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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo identificar a responsabilidade civil como
importante instituto juridico na protecdo das pessoas. Uma das tarefas mais dificeis
atualmente no ordenamento juridico brasileiro é aferir o valor do dano moral nas mais
diversas relac¢des juridicas, tendo em vista que ndo ha um célculo matematico e
tampouco uma tarifacéo dos valores a serem pagos pelo causador do dano, levando-
se sempre em consideracéo a livre apreciagéo pelo julgador do quanto devido, sendo
impossivel afastar certo subjetivismo. N&o obstante a dificuldade de se cotejar o valor
devido a titulo de dano moral, ndo pode renega-lo, uma vez que tal instituto esta
expressamente consagrado no ordenamento juridico, inclusive no topo da hierarquia
legislativa, a ConstituicAo da Republica e também presente no cédigo civil. Assim,
constatou-se que no Brasil pacificou esse entendimento, originando na doutrina,
teorias sobre as funcdes da reparacao civil, quais sejam: funcdo compensatoria,
punitiva e do enriquecimento ilicito. Procurou-se identificar os critérios utilizados pelo
juiz na quantificacdo do dano moral. Detectou-se que os critérios mais considerados
pelos julgadores sao: as condicBes econdmicas das partes, a conduta dos agentes, o
grau de culpa, a intensidade da lesdo, a condicdo pessoal do ofendido, os padrbes
adotados pela doutrina e jurisprudéncia, somados ao livre e prudente arbitrio do juiz.
Ao final, efetuou-se pesquisa no repositério da jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros, colhendo posicionamentos que indicam as tendéncias, acerca do caso e
ficou constado que os valores fixados sdo muito aguém do necessario, devido a
observancia do principio do enriquecimento ilicito, freando de certa forma a real
funcdo da aplicacdo do dano moral, que é evitar a pratica reiterada, ndo coibindo e
desencorajando a prética ilicita do ofensor, em especialmente no caso de grandes
empresas.

Palavras-chave: Direito Civil. Dano Moral. Indenizac&o. Critérios. Fixacdo. Quantum

Indenizatério.
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil € um instituto que faz parte ramo do direito das
obrigacdes, acarretando na obrigacdo de indenizar, por parte daguele que causar
dano a outrem.

O Cadigo Civil de 1916 previa, em seu artigo 159, a responsabilidade
subjetiva, fundada na culpa, ou seja, aquela em que a vitima deveria provar além do
dano sofrido, a acdo culposa por parte do agente causador do dano. Desta forma,
nota-se que até entdo a responsabilidade civil era oriunda de ato ilicito e recaia sobre
atos praticados com culpa.

Porém, a sociedade que cada vez mais se transformava em uma sociedade
pos-moderna, tecnoldgica e globalizada, impés mudancas na responsabilidade civil
nao apenas nas normas, mas também na interpretacao e aplicacao dessas normas.

A consagracdo da responsabilidade civil se deu com a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988, que passou a tratar do tema de forma explicita em seu
artigo 5° incisos V e X, que vieram a garantir o direito de indenizacdo por dano
material e moral e & imagem, ou seja, passou a trazer expressamente em seu texto a
reparacao do dano exclusivamente moral.

Os avangos da responsabilidade civil foram confirmados ainda no Novo
Cadigo Civil (Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002) que também prevé a obrigacao
em ressarcir os danos causados a outrem em seus artigos 186 e 927.

Com base no texto do artigo 186 do Novo Cédigo Civil, tem-se que quatro sao
0s pressupostos da responsabilidade civil: conduta (acdo ou omissao), dano, nexo
causal e culpa, havendo a presenca de tais pressupostos, tem-se a obrigacdo da
reparacdo do dano causado, tal obrigacdo n&o recai apenas aos danos materiais,
mas também aos danos extrapatrimoniais, ou seja, o resultado deste dano nao é de
cunho pecuniario, € um dano néo passivel de valoracdo e incapaz de ser recomposto
na sua integralidade, chamado de dano moral, que é a ofensa ao patrimdnio
espiritual ou da personalidade da pessoa onde, em geral, o individuo ofendido
experimenta qualquer sensacdo dolorosa, seja ela fisica ou espiritual, como
humilhac&o, constrangimento, tristeza, depressdo, angustia, produzindo reflexos

psicolégicos no ser humano.



Portanto, o valor da indenizacdo por dano moral tem a funcdo de
compensacdo e nao de reparacdo, visto que ndo é possivel valorar a dor, o
sofrimento, e ainda, diferentemente da responsabilizacdo por dano material, é
impossivel restabelecer ao status quo ante, assim, a indenizacdo tem a funcéo de
compensar o dano suportado pela vitima, possui carater punitivo, objetivando punir
ao agente com a diminuicdo de seu patrimonio, desestimulando-o a voltar a praticar
atos lesivos e dispde ainda do carater socioeducativo, pois mostrara aos outros
individuos da sociedade que tais condutas seréo punidas.

Assim, o0 que se tem é um grande numero de aclBes propostas sem
fundamento juridico que as embasem, sem presenca de pressupostos essenciais
para a caracterizacdo da existéncia do direito pretendido, levando ao judiciario
situagcdes que demonstram sensibilidade exacerbada e ainda meros dissabores e
aborrecimentos comuns do cotidiano de uma vida em sociedade. Tais demandas
podem ser classificadas como oportunistas, onde o0 Unico objetivo € obter alguma
vantagem pecuniéria, ndo raras as vezes, com valor substancial, ou ainda,
classificadas como mera ignorancia acerca de quando se tem realmente o direito
adquirido, ou seja, o proponente sabe que existe o direito mas ndo esta apto a
reconhecer quando ele de fato ocorre (pressupostos) e quando trata-se apenas de
adventos normais do dia a dia perfeitamente suportdveis. Em resumo, o
conhecimento que chega a populacdo a respeito do dano moral é superficial,
cabendo aos operadores do direito a tarefa de rechacar qualquer demanda
descabida.

Desse modo, a propositura desenfreada desse tipo de acdo vem a banalizar o
instituto em questao. Neste sentido, a questao que norteia o presente estudo é: Dano
Moral, banalizacdo desse instituto ou exercicio de um direito garantido?

Assim sendo, presente estudo tem por objetivo fazer uma andlise acerca do
crescente aumento das a¢fes de indenizag&do por dano moral, trazendo a questédo da
banalizacdo do instituto a discussdo. A pesquisa empregara métodos bibliogréaficos,
fazendo uso de pesquisas nas legislacbes pertinentes, doutrinas e jurisprudéncias,

além de artigos de revista.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

E importante fazer algumas consideracées acerca da responsabilidade civil
antes de adentrar no tema desta monografia, vale lembrar que ndo aprofundaremos
a cerca do devido tema, pois ndo se trata do tema central do presente trabalho,
servindo apenas como carater informativo, para melhor entender o tema central do

presente trabalho desta monografia.

CAPITULO | — DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 CONCEITO

O conceito de responsabilidade civil € delineado por diversos autores, sendo o
fato de alguém se constituir garantidor de algo, por ato seu praticado contra outra
pessoa. Essa garantia consiste, na maioria das vezes, no dever de indenizar. Maria

Helena Diniz, nesse sentido, conceitua:

O vocabulo “responsabilidade” tem origem no latim respondere, significando
o fato de alguém ter se constituido garantidor de algo. Tal termo contém,
portanto, a raiz latina spondeo, formula pela qual se vinculava, no direito
romano, o devedor nos contratos verbais 1.

