do artigo supra citado, a eqliidade adentrou o ordenamento
juridico civil brasileiro. Ndo se justifica mais a postura retrograda da
repulsividade a esse importante instrumento de equilibrio, de adequagdo
da lei ao caso concreto. O artigo em referéncia prevé a eqlidade
secundum legem, ou seja, a eqlidade segundo a lei, isso, em decorréncia
de expressa previsdo legal. E a eqiiidade que decorre da lei, da letra da lei.
Vislumbra-se aqui, um argumento muito importante e contundente contra o
posicionamento da ala mais extremada da ciéncia juridica. Se o que 0s
legalistas pregam € o apeqo irrestrito a lei, diante da expressa previséo que
foi feita pelo legislador de 2002, ndo ha mais argumento plausivel para se
repudiar a utilizagdo da eqlidade, isso porque agora, a mesma ¢€ lei.
Decorre da lei. Mesmo que se proceda a um apego exegético, ou seja, um
apego a interpretagdo de palavra da lei, nhdo ha mais como negar ou
repudiar a equliidade. A mesma agora, € lei. Entrementes, mesmo que o
novo Codigo Civil néo tivesse feito uma previsdo expressa da eqiidade, a
mesma deveria estar sempre no espirito do julgador. Seria a eqiidade
praeter legem, fora da lei, mas da lei escrita, codificada, jamais da lei

natural, da lei em seu espirito, encarada enquanto instrumento viabilizador

263 Rodrigo Mendes Delgado, O valor, cit. p. 357-358
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da convivéncia humana. Assim, fica, definitivamente insculpido no
ordenamento juridico civil brasileiro, a eqididade, e espero que o0s

magistrados fagam dela bom uso.”

A jurisprudéncia, conforme ja anotado, também se posiciona nesse sentido
ao comentar o artigo 127 do Codigo de Processo Civil, como se evidencia
em julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justica, no Recurso
Especial 48.176-7/SP, em que figurou como relator o Min. Eduardo Ribeiro,

cuja ementa se transcreve:

“A proibicdo de que o juiz decida por eqliidade, salvo quando autorizado
por lei, significa que ndo havera de substituir a aplicagdo do direito positivo
por seus critérios pessoais de justica. NGo ha de ser entendida, entretanto,
como vedando se busque alcangar a justica no caso concreto, com
atencéo ao disposto no artigo 5° da Lei de Introdugéo.”

Assim, seguindo os ensinamentos do autor®®*

, “Por mais prolixo que seja o
conceito de justica, aléem de ambiguo e inexato a questdo é que, pelo
menos, superficialmente, é inegavel que o sentimento de justica feita ndo
se coaduna com o de cupidez. E se o magistrado se respaldar pelos
criterios de razoabilidade, proporcionalidade e bom senso, alem da
equidade, estara, sem maiores entraves e elucubragbes, sendo fazendo
justica, no sentido filoséfico e supremo da expressdo, pelo menos

cumprindo os misteres supremos do Direito.”

264 Rodrigo Mendes Delgado, O valor, cit., p. 379
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Nao obstante se mostrem, ao nosso ver, os mais importantes critérios a
serem observados pelo magistrado a fim de fixar a quantia indenizatdria,
por se tratarem de principios aos quais a aplicagdo e a interpretacado de
todas as regras juridicas se subordinam, ha autores que embora ndo os
neguem, tecem rigorosas e, ao nosso ver, pertinentes criticas, quanto a

sua utilizagao nas fundamentagdes dos julgados.

Com efeito, Wesley de Oliveira Louzada Bernardo e Maria Celina Bodin de
Moraes, embora reconhegam a especial importadncia da utilizacdo dos
principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da equidade, como
parametros para a afericdo da justa indenizagao por dano moral, apontam
para o fato de que, em verdade, tais principios ndo sao verificaveis na
grande maioria dos julgados proferidos, sendo essa a principal dificuldade
sobre a qual reside a problematica da fixagdo da indenizagao por dano

moral.

A proposito, com muita propriedade, aponta Wesley de Oliveira Louzada

Bernardo®®®

que “(...) de uma analise detalhada, vé-se que a razoabilidade
€ utilizada, no mais das vezes, como mera desculpa, como ‘a légica do
mais ou menos certo’, ja que os julgados que se utilizam do mesmo
principio apresentam, por vezes, resultados em muito destoantes. (...) O
que se conclui € que a razoabilidade e proporcionalidade ndo s&o, em
nosso contexto jurisprudencial, verificaveis na sentenga, servindo como
verdadeira ‘excludente de responsabilidade’ do magistrado ao fixar ou
reformar a sentenca. Ora se diz fundado no citado principio para fixar o

montante, sem qualquer fundamentacdo; ora diz que o principio foi

265 Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, Dano moral, cit., p. 187
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ofendido, a fim de modificar o valor, sem demonstrar, entretanto, onde se
Situa a ofensa. Deveria a razoabilidade incidir sim, em todas as sentencas
que envolvem dano moral, como ferramenta a ponderagdo dos interesses
envolvidos, a fim de servir como mais um parametro na busca da justa

indenizacéo, o que infelizmente, ndo se verifica na pratica.”

A luz de sua exposi¢do o autor conclui que “Desta forma, entendemos que
a razoabilidade e proporcionalidade deverdo nortear todos os julgamentos
envolvendo dano moral. E, diga-se de passagem, ndo somente no que
tange a segunda fase, ou seja, na apuragdo do quantum debeatur, mas
também na apuracdo do quantum an debeatur, exercendo um duplo efeito:
servir, de um lado, de instrumento habil a possibilitar ao magistrado a
verificacdo da existéncia do dano e, mantendo o mesmo critério, na fixagcédo
do valor reparatério; e, por outro lado, possibilitar as partes a verificagdo da
razoabilidade n&o somente do quantum, mas também das razbes
expendidas para a obtencdo de tal valor. Se a sentenca, inevitavelmente,
vem informada por convicgdes de seu prolator, tais convicgbes deverao ser
explicitadas e fundamentadas, a fim de que se possa aquilatar sua
conformagdo aos principios e valores que fundamentam o ordenamento
juridico. (...) Torna-se, assim, imprescindivel a consolidacdo da
reparabilidade do dano moral a imediata adogdo, ndo mais como mera
peca de retorica, do principio da razoabilidade em todas as decisbées que
envolvem o tema, o que levara a uma uniformizacdo das decisées apta a
afastar as maiores resisténcias, fundadas em um suposto carater aleatorio
e, ao mesmo tempo, afastar as tentativas de uniformizacdo via
tabelamento, que poderiam levar a uma reparabilidade restrita do dano

moral. Se néo levara a uniformidade perfeita perseguida por aqueles que
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defendem o tabelamento, em suas diversas espécies, a razoabilidade,
associada a dignidade da pessoa humana, como principios condutores da
concessdo das reparagcbes de dano extrapatrimonial pode ser a grande
chave para a fixagédo do carater cientifico do tema, sem, contudo, haver a

necessidade de renuncia a busca da igualdade substancial.”