Nas palavras de Venosa:

O termo responsabilidade é utilizado em qualquer situagdo na qual alguma
pessoa, natural ou juridica, deve arcar com as consequéncias de um ato,
fato, ou negécio danoso. Sob essa nogao, toda atividade humana, portanto,
pode acarretar o dever de indenizar 2.

Em uma definicdo esclarecedora, Rui Stoco conceitua também o ato ilicito:

Desse modo, deve haver um comportamento do agente, positivo (agcdo) ou
negativo (omisséo), que, desrespeitando a ordem juridica, cause prejuizo a
outrem, pela ofensa a bem ou a direito deste. Esse comportamento
(comissivo ou omissivo) deve ser imputavel a consciéncia do agente, por
dolo (intencdo) ou por culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia),
contrariando, seja um dever geral do ordenamento juridico (delito civil), seja

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.
2VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
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uma obrigacdo em concreto (inexecucédo da obrigacdo ou de contrato) 3.

De forma a sintetizar o que foi explanado anteriormente o Cdédigo Civil (CC)

define em seu artigo (art.) 927, in verbis:

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

Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem 4.

Em regra geral, a responsabilidade civil € o dever de indenizar o lesado
decorrente de um ato ilicito do agente, nascendo assim, o dever de reparar o prejuizo
causado a vitima, seja dano material (patrimonial) seja o dano moral (personalidade).
Constata-se que o direito almeja a reparacdo do dano a vitima, o retorno do
prejudicado ao status anterior ao da producdo do dano. Ocorre que tal ndo acontece
com o dano moral, uma vez que ndo é possivel apagar um sofrimento, um vexame
ou um constrangimento e nem demonstrar concretamente referido dano, pois este
esta intimamente ligado & dignidade da pessoa, no seu interior, na sua intimidade. E
invidvel reverter uma situacao ja ocorrida ao que existia antes. Contudo, ndo é por
isso que ndo se pode compensar a angustia impingida a alguém, e sim porque é
impossivel reconstituir o patriménio violado de um bem imensuravel, a exemplo da

honra.

1.2 ELEMENTOS FUNDAMENTAIS

O art. 186 do CC traz: “aquele que, por acdo ou omissdo Vvoluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” °.

Em analise ao dispositivo acima, é possivel extrair os seguintes elementos da
responsabilidade civil: conduta humana, dano, nexo causal e culpa como elementos

acidentais, ndo sendo dessa forma, esses um elemento essencial.

3 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007 p. 53.

4 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 30 outubro 2017.

5 Ibidem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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Assim, a conduta humana € o elemento fundamental para a caracterizacédo da
responsabilidade civil, seja esta uma a¢cdo ou omissédo, somada a vontade do agente
que causa dano ou prejuizo a outrem. Nessa ocasido, é imprescindivel verificar em
quais condi¢cdes 0 agente se encontrava, devendo-se levar em conta a consciéncia
do mesmo quando da pratica do ato ilicito, pois, se ndo ha o dolo consciente do
agente, ndo ha que se falar em responsabilidade civil.

O legislador constituinte recepcionou somente a ideia da pessoa que, por acao
ou omissdo, causar danos a alguém tem o dever de repara-lo. Porém, temos
claramente que a responsabilidade pode resultar de ato proprio, de ato de terceiro
gue esteja sob a guarda do agente, e mais, estragos causados por coisas e animais
qgue lhe pertencam, conforme presumem os arts. 932 e 933 do CC/2002. Nesse caso,
a ilicitude é aspecto necessario da acdo humana voluntaria e prende-se ao conceito
de imputabilidade, uma vez que a voluntariedade desaparece quando o0 agente é
inimputavel.

Desse modo, a responsabilidade civil remete a ideia de que o agente praticou
um ato lesivo ilicito, pois houve a violacdo de uma obrigacdo que consequentemente
gerou o dever de indenizar. Assim, ter-se-a o ato ilicito caso a a¢éo contrariar o dever
geral previsto no ordenamento juridico (responsabilidade extracontratual) ou se nao
cumprir obrigacdo assumida (responsabilidade contratual). Todavia, alguém somente
podera ser responsabilizado se houver ligacdo entre a acdo praticada e a lesédo
sofrida por alguém. Trata-se do nexo de causalidade entre o fato e o dano.

O nexo causal liga o resultado danoso ao agente, ou seja, trata-se da relacéo
causa/efeito entre a conduta humana, seja esta positiva ou negativa, e o dano
caracterizado. Torna-se um elemento essencial, pois, a partir deste, é que se verifica
se ha ou ndo nexo de causalidade entre o dano sofrido e 0 agressor.

Dessa forma, o CC, de forma clara e objetiva, entende que, para se apontar
guem quer que seja como causador do dano deve ser observado o seguinte
pressuposto: o resultado danoso ter ocorrido em consequéncia direta e mediante a
causa que lhe deu origem.

Entretanto, néo é tarefa facil perceber a configuracdo do nexo de causalidade,
pois se trata de algo complexo, em que devera ser analisado em evento concreto.
Salienta-se que o caso fortuito e a forga maior excluem o nexo causal, bem como se
0 dano ocorrer por culpa exclusiva da vitima.

No campo da responsabilidade civil, a culpabilidade abrange a nog¢éo de culpa
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(imprudéncia, negligéncia e impericia) e dolo (agente que procura intencionalmente o
resultado). Considera-se negligente aquele que ndo age com a atencdo devida em
determinada conduta, que age com omissdo. Na imprudéncia, o agente age
precipitadamente, sem prever as consequéncias, ou seja, age sem cautela. E
imperito aquele que ndo possui aptidao técnica para determinada situacao.

Destacam-se, ainda, outras modalidades de culpa, entre elas a culpa in
eligendo, decorrente da mé escolha de um preposto, a culpa in vigilando oriunda da
falta de fiscalizacdo do patrdo com relacdo aos seus empregados e a culpa in
custodiendo, utilizada para caracterizar a culpa pela guarda de coisas ou animais
sobre custddia. Esses sdo casos em que 0 agente responde por ato de terceiro a
quem esta legalmente ligado.

Saliente-se que a culpa € o elemento fundamental da responsabilidade civil
subjetiva, a qual é a regra geral no direito brasileiro. Por isso, a ideia de que a culpa
ndo é um elemento essencial, mas acidental, uma vez que a ideia de
responsabilidade estd calcada na atividade de risco. E, ainda, entende-se que a
culpa ndo esta inserida no rol dos elementos da responsabilidade civil por ndo ter a

caracteristica da generalidade.

CAPITULO Il - DO DANO MORAL

O objetivo deste capitulo € inserir 0 leitor ao assunto da reparacao por danos
morais no contexto do direito brasileiro. PropBe-se a analise dos obstaculos que a
teoria da reparabilidade dos danos morais viu-se obrigada a enfrentar para ganhar o
enorme respaldo que possui nos dias de hoje.

Para ndo deixar margem a duvida quando se ouve sobre o dano moral de
forma genérica, cumprira de se apresentar a evolu¢cdo do instituto no Brasil, o
conceito de dano moral, fazendo uma breve andlise do principio da dignidade da

pessoa humana no contexto do dano moral e que tipo de fungdes ele deve cumprir.

2.1 EVOLUCAO DO DANO MORAL NO BRASIL

Deve-se tragar um breve panorama acerca de como se comportou o instituto
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ao longo dos anos e de que maneira evoluiram as teorias a respeito da possibilidade
de indenizacdo do dano moral no direito nacional. Pode-se separar em trés fases
distintas o fendbmeno do dano moral no direito brasileiro: negativista; reparabilidade
restrita; e reparabilidade plena.

Embora os adeptos da reparabilidade do dano moral fossem aumentando com
o passar do tempo e a tese ganhando espaco na doutrina, inicialmente, o
entendimento majoritdrio na jurisprudéncia era negativista, no sentido da
impossibilidade da reparacdo do dano moral, e com respaldo moderado de alguns
autores, com base forte nos argumentos principais de que ndo se poderia reparar o
dano moral porque seria inviavel atribuir preco a dor humana e a inexisténcia de
previsdo legal geral, sendo taxativo o CC/1916 quanto as excecdes em que seria
possivel a reparacdo de ordem moral.

Yussef Said Cahali discordando a respeito da taxatividade do CC de 1916 em
relacdo a reparabilidade dos danos morais, assinala que “se é certo que o antigo
Cddigo Civil se omitira quanto a inserir uma regra geral de reparacao do dano moral,
nao era menos certo que se referia a diversas hipéteses em que o dano moral seria
reparavel (arts. 1.537, 1.538, 1.543, 1.547, 1.548, 1.549 e 1.550, todos do CC/1916);
tais hipbteses assim referidas estavam longe de constituir simples excecdo a regra
de que sbé os danos patrimoniais deveriam ser ressarcidos; antes, pelo contrario,
visando apenas disciplinar a ‘forma de liquidacdo do dano’, prestavam-se para
confirmar que estava insita na lei civil a ideia da reparabilidade do dano moral” ©.

Observa-se que, a existéncia de criticas direcionadas a liquidacdo do dano, é
uma preocupacdo que se mantém nos dias de hoje, e ndo apresenta solucao de facil
aplicagcdo, sendo inclusive objeto deste trabalho, ndo defendiam os autores que o
dano a pessoa ndo merecesse reparacdo, atendo-se a questdo formalista de
impossibilidade de estabelecimento de um pretium doloris.

Aos poucos a teoria positivista foi ganhando espaco dentro dos tribunais, a
ponto de que anteriormente a Constituicdo Federal (CF) de 1988, ja se admitia a
indenizacdo por danos morais, entretanto, de forma timida, sendo considerado pela
jurisprudéncia da época indispensavel para que se cogitasse a indenizacdo por
danos morais sendo necessario que ocorresse juntamente a lesdo de algum bem

patrimonial.

6 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011 p. 41.
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Assim era a fase da reparabilidade restrita, ndo se admitindo expressamente a
possibilidade do dano moral puro. Apesar de representar um avango em relacdo ao
momento negativista anterior, fazia-se ainda necessaria a alusdo ao dano patrimonial
indireto para que atingisse o objetivo de se reparar o dano moral.

Até a promulgacao da CF/88, era grande a discussado acerca da indenizacao
ou ndo para a compensacado do dano moral, desde entdo, tal instituto encontrou-se
amparado por texto legal, descritos no artigo 5° incisos V e X da CF, e
posteriormente no CC, em seu artigo 186, os clamores pela seguranca juridica da
reparabilidade do dano moral foram atendidos pela CF 88. Dispdem os referidos

incisos:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacé@o por dano material, moral ou a imagem;

X - 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 violagao ”.

Assim sendo, a promulgacdo da CF/88 colocou fim a controvérsia acerca da
reparacdo do dano moral, passando a admitir de forma ampla e irrestrita, uma vez
que esta inserido na categoria de principios fundamentais do Estado Democratico de
Direito, sendo eles a protecdo aos direitos da personalidade, o direito a vida,
liberdade, privacidade, honra, imagem e a dignidade da pessoa humana.

A Carta Magna colocou o homem no vértice do ordenamento juridico,
transformando seus direitos no fio condutor de todos os ramos juridico. A lei maior
criou um direito subjetivo constitucional a dignidade, fazendo do dano moral a
esséncia de todos os direitos personalissimos, com isso, ao proteger a dignidade
humana, a CF/88, alargou os horizontes de protec¢do do individuo, adicionando-lhe
um conteudo ético. Em uma andlise dos direitos fundamentais constitucionalmente
protegidos, podem-se observar diversos dispositivos que consagram o principio da
dignidade humana, tal como a proibicdo de tortura, a inviolabilidade do domicilio e
correspondéncia a liberdade de locomocéao, dentre outros.

Nesse ponto Rui Stoco ensina que “avangando além de regras de intengdo ou
normas meramente programaticas, foi com o advento da CF/88 que a aceitacéo

plena da reparacdo por dano moral se consagrou e a inviolabilidade dos bens

7 BRASIL.Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm.> Acesso em: 30 de Outubro de
2017.
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inerente a personalidade foi afirmada e efetivamente protegida. A declaracao
expressa no sentido de protecdo e resguardo dos valores morais pela Constituicao
Federal ndo € propriamente um direito novo, mas apenas nova roupagem
constitucional vestindo o velho e discutido direito” 8.

Sobre o0 advento da CF/88 e as garantias asseguradas, Maria Celina Bodin de
Moraes se manifesta no sentido de que “nao ha lugar, atualmente, para controvérsias
quanto a ressarcibilidade do dano moral, em face do que consta da CF/88, em seu
artigo 5°, incisos V e X, no qual se |é claramente que é assegurado o direito a
indenizacdo por danos morais. Todas as objecdes quanto a ressarcibilidade do dano
moral, portanto, parecem hoje interessantes somente do ponto de vista de sua
evolucdo historica, pois a reparabilidade dos danos morais ndo somente é matéria
constitucionalmente prevista, mas configura-se ali através de clausula pétrea” °.

Garantida entdo constitucionalmente a plena reparabilidade do dano moral
puro, o CC/2002 reproduziu, também de maneira genérica, novamente no artigo 186
que “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito” 10,

Quanto a essa auséncia de regulamentacdo aprofundada acerca do tema
dano moral no CC/2002, Rui Stoco critica o legislador ao argumentar que
“lamentavelmente o Cdodigo Civil de 2002, nesta quadra, postou-se na contraméo da
histéria, pois é extremamente timido com relacdo ao dano moral, tanto que fez
mencdo a ele uma Unica vez (no art. 186), apenas de passagem, nada mais
estabelecendo acerca da protecédo fundamental como que revelando a aversdo que o
legislador nutria acerca desse aspecto da responsabilidade civil” 11,

Percebe-se que a Constituicdo cidada nédo deixou duvida acerca da protecao,
pelo direito da dignidade da pessoa humana, destacando a indenizabilidade dos
danos morais, e dessa forma, ndo encontrou mais chao a teoria negativista.

Enfim, se encontra vencida a hipétese de irreparabilidade do dano moral na

doutrina, quanto na jurisprudéncia e na Lei Maior, conforme mencionada passagem

8 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004 p. 1663.

9 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009 p. 155.

10 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

11 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 1664.
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de Maria Celina Bodin de Moraes, a analise desse background da reparacdo por
danos morais cumpre apenas carater informativo histérico, a fim de facilitar a

compreensao do estado atual desse dispositivo tdo dindmico que é o dano moral.