Em vista dos entendimentos transcritos, nos parece acertado o
posicionamento de que os principios elencados, desde que utilizados com
efetividade pelos magistrados em seus julgamentos, de forma que se
possa concebé-los com ampla certeza, trara para a fixagdo do dano moral
uma louvavel solugdo. As partes envolvidas, a sociedade e até mesmo os
Tribunais Superiores terdao a possibilidade de aferir a concretude ou ndo do
que se persegue com o instituto da responsabilidade civil ao tratar da
indenizagao por dano moral, qual seja, a busca mais proxima do ideal de

justica.

h - Reparacao legal da indenizagao ou tarifagao

A reparacao legal € a modalidade que ocorre nos casos taxativos em que a
prestacdo de indenizar € delimitada na prépria lei. Nos casos de reparagao
de danos materiais, podemos citar a titulo de exemplo, o previsto no art.
949 do Cdbdigo Civil, que trata da lesdo corporal simples, em que o
ferimento nado resulta deformidade nem incapacidade para o trabalho.
Determina o dispositivo expressamente, que a indenizagao assegure o
pagamento das despesas do tratamento e lucros cessantes até o fim da

convalescenca.
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N&o obstante, para os casos de danos morais, conforme ja ressaltamos,
inexistem parametros objetivos aos quais o juiz deva se submeter para a
fixacdo do montante indenizatoério, pautando-se ele nos critérios utilizados
pela jurisprudéncia e doutrina, além dos principios que orientam nosso

ordenamento juridico, sempre na busca da equidade.

A inexisténcia de norma expressa que aponte critérios objetivos para a
fixagdo do valor indenizatério, amparados pelo argumento de que ndo se
poderia conferir tdo amplo poder aos magistrados, sob pena de entregar-se
a questao ao mais completo subjetivismo, ou ainda, sob a assertiva de que
o arbitramento judicial geraria decisbes dispares e desencontradas, que
poderiam violar o principio da isonomia, outra maneira suscitada por alguns
doutrinadores para que se chegue ao valor indenizatério em razdo de dano
moral é a tarifacdo ou tabelamento, por meio do qual seriam prefixadas e
limitadas as indenizagdes, ou de acordo com o tipo de conduta lesiva ou

com base no grau de culpa do ofensor.

Nossa legislacdo, em casos especificos, procurando limitar os valores de
indenizagcdo por danos morais, previu, no passado, o sistema de
indenizacdo tarifada, como ocorreu com o Codigo Brasileiro de
Telecomunicacgdes (Lei n 4.117/62), revogado parcialmente pelo Decreto
Lei n 236/67, que estipulava a indenizagao variavel entre 5 e 100 salarios
minimos, com o Cdédigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n° 7.565 de
19.12.1986), alterada pela Lei n° 9.614/98 e com a Lei de Imprensa (Lei n
5.250/67), nos artigos 51 e 52, todos ja comentados no presente estudo. A

par de tais previsdes, verifica-se, que embora em menor ocorréncia, alguns
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julgados ainda se valem, por analogia, dos limites expostos em tais normas

para fins de julgamentos. E o que se verifica o julgado abaixo transcrito:

“Transporte Aéreo. Danos Pessoais. Acdo de Indenizagcdo. Dano Moral.
Conforme o entendimento da turma, a indenizacdo ‘ha de ser restrita ao
valor legalmente tarifado’. Voto vencido do relator: em tal caso, a
indenizagdo limitada ndo exclui a indenizacdo por dano moral. Recurso
Especial ndo conhecido, vencido, em parte, o relator.” (STJ — 3 T. — Resp.
51372/94 RJ — Rel. Min. Nilson Naves — DJ 19.12.1994, p. 35.313).7°%°

Entretanto, conforme anota Nehemias Domingos de Melo®’, “Diversos
autores, e mesmo a jurisprudéncia, vem se firmando no sentido de que as
limitagbes constantes em tratados (exemplo o de Varsévia) e mesmo em
leis infraconstitucionais (a exemplo a Lei de Imprensa) foram derrogados
com a entrada em vigor da Carta Constitucional de 1988.” E complementa
o autor citando Luiz Antonio Scavone Junior®®® que “..) apdés a
Constituicdo Federal de 1988, ndao ha mais falar-se em qualquer tarifagdo
da indenizagcdo por danos morais, quer decorrente do Codigo Civil, quer
decorrente de legislacdo extravagante (...) nos termos do art. 5, V e X, nédo

ha limitacdo para a reparagéo dos danos morais.”

Na jurisprudéncia consolidada apés a Constituicdo Federal de 1988, nao

obstante tenha se afirmado que ainda, parcos julgados se valham das

266 JUIS (Jurisprudéncia Informatizada Saraiva) — v. 7, apud Paulo Maximilian Wilhelm Sconblum, Dano
moral, cit, p. 119
267 Nehemias Domingos de Melo, Dano moral, cit., 165
268 Luiz Antonio Scavone Junior, Obrigacées: abordagem didatica, 2* ed. So Paulo: Juarez de Oliveira, p.
253.
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legislagdes tarifarias citadas, de forma majoritaria, encontra-se arestos que

negam a tarifagao:

Ainda quanto a jurisprudéncia majoritaria, ndo poderiamos deixar de anotar
o entendimento exarado no voto do Desembargador Cezar Peluso, do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, que demonstrou, a evidéncia, o atrito e a
desarmonia entre tabelar e as previsdes contidas na Constituicdo Federal,
devendo-se, por 6bvio, decidir-se pela prevaléncia da norma constitucional.

Para fins de demonstrac&o, transcreve-se em parte o referido acordzo?®:

‘Ja nédo vige, ou, sequndo reza a doutrina de igual conseqliéncia pratica,
perdeu seu fundamento de validez, a norma inserta no art. 52 da Lei
Federal 5.250, de 09.02.1967, porque, incompativel com o alcance das
regras estatuidas no art. 5, incisos V e X, da atua Constituicdo da
Republica, ndo foi por esta recepcionada (...) A admitir por absurdo que,
legitimando a restricdo indenizatoria da lei subalterna, a garantia
constitucional da liberdade de imprensa significasse autorizagdo para
amesquinhar o valor pecuniario da indenizacdo do dano moral, isso
equivaleria a devorar todo o contetdo substancial do direito a integridade
moral, degradando-o ao nivel de mera enuncia¢gdo simbdlica, ou arremedo
de direito (...).“

Nesse sentido aponta Maria Helena Diniz?’® ao tratar da aplicagdo
analégica da Lei de Imprensa, que “Facil é perceber que essa lei podera

servir de parémetro, balizando o raciocinio judicial, mas ndo devera ser

209 Acérddo publicado na JTJ-LEX 189/236-243 apud Antonio Jeova Santos, Dano moral, cit., p. 170-171
27 Maria Helena Diniz, Curso, cit., p. 101-102
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utilizada em todos os casos, deixando a vitima sem o adequado
ressarcimento. Em boa hora o STJ, em nova sumula, resolve: A
indenizacdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifacdo prevista na Lei de

Imprensa.”

Conquanto as sugestdes legislativas tenham oferecido suporte, por certo
tempo, para que as indenizagdes fossem tarifadas segundo os
apontamentos |a estabelecidos, ainda permanece entre nds, a discussao
entre a aplicagcdo de um sistema tarifado de indenizagdo por dano moral,
havendo, inclusive, conforme ja expusemos no item que tratou da sua
trajetoria legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, projeto de lei que busca

aprovacéao do tabelamento.

Fazemos referéncia ao antigo Projeto de Lei n°® 150/1999, substituido no
Senado Federal pelo Projeto de Lei n° 7.124/2002, que juntamente com os
Projetos de Lei n 1.914/2003 e 1.443/2003 a ele apensados e ja tratados

anteriormente, aguardam parecer e aprovagao da Camara dos Deputados.

O substitutivo aprovado pelo Senado Federal sugere em seu artigo 7°,
paragrafo 1, a tarifacdo da indenizagdo por dano moral, conjugando, no
paragrafo 2, a necessidade de verificagdo por parte do magistrado, dos
parametros que ja vém sendo observados pela jurisprudéncia patria,
tratando, inclusive, dos casos de reincidéncia e indiferenca do ofensor,
hipéteses para as quais a indenizagao seria elevada para o triplo daquela

fixada no caso concreto.
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Segundo o Projeto, as indenizagbes seguiriam o seguinte padrao: ofensa
moral classificada como leve, seria indenizada ao maximo de R$ 20.000,00
(vinte mil reais); em sendo considerada média, limitada ao teto de R$
90.000,00 (noventa mil reais) e, finalmente, em sendo considerada grave
poderia atingir o limite de R$ 180.000,00 (cento e oitenta mil reais). Na
reincidéncia, ou diante da indiferenga do ofensor, a indenizagédo poderia ser

majorada até o triplo da indenizagao fixada.

A apresentacgao do Projeto se fez com a seguinte justificagao:

“‘Num pais de dimensbes continentais como o0 nosso, limitar-se a lei civil a
referir que o juiz devera agir “eqlitativamente, na conformidade das
circunstancias do caso”, como parémetros para a fixagcdo da indenizagéo
por danos morais, é temerario. O julgador deve ter um balizamento da lei,
ainda que minimo, pois, como assevera HUMBERTO THEODORO
JUNIOR, em sua obra Dano Moral (Ed. Juarez de Oliveira, 3% ed., 2000,
p.36):

Impbe-se a rigorosa observancia dos padrbes adotados pela doutrina e
jurisprudéncia, inclusive dentro da experiéncia registrada no direito
comparado, para evitar-se que as ag¢bes de reparagcdo de dano moral se
transformem em expedientes de extorsdo ou de espertezas maliciosas e
injustificaveis.’

Cremos que o novo paragrafo que pretendemos ver inserido ao art. 953 do
Codigo Civil auxiliaré os magistrados brasileiros a alcangarem um
arbitramento justo e equanime na fixagdo do dano moral, em beneficio de

toda a coletividade.
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Estamos certos, assim, de contar com o apoio dos nobres Pares para a

aprovagéo deste projeto de lei.”

Conforme se observa, a justificativa pautou-se na inseguranga de deixar ao
prudente arbitrio do juiz a tarefa de avaliar e mensurar o quantum
indenizatorio, preferindo a isso, o tabelamento conforme a gravidade da
ofensa. Porém, ao estabelecer critérios fundados no grau da ofensa
praticada (leve, média e grave), deixou o Projeto de apresentar quais
seriam referidas ofensas, deixando novamente, ao arbitrio do magistrado a

tarefa de decidi-las.

Para os adeptos da tarifacdo, entre eles Humberto Theodoro Junior®’!, com
a adocéao do critério poderia “(...) evitar-se o excesso de subjetivismo dos
Julgadores que, fatalmente, levaria a ruina o principio constitucional da
isonomia, o melhor caminho, de lege ferenda, seria o de dispor-se em lei
acerca de parédmetros e tarifas, sempre flexiveis para que as
peculiaridades do caso concreto pudessem também ser valorizados pela
sentenca (...).”. Conclui o doutrinador que “(...) enquanto isto ndo ocorrer, a
sociedade ficara intranqlila e submetida aos humores e tendéncias
pessoais de cada juiz. Casos absolutamente iguais receberdo tratamento
absurdamente diverso. As causas de dano moral se apresentardo, como é

habitual, com um carater puramente lotérico”.

"' Humberto Theodoro Junior, Tutela jurisdicional dos direitos em matéria de responsabilidade civil.
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n. 12, jul./ago. 2001, p. 14
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Guilherme Calmon Nogueira da Gama?’?, citado por Wesley de Oliveira
Louzada Bernardo, da mesma maneira, tendo como paradigma o sistema
de responsabilidade penal, defende o tabelamento e afirma que “Desse
modo, conveniente seria que a lei civil, acompanhando o paradigma da
legislagdo penal — e, obviamente, adaptando-a para o contexto da
responsabilidade patrimonial — estabelecesse os tetos minimo e maximo
para cada hipotese de dano moral, levando em conta o bem juridico
atingido, em harmonia com a escala de valores dos bens constitucionais
tutelados pelo artigo 5°, da Magna Carta.”

Claudio Antonio Soares Levada®”

compartilha do mesmo entendimento e
afirma que: “Dever-se-a, igualmente, prever os limites de valores para que
0 montante indenizatoério se encontrasse sempre, dentro dessa delimitagdo,
apos a consideragédo dos aspectos objetivos e subjetivos, concernentes ao
fato em si, ao comportamento do agente e da vitima e as conseqiiéncias

geradas da violagdo moral sofrida pela vitima.”

Chegou o autor a sugerir a alteracado do antigo artigo 1.553 do Cdédigo Civil
de 1916, que passaria, em seu paragrafo 1° a vigorar com a seguinte
redacéo: “Avaliada a extensdo do dano moral, o juiz arbitrara o montante
indenizatério, entre o minimo de um e o maximo de quinhentos salarios
minimos. Se julgar adequado ao caso concreto, podera cominar prestagéo

de fazer ou néo fazer, isolada ou cumulativamente a pena pecuniaria. (...).”

2 Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Critérios para a fixa¢do da reparagio do dano moral, p. 219-
250, apud Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, Dano moral, cit., p. 154
73 Claudio Antonio Soares Levada, Liguidagao, cit., p. 69
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Clayton Reis?’*, da mesma forma, propde a criacdo de um sistema de
tabelamento, no qual o valor da indenizacao se resolvera por meio de uma
equacao matematica. O autor sugere que sejam criadas, primeiramente,
duas tabelas, a primeira relativa aos danos morais decorrentes de agdes

fisicas e a segunda, de danos decorrentes de atos ou fatos.

A primeira tabela divide as lesbes, respectivamente, em lesao fisica
transitoria/leve (ferimentos); lesdo fisica permanente/grave (aleijao); e
lesdo fisica gravissima (morte), estabelecendo os minimos e maximos de
valores, estabelecidos em numero de salarios minimos, de forma que, as
indenizagdes seriam fixadas, na ordem, entre 10 (dez) e 100 (cem) salarios
minimos; 100 (cem) e 300 (trezentos) salarios minimos; e 300 (trezentos) e

10.800 (dez mil e oitocentos) salarios minimos.