2.2 CONCEITO

Para Miguel Reale “moral é um conjunto de regras criadas pela sociedade ao
longo dos tempos que inseridas no grupo valem como parametro para 0
comportamento socialmente aceitavel para determinada comunidade” 12

A incorporagdo dos valores morais ao ordenamento patrio e principalmente a
consagracdo dos direitos da personalidade, fez com que a moderna doutrina
ampliasse o conceito de dano no sentido de nao se restringir a lesdo, aos danos
patrimoniais, mais sim a uma diminuicdo ou subtracdo de um bem juridico, incluindo
ndo s6 o dano patrimonial, mas também os bens extrapatrimoniais, tais como a
honra, a saude e a vida *3.

Sintetizando os diversos conceitos de dano, a professora Maria Helena Diniz,
o definiu de forma ampla, como sendo a “lesdo (diminuicdo ou destruicdo) devido a
certo evento que sofre uma pessoa, contra a sua vontade, em qualquer bem ou
interesse juridico, patrimonial ou moral” 4.

A moral para o direito consiste na valoracdo insita no sentimento da cada ser
humano enquanto individuo, abrangendo critérios pessoais que fogem ao dominio
exclusivo da/ razdo. O dano moral constitui-se de diversas vertentes, tais como 0s
danos que afetam a parte social do individuo, referente a honra e a reputacao, a
esfera afetiva do patriménio moral, como dor, tristeza, angustia, saudade, e até
mesmo os reflexos dos danos patrimoniais experimentados pelos individuos.

Observando tais perspectivas, Yussef Said conceitua o dano moral como a
“privacdo ou diminuicdo daqueles bens que possuem um valor precipuo na vida do
homem e que sdo a paz, a tranquilidade de espirito, a liberdade individual, a
integridade individual, a integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos” *°.

O doutrinador Silvio de Salvo Venosa, afirma que “o dano moral consiste em

12 REALE, Miguel. Licdes preliminares de Direito. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 42.

13 CAHALLI, Yussef Said. Enciclopédia saraiva do direito. V.22. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 205.
14 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 7: responsabilidade civil. 18. ed. rev.,
aum. e atual. de acordo com o novo cédigo civil (Lei n. 10.406, de 10- 1- 2002) e o Projeto de Lei
n. 6.960/2002. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 58.

15 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. ver., ampl. e atual. conforme o Cadigo Civil de 2002.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.22
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lesédo ao patrimonio psiquico ou ideal da pessoa, a dignidade, enfim, se traduz nos
modernos direitos da personalidade” 6.

A natureza da personalidade é baseada nos direitos publicos subjetivos que
desempenham uma funcdo de instrumento juridico voltado a confirmacéo primordial
do direito privado, pois sdo direitos fundamentais com principios e raizes
constitucionais.

Dessa maneira, mesmo ndo existindo um consenso doutrinario a respeito do
conceito dos danos morais, observa-se, no entanto, que estes convergem no ponto
em que assinalam a observancia do principio do neminem laedere e a reparabilidade
dos danos que atingem o ambito espiritual do individuo.

Lembra-se que o dano ndo se confunde com seus efeitos, ou seja, nao se
reduz o dano a dor, humilhacdo, angustia, desgosto, ou outra forma de sentimento
negativo, sendo tais sensacoes reflexos da lesdo percebida de maneira diferenciada
por cada ser humano e, portanto, temeroso de se exigir, para que se configurasse o
dano. Vale ressaltar que, por ter sua motivacdo nas ofensas capazes de gerar
prejuizo ao patriménio ideal do ser, é regra geral ndo se exigir demonstracdo de
sofrimento do ofendido, ndo sera todo e qualquer aborrecimento da pessoa capaz de
caracterizar o dano moral.

Cabe acrescentar que, diante da evolucao dos conceitos, embora criticada por
muitos autores a terminologia “dano moral” ainda sera usada, no presente trabalho,
de tal nomenclatura, tendo em vista sua utilizacdo em larga escala em todo o
territério nacional, tanto na midia, quanto na jurisprudéncia e também na proépria
tradicdo doutrinaria, ressalvado ndo estar se referindo propriamente a moral como
conjunto de valores éticos e bons costumes, mas o conceito de “dano moral”

conforme analisado.

2.3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO DANO MORAL

No estudo do dano moral € imprescindivel a analise do principio da dignidade
da pessoa humana, tendo em vista que a Carta Magna de 1988, em seu art. 1°, I,
traz em seu enunciado que “o Estado democréatico de direito tem como principio

fundamental a dignidade da pessoa humana, bem como em seu art. 5°, X, garante o

16 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.
249.
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direito a indenizacdo por danos morais e materiais, decorrentes de violacdo do direito
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas” *’.

Assim, € importante mencionar que, a partir da promulgacdo da referida
Constituicdo, o Estado Brasileiro reassumia o status de Estado democratico de
direito, tendo por bem o legislador constituinte elevado a dignidade da pessoa
humana, como principio fundamental do mesmo, sendo certo que, o Estado existe
em funcao das pessoas, e ndo estas em funcéo do mesmo.

N&o obstante, para reforcar mais ainda a ideia de que a pessoa humana é
essencial a organizacdo do Estado, o legislador colocou a frente da organizacao
deste um capitulo sobre os direitos fundamentais. Contudo, toda e qualquer atitude
do Estado deve ser avaliada sobre o prisma da dignidade de pessoa humana, sobre
pena de ser considerada inconstitucional.

Nos ensinamentos de Azevedo:

A utilizacdo da expressao dignidade da pessoa humana no mundo do direito
€ fato historico recente. Evidentemente, muitas civilizagdes, gracas
especialmente a seus herdis e santos, tiveram consideracéo pela dignidade
da pessoa humana, mas juridicamente a tomada de consciéncia com a
verbalizagdo da expresséo foi um passo notavel dos tempos mais proximos.
‘Da dignidade da pessoa humana tornam-se os homens do nosso tempo
sempre mais conscios’ (Declaragdo Dignitatis Homanae sobre a Liberdade
Religiosa de Paulo VI e do Concilio Vaticano Il, em 07 de dezembro de
1965). Tomada em si, a expressao é um conceito juridico indeterminado;
utilizado em norma, especialmente constitucional, é principio juridico 8.

Contudo, tem-se como principio juridico elencado na CF/88, mais
precisamente no art. 1°, lll, o principio da dignidade da pessoa humana. Impossivel
seria depositar uma definicdo imutavel do que seria a dignidade da pessoa humana,
tendo em vista a complexidade e a amplitude de sua conceituagédo, seja no campo
religioso, filoséfico, historico ou juridico. A dignidade da pessoa humana é um valor
soberano que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais do homem.

Entretanto, a dignidade da pessoa humana se torna uma diretriz para as
demais regras e principios do ordenamento juridico. Dessa feita, a aplicagdo do
referido principio a luz do bom direito, seria melhor utilizada quando aplicada a um
caso concreto, quando entdo ganharia forma e contelddo, ou seja, por meio da

atividade interpretativa judicial. Se de um lado o principio da dignidade da pessoa

17 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998.
18 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Caracterizacdo juridica da dignidade da pessoa humana.
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: Padma, ano 2, v. 9, jan./mar. 2002. p. 3-4
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humana se compde no nucleo referencial valorativo ou unificador dos direitos da
personalidade (e dos direitos fundamentais em geral), por outro pode também
converter--se em parametro, ou também em limite, de materializacdo e efetividade
desses direitos, sobrepondo-se sobre eles, quando a sua expresséo esbarrar nesse
valor supostamente soberano que ele concebe.