A segunda tabela, por sua vez, estipula que para os casos de lesao
psiquica leve, a indenizacdo devera ser fixada entre 5 (cinco) e 50
(cinqUenta) salarios minimos; nos casos de lesdo psiquica grave, a
variagao iria de 50 (cinquenta) a 500 (quinhentos) salarios minimos, e por
fim, nas hipoteses de lesdo psiquica gravissima, a indenizacdo estaria
limitada entre 500 (quinhentos) e 3.600 (trés mil e seiscentos) salarios

minimos.

Posteriormente, para que a equacao matematica possa ser levada a efeito
pelo magistrado, o doutrinador apresenta outras duas tabelas, a primeira
com a féormula a ser aplicada, por meio da qual o juiz devera levar em

conta os seguintes “elementos de equacao”: valor da indenizacao, situagao

74 Clayton Reis, Avaliagdo, cit., p. 101
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econdmica da vitima, situagdo econémica do réu, magnitude do dano,
quociente de entendimento. A segunda tabela apresenta os valores de
indenizacdo a serem conferidos, que sera variavel conforme a situagao
econdmica do réu, a magnitude do dano, a situagdo econdmica da vitima e

o quociente de entendimento do lesionado.

N&o obstante a defesa por alguns do sistema tarifado de indenizagao, bem
como a louvavel tentativa de solucionar as dificuldades relativas a
avaliacao do valor do dano moral, os seus opositores apresentam
argumentagcdo bastante sustentavel contra sua aplicagdo em nosso

ordenamento juridico.

Baseiam-se referidos opositores, primeiramente, no argumento de que a
tarifagdo mitigaria o principio da equidade, porquanto o juiz estaria sempre
limitado aos numeros prefixados para a aplicagdo da justica ao caso
concreto, ficando impedido de atribuir a cada um o que seria seu efetivo
direito, dentro do seu prudente arbitrio, aliado aos critérios da
razoabilidade, proporcionalidade, seguranca e equilibrio das relagdes
juridicas. Nesse sentido, ndo haveria como se admitir deixar a busca do
ideal de justica aos critérios matematicos, inaplicaveis as relagdes
estabelecidas entre os individuos, ja que dotadas de peculiaridades e
singularidades incompativeis com dados numeéricos precisos para todo e

qualquer caso.

Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa®”, esclarece que “...) De qualquer

modo, em principio, a tarifacgdo ou qualquer estudo matematico ndo é

3 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil, cit., p. 284-285
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criterio adequado para danos morais em geral, porque amordaca a
distribuicdo da Justica: como € ainda nova a disseminagcdo dessa
modalidade de indenizagcdo em nossos tribunais, chegar-se-a, certamente,
em breve tempo, a balizamento razoavel imposto pela propria

jurisprudéncia (...).”

No que tange as particularidades de cada individuo e de cada situagao
posta para avaliacdo e julgamento, demonstram-se aspectos de extrema
relevancia em se tratando de questdo de ordem t&o subjetiva como se
revela o dano moral. Seria, nesse sentido, incompativel com a referida
subjetividade e as singularidades apresentadas em cada um dos casos
submetidos a apreciacdo, que se fixasse, baseado em uma tabela
genérica, um valor equivalente para todos, afinal, em se tratando de dano

moral, a mesma situagao pode atingir de forma diversa cada pessoa.

Outro aspecto suscitado em desfavor da tarifagéo seria, como ja apontado,
a inconstitucionalidade do critério, ja que a Constituicdo Federal
asseguraria o principio da indenizabilidade irrestrita, conforme previsées
constantes dos incisos V e X, do artigo 5, demonstrando-se incompativel
com a Norma Maior estatuir limite prévio e abstrato a indenizagao.

® mostra-se enfatico: “Qualquer

Nesse sentido, Antonio Jeova Santos?’
tentativa em tarifar a indeniza¢cao do dano moral pode redundar em rotunda
inconstitucionalidade. O principio geral de ndo causar dano a outrem, o
neminem laedere, tem hierarquia constitucional. Em conseqliéncia, nao

existe possibilidade de por limitagcdo a indenizagdo do dano moral.”

276 Antonio Jeové Santos, Dano moral, cit., p.170
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A propdsito e nessa mesma linha Wesley de Oliveira Bernardo Louzada®"’,

ao criticar o Projeto de Lei que procura alterar o art. 953 do Cédigo Civil,
assevera que “O legislador infraconstitucional ao estabelecer limites rigidos
para a indenizagdo do dano moral, quebra o principio da proporcionalidade
constitucionalmente assegurado, bem como restringe um direito que o
constituinte, assegurou de forma ampla, sem qualquer peia, no inc. X do
mesmo art. 5° o que nos leva a concluir pela inconstitucionalidade também

do artigo 7° do Projeto de Lei.”

Mais uma assertiva contraria € apresentada no sentido de que, ao revés do
sustentado pelos adeptos de um sistema tarifado, inexistiriam disparidades
nos julgados com a adogao definitiva do sistema de arbitramento judicial,
uma vez que os julgamentos se apresentariam devidamente
fundamentados, de forma que ndo s6 as partes envolvidas, mas toda a
sociedade, poderiam chegar a conclusdo de que, no caso em concreto
buscou-se 0 maximo do ideal de justica. Afinal, reitere-se que cada
contenda apresenta suas peculiaridades, ndo havendo que se aguardar

sejam todas julgadas de maneira idéntica.

Nesse sentido, embora ndo acreditemos no argumento relativo as alegadas

disparidades nas decisdes judiciais, pelos argumentos expendidos, ndo se

27 Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, Dano moral, cit., p. 148
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descartaria a orientagdo sugerida por Antonio Jeova Santos?’®, no sentido
de que a jurisprudéncia consolide a harmonia entre as decisdes, de forma
que, “(...) estabelecendo comparagéo diante de caso similar, podera o juiz
valer-se do que foi decidido pelo Tribunal, para calibrar o montante da
indenizacdo. Essa forma de ver a quantificagcdo do dano moral, impedira a
loteria juridica a que as vitimas se submetem. Ora € conferido valor
enorme para um tipo de lesdo e, a vezes, importancia muito menor, para
desespero das vitimas e mal-estar do Poder Judiciario. A harmonizagcdo de
cifras em casos similares, ou gradacdo (para mais ou para menos), diante
do que o Tribunal ja consolidou, sera fonte de afastamento destes temores

e o fim da loteria juridica.”

Para Carlos Roberto Gongalves®”® “Ndo tem aplicacdo, em nosso pais o
critério da tarifagdo, pelo qual o quantum das indenizagbes é prefixado. O
inconveniente desse critério € que, conhecendo antecipadamente o valor a
ser pago, as pessoas podem avaliar as conseqliéncias da pratica do ato
ilicito e as confrontar com as vantagens que, em contrapartida, poderéao
obter, como no caso do dano a imagem, e concluir que vale a pena, no

caso, infringir a lei.”

278 Antonio Jeové Santos, Dano moral, cit., p. 191
2% Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade, cit., p. 596-587
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4. CRITERIOS PARA A FIXAGAO DO QUANTUM INDENIZATORIO NO
DIREITO COMPARADO

4.1. Direito portugués

Sobre a obrigacédo de indenizar, o Cédigo Civil Portugués?° aprovado pelo
Decreto-Lei n°® 47344, de 25 de novembro de 1966, dispde no art. 562° que
“Quem estiver obrigado a reparar um dano deve reconstituir a situagdo que

existiria, se ndo tivesse verificado o evento que obriga a reparag¢do.”

Prevendo a indenizag&o pecuniaria como uma das modalidades de reparar,
em seu art. 566°, 3, estabelece que “Se ndo puder ser averiguado o valor
exacto dos danos, o tribunal julgara equitativamente dentro dos limites que

tiver provados. ™’

Especialmente ao tratar dos danos morais, aos quais denomina de “danos
nao patrimoniais”, e dos critérios para sua quantificagao, preceitua nos arts.
496° e 494° o seguinte:

“Artigo 496°. 1. Na fixagcdo de imndenizagcdo deve atender-se aos danos
n&o patrimoniais que, pela sua gravidade, meregcam a tutela do direito.

2. Por morte da vitima, o direito a imndeniza¢c&o por danos ndo patrimoniais
cabe, em conjunto, ao cénjuge ndo separado judicialmente de pessoas e

bens e aos filhos ou outros descendentes; na falta destes, aos pais ou

20 Codigo Civil Portugués actualizado, Coimbra: Almedina, 2006, p. 140
81 Se ndo puder ser averiguado o valor exato dos danos, o tribunal julgara eqiiitativamente dentro dos limites
que tiver provados.
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outros ascendentes; e, por udltimo, aos irm&os ou sobrinhos que 0s
representem.

3. O montante da imndenizacdo sera fixado equitativamente pelo Tribunal
tendo em atengdo, em qualquer caso, as circunstancias referidas no artigo
494° no caso de morte, podem ser atendidos ndo s6 os danos né&o
patrimoniais sofridos pela vitima, como os sofridos pelas pessoas com

direito a imndenizagdo nos termos do niimero anterior. 2%

“Art. 494°. Quando a responsabilidade se fundar na mera culpa, podera a
imndenizacdo ser fixada, equitativamente, em montante inferior ao que
corresponderia aos danos causados, desde que o grau de culpabilidade do
agente, a situacdo econbmica deste e do lesado e as demais

circunstancias do caso o justifiquem.?

Das previsdes legais contidas no ordenamento juridico portugués verifica-
se, num primeiro momento, antes mesmo da analise dos critérios para sua
quantificagdo, que a regra para a satisfacao do prejuizo moral e material é

a reparagao natural, ou retorno das coisas ao seu estado anterior.

282 < Artigo 496°

1. Na fixacdo de indenizacdo deve atender-se aos danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade, merecam a
tutela do direito.

2. Por morte da vitima, o direito a indenizagdo por danos ndo patrimoniais cabe, em conjunto, ao conjuge
ndo separado judicialmente de pessoas e bens e aos filhos ou outros descendentes; na falta destes, aos pais ou
outros ascendentes; e, por ultimo, aos irmaos ou sobrinhos que os representem.

3. O montante da indenizacéo sera fixado equitativamente pelo Tribunal tendo em atengdo, em qualquer
caso, as circunstancias referidas no artigo 494°, no caso de morte, podem ser atendidos nio s6 os danos nio
patrimoniais sofridos pela vitima, como os sofridos pelas pessoas com direito a indenizag¢do nos termos do
numero anterior.

283 wArt. 4940

Quando a responsabilidade se fundar na mera culpa, podera a indenizagdo ser fixada, equitativamente, em
montante inferior ao que corresponderia aos danos causados, desde que o grau de culpabilidade do agente, a
situagdo econdmica deste e do lesado e as demais circunstancias do caso o justifiquem.”
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Verifica-se, também, certa limitagdo legal a indenizabilidade do dano moral,
inexistente em nosso sistema, haja vista a sua vinculagéo a gravidade do
prejuizo. Neste ponto, € possivel denotar a existéncia de um primeiro
requisito, ao qual a futura indenizagao fica condicionada, ou seja, somente
sera indenizavel o dano nao patrimonial que “pela sua gravidade, meregcam

a tutela do direito.”

Ao tratar do assunto, Armando Braga®®* corrobora o entendimento e aduz:
‘O dano moral, por outro lado, consistente nos sofrimentos e nas
ansiedades, causados pelo evento lesivo, vé limitada a sua reparagcdo aos
casos que, “(...) pela sua gravidade, merecam a tutela do direito (art. 496°,

n. 1 do Coédigo Civil portugués).”

Demonstrando limitacdo quanto aos casos em que o dano moral seria
passivel de indenizagdo, o sistema legal portugués, de maneira
semelhante ao nosso ordenamento juridico, ndo deixa de prestigiar os
direitos da personalidade como fundamentais da pessoa humana,

garantindo-lhes protecdo em nivel constitucional.

Referida protecdo, nos leva a crer que, assim como ocorre em nossa
realidade juridica, ainda que Coddigo Civil Portugués imponha limitagao
para a indenizagdo do dano moral, ante a afericdo da gravidade, ndo deixa
de colocar como direito maior a ser observado, a preservacgao da dignidade
humana, prevista no art.1° da Constituicdo da Republica Portuguesa, e de

todos os demais direitos fundamentais dela decorrentes.

2% Armando Braga, 4 repara¢do do dano corporal na responsabilidade civil extracontratual, Coimbra:
Almedina, 2005, p. 46-47
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Ou seja, o entendimento que nos cabe é que em todo caso, a afericéo da
gravidade do dano ficaria para um segundo plano de avaliacéo,
considerado como de valor supremo e de maior importancia, uma primeira
premissa, qual seja, proteger os direitos inerentes a personalidade do
homem, dos quais podemos mencionar, de forma nao taxativa, a
inviolabilidade da vida humana (art. 24° da Constituicdo da Republica
Portuguesa), direito a integridade pessoal nas vertentes fisica e moral (art.
25° da Constituicdo da Republica Portuguesa), direito a prote¢do da saude

(art. 64° da Constituicdo da Republica Portuguesa), entre outros.

De fato, a gravidade seria uma linha divisoria, com o objetivo de avaliar os
direitos ou bens juridicamente tutelados daqueles que n&o se revestem do
minimo de gravidade e que ndo se situam no ambito de protegao legal. Isto
€, a regra sempre sera a indenizabilidade do dano moral, pautada no
principio da reparagao integral do dano, conforme resulta do art. 562° do
Cadigo Civil Portugués.

Segundo as palavras de Armando Braga®®

, ‘esta solugdo fundamenta-se
no principio da boa fé e também no disposto no art. 398° n. 2, relativo ao
conteudo da prestagdo, segundo o qual, embora a prestagdo ndo necessite
de revestir valor pecuniario, deve, em todo o caso, corresponder a um

interesse do credor digno de protecgéo legal.”

2 Armando Braga, 4 reparacdo, cit., p.228. “esta solugdo fundamenta-se no principio da boa fé e também
no disposto no art. 398°, n. 2, relativo ao conteido da prestacdo, segundo o qual, embora a prestagdo ndo
necessite de revestir valor pecuniario, deve, em todo o caso, corresponder a um interesse do credor digno de
prote¢do legal.”
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Num momento seguinte, apds as breves consideragcdes sobre o dano moral
e o0 contexto no qual se insere no sistema juridico portugués, seguindo o
foco do estudo proposto, qual seja, da anadlise dos critérios para a
quantificagdo do dano moral, o direito portugués, semelhantemente ao
nosso sistema, aponta critério pautado na equidade, ficando a cargo e

arbitrio judicial a afericdo do quantum indenizatério.