Doutrinariamente, a CF/88 traz, em seu art. 5°, o direito a vida. Sendo assim,
nosso ordenamento juridico protege veemente o direito a vida, o que se percebe
claramente, uma vez que ampara desde a concepcao do feto até o ultimo sinal vital
do ser humano, fato que se extrai das proibicdes legais impostas, como: proibicdo
legal ao aborto, infanticidio, homicidio e participacdo em suicidio, dentre outros tipos
penais. Tradicionalmente, o direito a vida resume-se em nascer dignamente e
manter-se vivo, tornando-se, assim, inviolavel, conforme garantia constitucional. A
CF/88, por sua vez, alocou o direito a vida dentre as garantias fundamentais, como
um direito subjetivo publico passivel de exigéncia perante os Estados.

Todavia, alguns direitos inerentes as pessoas jamais se esgotardao. Sao eles:
direitos a vida, a nascer, a manter-se vivo e a lutar pela continuacédo da vida. Trata-se
de criar possibilidades para que os cidaddos realmente partam de uma situacao de
igualdade e que se permita, dessa forma, que eles possam explorar plenamente seus
potenciais como pessoa humana. Assim, em andlise detida ao contexto citado,
conclui-se que o principio da dignidade da pessoa humana exerce uma grande
influéncia nos direitos fundamentais, que, por sua vez, incidem no desdobramento da
personalidade. Faz-se tdo verdade que o centro do ordenamento € a pessoa humana
e suas relacdes, sendo que, nesse condao, sua importancia se traduz no principio da
dignidade da pessoa humana, ja que se situa no cume do mesmo. Agora, o estudo
de tais direitos se faz necesséario sobre a Gtica constitucional, ndo abordada no
presente trabalho.

Por fim, torna-se imprescindivel admitir a dimensdo que o principio da
dignidade da pessoa humana possui no ordenamento juridico vigente, haja vista ser
esse 0 principio ético-juridico habil a conceber ao direito civil unidade valorativa e
sistematica, restringindo, assim, a desigualdade e possibilitando o livre

desenvolvimento da personalidade de cada individuo dentro da coletividade.

2.4 FUNCAO DA INDENIZACAO PELO DANO MORAL
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Visto o conceito do dano moral indenizavel e a aplicacdo da dignidade da
pessoa humana neste instituto, cumpre-se entao, verificar suas funcdes, pelo que se
faz imperioso destacar, em primeira analise, que, tratando-se de indenizacdo por
dano moral, ndo ha de se falar propriamente em ressarcimento, como séo familiares
no dano patrimonial e na responsabilidade civil em geral, sendo que reparabilidade
do dano moral tem seu berco, institutos que se orientam pelo principio do restitutio in
integrum.

Clayton Reis afirma que “a teoria da responsabilidade civil se encontra
edificada sobre o principio da integralidade ou da restitutio in integrum, ou seja,
amparada no pressuposto de que todo dano deve ser objeto de plena reparacdo ou
reposicdo ao status quo ante” 1°.

Entretanto, quando se fala em dano moral, ndo é possivel a restituicdo ao
status quo anterior, pelo que se mostra equivocada a utilizacdo do termo
ressarcimento, dando espaco a ideia de reparacdo ou compensacao, e, desse modo,
a pecunia atribuida a titulo de compensacdo por dano moral é utilizada como
remédio imperfeito para acalmar a alma do ofendido e tentar neutralizar o dano
através das mais variadas oportunidades que o dinheiro pode proporcionar a critério
do ofendido. No dano patrimonial, procura-se a restituicdo em espécie ou dinheiro de
forma equivalente, a se reconduzir seu patriménio como se néo estivesse ocorrido tal
fato. No dano moral ndo € possivel eliminar o prejuizo com uma reparacao
monetaria, visto que este se trata de um dano imensuravel a personalidade 2°.

Também, segundo Maria Celina Bodin de Moraes:

Aguele gue sofre um dano moral deve ter direito a uma satisfagdo de cunho
compensatorio. Diz-se compensacado, pois 0 dano moral ndo € propriamente
indenizavel; “indenizar” é palavra que provém do latim, “in dene”, que
significa devolver (o patrimbénio) ao estado anterior, ou seja, eliminar o
prejuizo e suas consequéncias — 0 que, evidentemente, ndo é possivel no
caso de uma lesdo de ordem extrapatrimonial. Prefere-se, assim, dizer que o
dano moral € compensavel, embora o proprio texto constitucional, em seu
artigo 5°, X, se refira a indenizagéo do dano moral 21,

Diferenciada a questao basica entre o dano moral e o dano patrimonial, no que

tange a reparacado efetiva da coisa lesada e a restituicdo ao status quo ante, cabe

19 REIS, Clayton. Dano moral. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 170.

20 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 38.

21 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 145.
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identificar quais as funcbes dessa compensacdo do dano moral, verificando-se que
sao trés os objetivos elementares da aplicacdo do instituto do dano moral, quais

sejam: compensatoria; punitiva; e preventiva.

2.5 FUNCAO COMPENSATORIA

A funcdo compensatoria da indenizacdo por danos morais aqui, igualmente
como se fez em relacdo a nomenclatura “dano moral’, se fard no que tange a
expressao indenizacdo, sendo a consequéncia mais logica que se pode traduzir da
reparabilidade do dano moral garantida pela CF/88, lesdo ao bem juridico protegido,
no caso, a pessoa humana, deve o ofendido receber a justa compensacéao.

Referida funcdo tem carater meramente satisfativo, pois, conforme exposto
enquanto se diferenciava a reparacdo do dano moral e do dano patrimonial, ndo ha
como restabelecer o patriménio intangivel do individuo ao que era antes, restando
apenas a opcao de oferecer-lhe alternativa para desfocar o pensamento dos efeitos
causados pelo dano sofrido.

O artigo 944 do Cddigo Civil dispde que “a indenizacdo mede-se pela
extenséo do dano” %2

Pautado nesse dispositivo, em que pese ndo se possa especificamente fazer a
mensuracdo do dano, percebe-se que € necessario que a pecunia aplicada a titulo
de indenizagdo cumpra a tarefa de atuar ao menos como lenitivo razoavel para o
ofendido.

Atualmente ndo encontra nenhuma resisténcia tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia a tese de que o dano moral deve ser reparado e, assim sendo, deve
ser na forma de compensacao, tendo em vista a j4 analisada impossibilidade de se
devolver propriamente porcéo de espirito diminuida pelo dano.

Portanto, ndo se mostra necessaria maior digressdo a respeito dessa funcéo,

pois é simplesmente um raciocinio l6gico tracada até o momento.

22 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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2.6 FUNCAO PUNITIVA

Quanto a funcdo punitiva da indenizagdo por dano moral, tem-se posicdo
doutrinéria controversa, e alguns autores agrupam como um s0, outro como ambas
as funcdes punitiva e preventiva.

No presente trabalho, é defendido a corrente que propde separacao entre as
referidas fungdes, caracterizando a fung¢do punitiva como efeito sancionatério
intrinseco a indenizacdo, pois, juntamente com a funcdo compensatdria, na
transferéncia de patriménio do ofensor ao ofendido, a0 mesmo tempo em que o
individuo que recebe a indenizacdo, percebe-se soma destinada a acalenta-lo em
seu amago, automaticamente a quantia representa uma diminuigdo no patrimoénio do
ofensor, de modo que provoca nele efeito negativo, como puni¢do ao dano causado
ao lesado.