A equidade, todavia, em atencao ao disposto no art. 494° ja mencionado,
fica vinculada a afericdo do grau de culpabilidade do agente, da situagéo
econdmica da vitima e do agressor e demais circunstancias que o caso
justifique. Por conta de tais requisitos, possivel a conclusdo de que a
responsabilidade civil extracontratual no Direito portugués n&o assume
natureza meramente reparadora, com vista ao retorno da situagao anterior,

mas também preventiva e, eventualmente, sancionataria.

Ao tratar da questdo, Armando Braga®®® pontua que “Paradoxalmente, a
reparagcdo da agressdo e lesdo destes direitos fundamentais da pessoa
humana encontra, entre nés e ndo s6, mecanismos geradores de profunda
incerteza e insequrancga juridicas (...) A reparagdo deste direito ainda
assume uma feicdo casuistica: cada tribunal, ou melhor, cada julgador
decide atribuir-lhe determinado valor, sem que a lei forneca critérios

objectivos, correndo-se o risco de a equidade denegar arbitrariedade.”

2 Armando Braga, 4 reparacdo, cit., p. 18. “Paradoxalmente, a reparagio da agressio e lesdo destes
direitos fundamentais da pessoa humana encontra, entre noés ¢ ndo so6, mecanismos geradores de profunda
incerteza e inseguranga juridicas (...) A reparagdo deste direito ainda assume uma feicdo casuistica: cada
tribunal, ou melhor, cada julgador decide atribuir-lhe determinado valor, sem que a lei fornega critérios
objetivos, correndo-se o risco de a equidade denegar arbitrariedade”.
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Ao discorrer sobre a matéria no Direito portugués, Antonio Santos Abrantes
Bernardes®’ preceitua que “Em qualquer dos casos ndo se encontram na
lei positiva parametros obcjetivos para sua quantificagdo, tendo o legislador
remetido para os tribunais essa tarefa com recurso as regras de equidade.
Apo6s um longo periodo marcada pela atribuicdo de imndenizagbes
reduzidas, que, na analise de Menezes Cordeiro, constitui uma ‘pagina
negra, na nossa jurisprudéncia’, a jurisprudéncia vem revelando uma maior

aproximagao aos quantitativos socialmente reputados mais justos’.”

E continua levando em conta os métodos quantificativos adotados por
outros paises: “Em alguns ordenamentos juridicos, perante a analise dos
montantes alcancados por esta via ou face a disparidade de valores, tém
sido experimentadas outras vias, com introdugdo de factores dotados de
maior objectividade, sendo também entre nds discutida a aprovagdo de
medidas que introduzam balizas mais seguras a quantificacdo das
imndenizagbes, com vista a conferir mais objectividade e justica ao
sistema, evitando as discrepancias proporcionadas pela prevaléncia

atribuida a figura da equidade.”5®

7 Antonio Santos Abrantes Geraldes, Imndenizagdo dos danos reflexos. In: Temas de responsabilidade
civil, Vol. II, Coimbra: Almedina, 2005, p. 23-24. “Em qualquer dos casos ndo se encontram na lei positiva
parametros objetivos para sua quantificagdo, tendo o legislador remetido para os tribunais essa tarefa com
recurso as regras de equidade. Ap6s um longo periodo marcada pela atribui¢do de indeniza¢Ses reduzidas,
que, na analise de Menezes Cordeiro, constitui uma ‘pagina negra, na nossa jurisprudéncia’, a jurisprudéncia
vem revelando uma maior aproximagao aos quantitativos socialmente reputados mais ‘justos’.”

28 Anténio Santos Abrantes Geraldes, Imndenizacdo, cit., p. 24. “Em alguns ordenamentos juridicos, perante
a analise dos montantes alcangados por esta via ou face a disparidade de valores, tém sido experimentadas
outras vias, com introdugdo de fatores dotados de maior objetividade, sendo também entre nds discutida a
aprovagdo de medidas que introduzam balizas mais seguras a quantificagdo das indenizagdes, com vista a
conferir mais objetividade e justica ao sistema, evitando as discrepancias proporcionadas pela prevaléncia
atribuida a figura da equidade.”
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Indubitavel, a luz da exposi¢cado doutrinaria portuguesa, que o sistema que
prevalece atualmente, como ocorre com o entendimento manifestado pela
maioria da doutrina patria, enseja descontentamento, sob o argumento de
que faltam para a quantificagcdo, critérios objetivos, fato que levaria a
incerteza e inseguranca juridicas, porquanto haveria disparidade de valores

para casos semelhantes.

Ao dissertar sobre o sistema vigente no direito brasileiro, ja manifestamos
certa ressalva quanto ao entendimento, no sentido que os critérios
existentes podem ser considerados objetivos, desde que fundamentados

de maneira individualizada pelo magistrado.

4.2. Quantificagao do dano moral no direito argentino

De modo semelhante ao que ocorre em nosso pais, os doutrinadores
argentinos encontram dificuldades quanto a melhor maneira de proceder a

quantificagdo do dano moral.

Carlos Alberto Ghersi?®® ao tratar do assunto, inicia afirmando que “Una de
las cuestiones mas controvertidas y dificeles es la atinente a como medir el
dafio en término de valor, cuantificarlo en moneda o dinero y realizar la

transferencia de recursos al damnificado.”

289 . . g o .

Carlos Alberto Ghersi, Teoria general de la reparacion de darios, 2°* ed., Astrea: Buenos Aires, 1999, p.
337. “Uma das questdes mais controvertidas e dificeis € a atinente a como medir o dano em termo de valor,
quantifica-lo em moeda ou dinheiro e realizar a transferéncia de recursos ao danificado.”
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Ramon Daniel Pizarro®®, da mesma forma dispde que “La valoracion del
dafio moral y la quantificacion de la indenmnizacion constituyen motivos de
auténtica preocupacion para jueces e abogados. Buena prueba de ello la
encontramos en los repertorios de jurisprudéncia, que exhiben critérios
judiciales en extremo disimeles, impregnados de marcado subjetivismo,
que muchas veces sale del ambito de la discrecionalidad para incursionar,

peligrosamente, en el de la arbitrariedad.”

No Direito Argentino, assim como no Brasileiro, ndo ha sistema tarifario de
quantificagdo para o dano moral, de forma que o arbitramento do valor a

vitima fica a cargo do juiz.

Roberto H. Brebbia, citado por Maria Francisca Carneiro®", aponto que a
definicdo do montante da indenizagao por dano moral deve levar em contar

varios dois aspectos, a saber:

“a) El primero trata de la gravedad objetiva del dario. Significa valuar la

extension y profundida de la lesidon, en sus aspectos concretos: tiempo

290 . . . ~ . ., ., ~ .
Réamon Daniel Pizarro, Dafio moral. Prevencion. Reparacion. Punicion. El dafio moral en las diversas

ramas del derecho, 2* ed.., Hammurabi: Buenos Aires, 2004, p. 417. “A valoragdo do dano moral ¢ a
quantificagdo da indenizag¢do constituem motivos de auténtica preocupagdo para juizes ¢ advogados. Boa
prova disto encontramos nos repertdrios de jurisprudéncia, que exibem critérios judiciais no extremo
incompativeis, impregnados de marcado subjetivismo, que muitas vezes sai do ambito da discricionariedade
para ingressar, perigosamente, na arbitrariedade.”