Assim, estaria correlacionada a puni¢cdo ao dano causado, na forma como ele
ocorreu, podendo entdo ser consideradas para a fixacdo da indenizacdo as
circunstancias sob as quais este foi praticado, conjuntamente ao dano efetivamente
sofrido.

Contrarios a funcdo punitiva encontram-se argumentos no sentido de que a
admissibilidade de carater punitivo nas indenizagdes por dano moral desvirtuaria a
funcdo especifica de reparacao, principio basilar da responsabilidade civil, conforme
visto anteriormente, e inerente ao direito civil, de modo que tal carater adentraria
sobre a area na qual ndo cumpre a este legislar.

Restringindo a indenizacao por danos morais ao carater compensatoério esta o
posicionamento de Wilson Melo da Silva que sustenta “para que haja pena, mister se
torna, em cada caso, um texto legal expresso que a comine e um delito que a
justifique, ou seja, ‘nulla poena sine lege’. Para que haja dano basta a simples
infringéncia da ampla regra do ‘neminem laedere’. O delito, no dano, é apenas o fato
gerador, a circunstancia determinante dele. E 0 que o juizo civel se busca ressarcir €
apenas a consequéncia do delito, ou seja, o dano [...]. Mira-se, na responsabilidade

civil, a pessoa do ofendido e ndo a do ofensor; a extensdo do prejuizo, para a



24

graduacdo do quantum reparador, e ndo a culpa do autor” 23,

Maria Celina Bodin de Moraes sustenta que:

A teoria da responsabilidade pela reparacdo dos danos ndo ha que se
basear no proposito de sancionar, de punir, as culpas, a despeito de se ndo
atribuir direito a indenizagdo por parte da vitima culpada. O fundamento, no
direito contemporaneo, esta no principio de que o dano sofrido tem que ser
reparado, se possivel. A restituicdo é que se tem por fito, afastando qualquer
antigo elemento de vinganca. Em sentido amplo, indenizacéo € o que se ha
de prestar para se pbér a pessoa ha mesma situacdo patrimonial, ou, por
incremento do patrimdnio, no mesmo estado pessoal em que estaria se ndo
se houvesse produzido o fato ilicito (lato sensu) de que se irradiou o dever
de indenizar [...] Ora, o pagamento indenizatério a titulo punitivo seria
claramente uma afronta ao principio do enriquecimento ilicito [...] %4

Segundo a referida autora:

Enfim, se o objetivo é reparar o dano moral sofrido injustamente, ndo ha
como se ater a qualquer conceito de dano causado. Assim fazendo, utiliza-
se a responsabilidade civil para atingir finalidades outras que ndo a Unica
gue lhe compete, isto é, a tutela civii em face de prejuizos injusta e
efetivamente sentidos. Dai porque ndo se reconhecer fungdo punitiva a
reparacao do dano moral. Ndo se podera, através da responsabilidade civil,
abranger uma pluralidade — ou sequer a duplicidade — de objetivos, tais
como punir, inibir, desestimular a¢des contra ius. De outro lado, incumbe a
responsabilidade civil buscar todos os meios para reparar, da maneira a
mais completa possivel, o dano (moral) sofrido, com o fim restabelecer o

equilibrio rompido 25.

Fazendo alusédo a vontade do legislador, separando a ideia de que caberia ao
direito penal legislar a respeito de punicdo do ofensor, “ao adotar os principios de
satisfacdo, bem como os da compensacdo dos danos morais, 0 legislador ndo inseriu
no texto legal a pretensdo punitiva; a contrario sensu, separou de forma precisa a
responsabilidade civil da penal, como se deduz da leitura do artigo 935 do Caddigo
Civil” 28,

Segundo Humberto Theodoro Janior:

O que, por outro lado, precisa ser ressaltado é que essas exceg¢des em que
a reparacao civil assume feitio punitivo s6 existem porque a propria lei as
instituiu. Nao sd@o produto de vontade discricionaria dos tribunais, mas
resultado da vontade expressa do legislador. Assim, estd cumprido o

23 W. MELO DA SILVA. O dano moral e sua reparacao. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 573,
Sobre este aspecto. v. infra. Cap. 5.5.

24 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 183.

25 |bidem. p. 304-305.

26 REIS, Clayton. Dano moral. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 165.
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mandamento constitucional do nulla poena sine lege, mesmo que a lei in
casu seja civil e ndo penal. O que importa é respeitar o sistema da Carta
Magna, sendo indiferente saber se a lei punitiva veio com o rotulo civil ou
penal. O que ndo pode faltar é a fonte legal e esta existira sempre nas
excegOes ja lembradas 7.

Dessa forma, nesse entendimento formalista, como a Constituicdo nao faz

~

nenhuma previsdo de punicdo do dano moral, atendendo-se a necessidade de
repara-lo, pelo carater punitivo ser eminentemente excepcional a responsabilidade
civil, devem as circunstancias encontrar devida previséo legal para tal, como é o caso
das astreintes, da clausula penal nos contratos, ou da prisdo civil em caso de
alimentos, sobre pena de se ferir o principio da legalidade, estampado na
Constituicao no inciso XXXIX do artigo 5° se |é que “ndo h& crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal” 8.

Admitindo a aplicacdo com cautela da fungdo punitiva, assinala Humberto

Theodoro Junior:

Ha nisso, razdo de ordem ética, que, todavia, deve ser acolhida com
adequacdo e moderacdo no campo da responsabilidade civil, que é
geneticamente de direito privado, e ndo de direito puablico, como se da com o
direito penal. A este, e ndo ao direito privado, compete reprimir as condutas
que, na ordem geral, se tornam nocivas ao interesse coletivo. Urge, pois,
respeitar-se a esfera de atuacdo de cada segmento do direito positivo, sob
pena de sujeitar-se o individuo a sofrer san¢fes repetidas e cumuladas por
uma Unica infragdo. Um dos principios fundamentais da repressao publica
aos delitos é justamente o que repele o bis in idem, isto é, a imposi¢do de
duas condenacdes, em processos diferentes, pela mesma conduta ilicita.

Dai que o caréater repressivo da indenizagdo por dano moral deve ser levado
em conta pelo juiz cum grano salis. A ele se deve recorrer apenas a titulo de
critério secundério ou subsidiario, e nunca como dado principal ou
determinante do calculo do arbitramento, sob pena de desvirtuar-se a
responsabilidade civil e de impregna-la de um cunho repressivo exorbitante e
incompativel com sua natureza privada e reparativa apenas da lesdo
individual 2°.

Com a afirmacdo da prevaléncia do entendimento pela existéncia de um
carater ndo apenas compensatorio verificou-se que houve uma preponderancia sobre
o entendimento de que o ressarcimento pecuniario do dano moral tem duplo carater,

sendo este compensatério para a vitima e punitivo para o ofensor. Dessa forma, ao

mesmo tempo em que este serve alivio da dor, atuando como consolo e como forma

27 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. 7. ed. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
2010.p. 84.

28 BRASIL.Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. 7. ed. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
2010. p. 46.
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de compensacao para diminuicdo do sofrimento causado, atua também como sancao

ao lesante, de modo a levar ao desestimulo a fim de que o ofensor ndo volte a

cometer atos lesivos a personalidade de outrem 20,

Assim, extrai-se dos julgados do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
PLANO DE SAUDE. LEGITIMIDADE PASSIVA. MAJORACAO DO
QUANTUM FIXADO A TITULO DE DANOS MORAIS. POSSIBILIDADE.
VIOLACGAO DO ART. 20, § 3° DO CPC. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. INCIDENCIA DO ENUNCIADO 282 DE SUMULA
DO STF. 1."Quem se compromete a prestar assisténcia médica por meio de
profissionais que indica, é responsavel pelos servicos que estes prestam.
Recurso especial ndo conhecido.” Precedente REsp 138.059/MG, Rel. Min.
Ari Pargendler, DJ de 11.06.01); 2. O critério que vem sendo adotado por
essa Corte Superior na fixacdo do valor da indenizacdo por danos morais,
considera as condigBes pessoais e econdmicas das partes, devendo,
contudo, o arbitramento operar-se com moderacéo e razoabilidade, atento a
realidade da vida e as peculiaridades e aos fatos de cada caso, de forma a
ndo haver o enriquecimento indevido do ofendido, bem como que sirva para
desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito. 3. A majora¢do do "quantum"
indenizatério a titulo de dano moral € medida excepcional e sujeita a casos
especificos, tal como verificado no caso em exame. 4. In casu, tendo em
vista o valor fixado no acérdé@o recorrido a titulo de indenizagéo por dano
moral em R$(cinquenta mil reais), em raz@o das particularidades do caso e a
luz da gravidade dos fatos descritos no acérdao recorrido, imp8e-se 0 ajuste
da indenizacdo aos parametros adotados por este Tribunal no valor de R$
120.000,00, de modo a garantir a lesada a justa reparacao, afastando-se,
contudo, a possibilidade de enriguecimento indevido, corrigido
monetariamente a partir desta decisdo e dos juros moratérios nos termos da
Sumula 54 desta Corte. 5. A auséncia de prequestionamento inviabiliza o
conhecimento da questdo federal suscitada. 6. Recurso Especial
parcialmente conhecido e, nessa extenséo, provido 3.

Também, de acordo com o Tribunal de Justica de Minas Gerais:

APELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE
DEBITO C/C DANOS MORAIS - MAJORACAO DO QUANTUM FIXADO A
TITULO DE DANOS MORAIS - PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE -
GASTOS COM CERTIDOES - RESTITUIGAO EM DOBRO -
DESCABIMENTO - HONORARIOS ADVOCATICIOS CONTRATUAIS -
RESTITUICAO - IMPOSSIBILIDADE.

- A fixagdo do quantum indenizatério a titulo de danos morais deve obedecer
aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, observados o carater
pedagodgico, punitivo e reparatorio.

- Verificada a desproporcionalidade no caso concreto, a quantia deve ser
majorada. - Somente é cabivel a restituicdo em dobro, daqueles valores
indevidamente cobrados e pagos pelo consumidor.

- O fato de o autor ter optado pela contratacdo de advogado, mediante
remuneracao, para a defesa de seus interesses, ndo obriga a parte contréria,
ainda que sucumbente, a arcar com os honorarios contratuais 32.

30 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 11. ed. rer. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.

635.

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 1133386 RS 2009/0065181-7.
32 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. AC: 10095130012313001 MG.
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Assim, a tese que encontra maior respaldo no Brasil € de admitir essa funcao
punitiva do dano moral, com cautela, como medida ndo s6é de compensar o dano
sofrido, mas apresentar punicdo ao dano causado, principalmente como forma

funcado preventiva para que o ato ilicito ndo seja praticado novamente.

2.7 FUNCAO PREVENTIVA

Forte no ambito nacional a tese de punicdo juntamente com o carater
compensatorio da indenizacédo, se faz necessaria juntamente com a analise do ponto
mais contestado em relacdo as funcdes da indenizacdo por danos morais, sendo
assim denominado carater preventivo pedagoégico.

Dessa forma, a funcdo preventiva pedagodgica da indenizacdo por danos
morais assume duplo papel, semelhantes as penas no direito penal: a prevencao
especial, no sentido de evitar com que o ofensor pratique novamente 0 mesmo tipo
de leséo; e a prevencdo genérica, para que desestimule outras pessoas ou empresas
de praticarem tal ato ilicito semelhante.

Clayton Reis, posicionando-se em favor da funcdo preventiva, moldando novo
entendimento a responsabilidade civil, com base no principio geral da Constituicdo

referente a protecao a dignidade da pessoa humana, afirmando que:

Divisa-se na responsabilidade por dano moral uma funcdo preventiva, com
carater pedagdégico, de sorte que o0 agente e 0s demais membros da
comunidade se sintam desencorajados ou desestimulados a praticarem
conduta atentatoria a direitos alheios. Assim, ao se definir o tipo de montante
da reparacdo devida no caso pratico, hd que se ter em conta a pifia ou
insignificante, ndo haver resisténcia séria por parte do sistema juridico para
gue a conduta lesiva ndo seja reiterada 3.

Pontua Antonio Jeova Santos:

A indenizacdo do dano moral, além do carater ressarcitério, deve servir
como sancao exemplar. A determinacdo do montante indenizatério deve ser
fixado tendo em vista a gravidade objetiva do dano causado e a repercusséo
gue o dano teve na vida do prejudicado, o valor que faga com que o ofensor
se evada de novas indenizacdes, evitando outras infracbes danosas.
Conjuga-se, assim, a teoria da sanc@o exemplar a do carater ressarcitorio,
para que se tenha o esboco do quantum na fixagdo do dano moral 34,

33 REIS, Clayton. Dano moral. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.163.
3 SANTOS, Antdnio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. op. cit. p. 162.
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Assim, fugindo da concepcao classica da responsabilidade civil, a funcao
preventiva estaria ligada a protecao da dignidade da pessoa humana de forma geral
em atinéncia ao neminem laedere, num sentido de que seria mais vantajoso 0
desestimulo, geral e especial, as préaticas de ilicito no ambito espiritual, a simples
reparacdo do dano sofrido toda vez que houvesse o ato ilicito de consequéncias
extrapatrimoniais.

Maria Celina Bodin de Moraes declara que:

De fato, ndo sdo poucos os que hoje afirmam que a satisfacdo do
dano moral visa, além de atenuar o sofrimento injusto, desafrontar o
inato sentimento de vingancga, retribuindo o mal com o mal; prevenir
ofensas futuras, fazendo com que o ofensor ndo deseje repetir tal
comportamento; e servir de exemplo, para que tampouco se queira
imita-lo. Diz-se, entdo, que a reparacdo do dano moral detém um
duplo aspecto, constituindo-se por meio de um carater compensatério,
para confortar a vitima — ajudando-a a sublimar as aflicdes e tristezas
decorrentes do dano injusto —, e de um carater punitivo, cujo obijetivo,
em suma, é impor uma penalidade exemplar ao ofensor, consistindo
esta na diminuicdo de seu patrimdnio material e na transferéncia da
guantia para o patriménio da vitima 35,

Entretanto, existem também as criticas a essa funcdo preventiva, sendo as
principais, embasadas na auséncia de previsdo legal para sua aplicacédo e a ofensa
ao carater fundamental da responsabilidade, ambas previamente debatidas quando
se falava na fungéo punitiva; e a configuracdo do enriquecimento sem causa, pois se

elevaria injustamente o quantum indenizatério em favor da vitima com fim Unico de

apresentar repressao a conduta do ofensor.