21 Roberto H. Brebbia, El daiio moral, p. 233 e seguintes apud Maria Francisca Carneiro, Método de
valuacion del daiio moral, Buenos Aires: Hammurabi, 2001, p. 69. “a) O primeiro trata da gravidade
objetiva do dano. Significa valorar a extensdo e profundidade da lesdo, em seus aspectos concretos: tempo
para a cura e recuperagdo, intengdo do agente, meios empregados, seqiielas deixadas, conseqiiéncias de
ordem material, etc.

b) O segundo leva em consideragdo a personalidade, extremamente importante, pois 0os danos morais nascem
da lesdo sofrida no componente pisquico-espiritual do prejudicado.”
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para la cura y recuperacion, intencionalidad del agente, médios empleados,
secuelas dejadas, consecuencias de orden material, etcétera.

b) El segundo lleva en consideracion la personalidad, extremadamente
importante, pues los dafios morales nacen de la lesion sufrida em el

componente pisquico-espiritual del prejudicado.”

A autora acrescenta aos aspectos mencionados por Brebbia, alguns
outros, a semelhanca do entendimento que vém sendo sedimentado por

parte da jurisprudéncia e doutrina brasileiras, quais sejam:

‘a) La situacion familiar y social de la victima: los vinculos familiares de
mayor o menor grado del perjudicado con los miembros de un grupo
biolégico, la posicion y funcion ejercidas en esse grupo, a fortiori, el
concepto o reputacion social de la victima, factor muy importante,
especialmente en los casos de ataque a la honra y a la honestidad.

b) La receptividad particular de la victima: respecto a una condicion
fisiolégica especifica del individuo, o mismo sobre la estructura psicolégica
de la personalidad que hace al sujeto mas o menos vulnerable, susceptible,
resistente a esta o aquella forma de dolor.

c¢) La gravedad de la falta cometida: debe repercutir el monto de la
reparacion e una medida equivalente a la gravedad y extension en que se
ha incurrido. La gravedad de la falta puede, al mismo tiempo, determinar la
dimension y constituir la pauta para estimar el prejuicio.

d) La personalidad del autor de lacto ilicito: asi como ocurre en el derecho
penal, los antecedentes y un supuesto grado de “peligrosidad” del agente,

asi como las caracteristicas de su indole, repercuten significativamente

277



para efectivizar el monto de la indeminizacion debida a la victima del dano

moral.”?%?

A semelhanga com o direito brasileiro, além dos aspectos que sao
sugeridos para a fixagcdo do dano moral, se estende a preocupagao com o
papel do magistrado, ja que a ele cabe a tarefa de quantificar a
indenizagdo. O argumento dos doutrinadores se refere as possiveis
disparidades entre decisdes e incongruéncias de valores conferidos as

vitimas.

Neste sentido, Ramén Daniel Pizarro?*® é enfatico ao afirmar que “De nada
sirve que elaboremos eruditos critérios doctrinarios em torno al concepto

de dano moral, a su regimen legal o a la natureza de la indemnizacion, si a

292 Maria Francisca Carneiro, Método, cit., 69-70. “a) A situagdo familiar e social da vitima: os vinculos
familiares de maior ou menor grau do prejudicado com os membros de um grupo bioldgico, a posicéo e
fungdo exercidas nesse grupo, a fortiori, o conceito ou reputacdo social da vitima, fator muito importante,
especialmente nos casos de ataque a honra e a honestidade.

b) A receptividade particular da vitima: respeito a uma condigdo fisiologica especifica do individuo, ou
mesmo sobre a estrutura psicoldgica da personalidade que deixe o sujeito mais ou menos vulneravel,
suscetivel, resistente a esta ou aquela forma de dor.

c) A gravidade da falta cometida: deve repercutir o montante da reparagdo ¢ uma medida equivalente da
gravidade e extensdo em que se tenha incorrido. A gravidade da falta pode, a0 mesmo tempo, determinar a
dimensdo e constituir a pauta para estimar o prejuizo.

d) A personalidade do autor do ato ilicito: assim como ocorre no direito penal, os antecedentes € um suposto
grau de “periculosidade” do agente, assim como as caracteristicas de sua indole, repercutem
significativamente para tornar efetivo o montante da indenizacdo devida a vitima do dano moral.”

293 Ramén Daniel Pizarro, Dario moral, cit., p. 417-418. “De nada serve que elaboremos eruditos critérios
doutrinarios em torno do conceito de dano moral, do seu regime legal ou da natureza da indenizag8o, se na
hora de fixar pautas para sua valoragdo surgem solugdes inadequadas. E verdadeiramente penoso comprovar
esta realidade em numerosos casos judiciais, naqueles que — as vezes por falta de interpretacdo da lei e em
outras por apego as velhas concepgdes, superadas pela realidade — se manda pagar indenizagdes simbolicas,
carentes de virtualidade para reparar plenamente o prejuizo causado. Ndo € menos preocupante comprovar a
falta de critérios relativamente uniformes para calibrar qualitativa e quantitativamente o dano moral, que sera
convertido em um grave problema para o advogado na hora de assessorar o seu cliente. Como explicar a uma
pessoa que ndo tem conhecimentos técnicos sobre questdes juridicas (e, as vezes, também a quem os tem!),
que a valoragdo e determinacdo da quantia do dano moral em ‘seu caso concreto’ pode variar segundo o
tribunal aonde se radique a causa? (...)”
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la hora de fijar pautas para su valoracion se brindan soluciones
inadecuadas. Es verdaderamente penoso comprobar esta realidad en
numerosos fallos judiciales, en los que — as veces por desinterpretacion de
la ley y en otras por apego a viejas concepciones, superadas por la
realidad — se manda pagar indemnizaciones simbodlicas, carentes de
virtualidad para reparar plenamente el perjuicio causado. No es menos
preocupante comprobar la falta de critérios relativamente uniformes para
calibrar cualitativa y cuantitativamente el dafio moral, que suele convertirse
en un grave problema para el abogado a la hora de asesorar a su cliente.
Como explicarle a una persona que no tiene conocimientos técnicos sobre
cuestiones juridicas (y, as veces, también a quien los tiene!), que la
valoracion y determinacion de la cuantia del dano moral en ‘su caso

concreto’ puede variar segun el tribunal adonde se radique la causa? (...)”

Quanto a natureza que a indenizagao por danos morais assume no campo
doutrinario do Direito argentino, ressaltamos que se trata de assunto que
tem gerado ampla discusséo, exatamente como acontece em nosso pais.

Neste sentido, oportuna a ligdo de Roberto H. Brebbia?*

ao afirmar que “ha
sido matéria de amplia discusion el caracter que asume el pago de una
suma de difiero al damnificado por parte del ofensor, a raiz de la comision
de un hecho generador de un agravio moral. Constituye una verdadera

indeminizacién o una pena?”

294 . ~ . « . .. . - ,

Roberto H. Brebbia, El dario, cit., p. 224. “tem sido matéria de ampla discussdo o carater que assume o
pagamento de uma soma de dinheiro ao danificado por parte do ofensor, a fonte da comissdo de um direito
gerador de um agravo moral. Constitui uma verdadeira indeniza¢do ou uma pena?”
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Para o autor, a indenizac&do por dano moral assume uma funcéao satisfativa
ou compensatéria, ndo devendo ser fixada de acordo com a gravidade da

culpa do ofensor, mas sim, segundo a extensdo do dano causado a vitima.

Argumenta o doutrinador que nenhum dos textos legais argentinos autoriza
a suposicao de que a indenizagao por dano moral deve ser fixada levando-
se em conta uma fungdo penal. Neste sentido, os artigos 1077, 1078, 1079,
1081, 1082 e 1083 do Caodigo Civil Argentino deixariam clara a intengao do
legislador de que a indenizagdo por dano moral seria tdo somente para

compensar a vitima pelo dano sofrido e ndo a punigao do ofensor.

280



CONCLUSOES

N&o obstante alguns entendam que deixar a fixagdo do valor relativo ao
dano moral ao arbitrio do judiciario € um procedimento fragil e perigoso,
haja vista a subjetividade com que pode ser tratada, gerando disparidades
entre julgamentos que analisam danos da mesma espécie, entendemos
que este se verifica, ainda, o melhor caminho para que a indenizacao
alcance seus objetivos, quais sejam, satisfazer plenamente a vitima e

desestimular o ofensor.

Tal posicionamento encontra adeptos na maioria da doutrina, que mesmo a
par das dificuldades ainda presentes, a falta de parametros numéricos para
a mensuracao do valor do dano, entendem que tal tarefa deve ser confiada
ao magistrado, que dotado de prudente arbitrio e amparado por todos os
critérios sugeridos pela doutrina e consolidados pela jurisprudéncia, seria o
mais apto a encontrar a mais justa indenizagdo, vislumbrando a

compensacao do lesionado e a necessidade de prevenir condutas lesivas.

De fato, preleciona Maria Helena Diniz*® que: “...) Realmente, na
reparagdo por dano moral o juiz devera apelar para o que lhe parecer
equitativo ou justo, mas ele agira sempre com um prudente arbitrio,
ouvindo as razées da parte, verificando os elementos probatdrios, fixando
moderadamente uma indenizacdo. Portanto, ao fixar o quantum da
indenizagéo, o juiz ndo procedera a seu bel-prazer, mas como homem de

responsabilidade, examinando as circunstancias de cada caso, decidindo

5 Maria Helena Diniz, Curso, cit., p. 98-102
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com fundamento e moderagéo. Arbitrio prudente e moderado, assevera
Artur Oscar de Oliveira Deda, ndo é o mesmo que arbitrariedade. Além
disso, sua decisdo sera examinada pelas instancias superiores, e esse
arbitrio esta autorizado por lei (CPC, arts. 606 a 611), sendo aquele arbitrio
prudente até mesmo concedido ao juiz, em muitos casos, inclusive nos de
danos patrimoniais. Assim sendo, ndo ha que se falar em excessivo poder
concedido ao juiz.” E complementa a autora que “...) Na reparagdo do
dano moral o juiz determina, por equlidade, levando em conta as
circunstancias de cada caso, o quantum da indenizagcdo devida, que
devera corresponder a lesdo e ndo ser equivalente, por ser impossivel tal
equivaléncia.” Seguindo o raciocinio, conclui a doutrinadora que “Parece-
nos que devera haver uma moderacdo na quantificagdo do montante
indenizatério do dano moral, sem falar na necessidade de previsdo legal
contendo critérios objetivos a serem sequidos pelo 6rgdo judicante no
arbitramento. Na liquidagéo judicial, o magistrado tem, ante a fluidez e a
subjetividade do sofrimento, o dever de apurar, com seu prudente arbitrio,
os critérios a serem sequidos e o quantum debeatur, tendo por standard o
homem médio da sociedade ao examinar a gravidade do fato e a dimenséo

do dano moral ocorrido e ao ponderar os elementos probatoérios.”

No mesmo sentido Carlos Roberto Gongalves®®, que baseado nas
previsdes legais constantes da norma material (art. 946 do Cddigo Civil) e
da norma processual (artigos 606 e seguintes do Codigo de Processo
Civil), aduz o seguinte: “Predomina entre nds o critério do arbitramento pelo
juiz, a teor do disposto no art. 1.533 do Cdédigo Civil de 1916. O novo

diploma civil mantém a formula ao determinar, no art. 946, que se apurem

2% Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade, cit., p. 587
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as perdas e danos na forma que a lei processual determinar. O Cédigo de
Processo Civil prevé a liquidagdo por artigos e por arbitramento, sendo

esta a forma mais adequada para a quantificagcdo do dano moral.”

Porém, ndo podemos deixar de apontar que para que se alcance o objetivo
proposto pelo instituto da responsabilidade civil, o arbitramento judicial
deve ser realizado de forma objetiva, ou seja, com clara e fundamentada
justificativa dos motivos determinantes de sua decis&o, apontando-se para
cada um dos parametros ja sugeridos. Com tal procedimento, motivadas as
decisbes a exemplo daquela proferida por Nagib Slaibi, evidentemente, nédo
se havera que repudiar a atuagdo dos magistrados, com base na
disparidade das decisbes. Devidamente justificadas em cada caso

concreto, tal argumento ficara fora de cogitacao.

Sobre essa necessidade, ja demonstramos, se manifestou Wesley de
Oliveira Louzada Bernardo. André Gustavo Corréa de Andrade®’
acompanha o posicionamento e esclarece que “A motivacdo das decisbées
Judiciais, que no Direito Brasileiro constitui principio constitucional, é
fundamental para garantir a parte interessada a revisdo da deciséo,
impugnando, refutando e debatendo as razées e os critérios utilizados. E a
fundamentacgéo do julgado que possibilita o controle da sua racionalidade.
O estabelecimento do montante a ser pago, a falta de critérios objetivos,
depende da prudente discricdo do juiz, a qual ndo é sinbnimo de arbitrio.
Ao magistrado cabe, para se desincumbir de seu mister, utilizar a ‘balanca
da mente e o metro do espirito. Descarta-se, porem, desde logo, a simples

mengao a um critério de razoabilidade como justificativa para a fixacdo do

7 André Gustavo Corréa de Andrade, Dano moral, cit., p. 318
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quantum indenizatorio. Ao julgador, cabe, com a objetividade possivel,
jJustificar o valor estabelecido, destacando as circunstancias de fato

relevantes para a estimativa a indenizagégo.”

Enfim, n&do se pode negar a preocupacgdo social e legislativa com a
definicdo de critérios objetivos para a fixagdo da forma de indenizar, e,
além disso, do valor que se revertera a fim de suprir a lesdo, sendo a

matéria, ainda, palco de inumeros debates.

No entanto, entendemos que devidamente utilizados, os critérios sugeridos
pela doutrina e recepcionados pela jurisprudéncia nacional, s&o suficientes
para embasar a fixagdo da indenizagdo por dano moral, de forma a
assegurar-lhe congruéncia e justica, afastando-se, assim, os rumores de

possivel insegurancga juridica.
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