CAPITULO Il - PARAMETROS DE FIXACAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO

O numero de demandas indenizatdrias tramitando atualmente nos tribunais sé
vem aumentando. Dessa forma, o Judiciario vem enfrentando grande dificuldade no
que se refere a quantificacdo do quantum indenizatorio na seara moral, tendo em

vista que ndo ha férmula precisa para sua quantificagdo ou até mesmo parametros

35 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 219.
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seguros para essa, como ha no dano material, o qual segue a aplicacdo da férmula
de “danos emergentes x lucros cessantes”, que visa a reparagao do patriménio da
vitima, de forma que a mesma retorne ao estado anterior aos prejuizos.

Tendo em vista que a tarefa de quantificar o valor da indenizagcéo por danos
morais ndo é das mais faceis, uma vez que nédo se dispde de parametros legais para
a sua quantificacdo, até mesmo porque nao seria possivel tal tabelamento de
valores, uma vez que, no dano extrapatrimonial, onde a indenizacdo tem carater
puramente compensatorio, seria dificil estabelecer valores para o constrangimento, a
dor, entre outros experimentados pelo ofendido. No caso de tabelamento fechado
criaria certas situacdes, principalmente relacionadas a empresas ou pessoas
voltadas para préticas ilicitas que ao visualizar esses valores pré-tabelados
constataria se seria viavel ou ndo préatica de determinado ato ilicito, observando o
custo beneficio total entre pratica do ato ilicito e a reparagcdo do mesmo, podendo
assim, tornar viavel essa pratica no dano moral visando o lucro.

Assim, 0s juizes, ao se depararem com uma demanda, com pleito
indenizatério extrapatrimonial, enfrentam grande problemética, referente a
perplexidade em face da inexisténcia de critérios uniformes e definidos em lei para
arbitrar um valor adequado.

Deste modo, como ndo ha em nosso ordenamento juridico qualquer previsdo
legal para fixagdo do dano moral, nos deparamos com diversas decisdes, com
justificativas divergentes, injusticas e, principalmente, diferentes valores para um
dano moral de mesma espécie sofrido por pessoas desiguais. Entretanto, € preciso
lembrar sempre que a reparacao pecuniaria do dano moral ndo indeniza de maneira
satisfatoria, e nem poderia, a agressao intima sofrida pelo ofendido, pois a mesma é
imensuravel. Em um primeiro momento chegou a se negar tal indeniza¢do ao dano
moral sobre justificativa de ser ele inestimavel, chegou a se declarar imoral
estabelecer preso a dor e sofrimento de outrem. Pouco a pouco, foi sendo observado
gue essas alegacdes eram evasivas visto que nao se tratava de preco da dor, mas
sim compensacéao pelo dano sofrido 3.

Desta maneira, hoje, a fixacdo do quantum indenizatério é atribuicdo exclusiva
do magistrado, cabendo a ele escolher os critérios que considera adequado para

avaliar o valor indenizatério suficiente a vitima. De acordo com Wesley de Oliveira:

36 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005. op. cit. p. 113-114.
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Em verdade, é o arbitramento judicial o melhor sistema para a fixagao
da reparacdo de dano moral. O juiz, aquele que tem contato direto
com as partes, que lhes ouve os depoimentos, determina as provas a
serem produzidas no processo e acompanha tal producdo, é
destinatario dos argumentos de ambas as partes, € 0 sujeito mais
indicado para valorar a indenizacdo. Isto apdés haver reconhecido
encontrarem-se presentes seus pressupostos ¥,

Cavalieri também segue o mesmo referido entendimento, ao afirmar que:

Ndo ha, realmente, outro meio mais eficiente para se fixar o dano
moral a ndo ser pelo arbitramento judicial. Cabe ao juiz, de acordo
com o seu prudente arbitrio, atentando para repercussao do dano e a
possibilidade econdmica do ofensor, estimar uma quantia a titulo de
reparacao pelo dano moral 38,

Com o objetivo de auxiliar os magistrados nessa tarefa de fixar o valor
indenizatério do dano extrapatrimonial, a doutrina e a propria jurisprudéncia criaram
parametros gerais, aplicaveis a cada caso em espécie, 0s quais podem ser
acrescidos de outros critérios especificos em virtude da situagéo concreta.

Os critérios relacionados a seguir foram selecionados previamente com o
objetivo de analisar apenas aqueles mais freqiientemente mencionados nos julgados
do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TIJMG), Superior Tribunal de
Justica (STJ) e na doutrina.

Os parametros foram separados em dois grupos: subjetivos e objetivos. A
valoracdo pecuniaria do dano extrapatrimonial € por si sO, extremamente subjetiva,
porém, ha critérios que, em sua esséncia, podem ser analisados objetivamente, em
razdo de suas proprias peculiaridades, como a reincidéncia da conduta ilicita por
exemplo. A subjetividade sempre estara presente em todos os parametros e consiste
na relevancia que o magistrado atribui a cada critério, o que influi diretamente na
minoracdo ou majoragdo do quantum devido. Porém, ndo é esta subjetividade que

caracteriza a classificacdo a seguir, conforme sera analisado.

27 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: Critérios de fixacdo de valor. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2005. op. cit. p. 162-163.

28 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005. op. cit. p. 113-114.
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3.1 CRITERIOS SUBJETIVOS

3.1.1 Extensao do Dano

Esse critério tem origem nos preceitos gerais da responsabilidade civil e seu
fundamento basico é o dano em si mesmo. O dano € o precursor da
responsabilidade civil, pois sem esse ndo haveria indenizagdo e nem pecuUnia °.
Quando alguém danifica ou destroi propriedade de terceiro, o ordenamento juridico
brasileiro prevé basicamente duas possibilidades de reparacao: reparacao in natura,
e, caso esta ndo seja possivel, a reparacdo mediante o pagamento de um
equivalente monetario capaz de restaurar a situagdo anterior ao ato ilicito (statu quo
ante).

Wesley de Oliveira assevera que “o primeiro parametro do arbitramento
judicial que se vislumbra da andlise das decisdes que versam sobre dano moral é
aquele gue determina deva a indenizagdo corresponder a extenséo do dano” #°.

O proprio Caodigo Civil de 2002 dispde em seu Art. 944 que “a indenizacao
mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se houver excessiva
despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizacéo" 4*.

Referente ao dano material citado no artigo acima, incide a regra de que é
necessario restaurar a condi¢éo original, de modo que o ressarcimento se mede pela
extenséo do prejuizo causado #2.

O dano quando atinge bens néo pertencentes a esfera patrimonial da vitima, a
questdo apresenta relevo diferenciado. Trata-se de violacdo de direitos da
personalidade, que compde a propria esséncia do ser humano. Segundo Anténio
Jeova Santos:

A vulneracado a direitos fundamentais, a pratica de atos que afetam a
dignidade humana e que sao desaguadouro de perturbacdo animica,

mortificagdo espiritual e que causem alteracdo no bem-estar psicofisico,
cometido por autoridade ou particular, causam dano moral. A reparacédo é

39 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005. op. cit. p. 95.

40 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: Critérios de fixagdo de valor. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2005. op. cit. p.165.

41 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

42 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. STOCO, Rui. op. cit. p. 1184.
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indefectivel 43,

Nos dizeres de Carlos Alberto Bittar:

De fato, pode o homem sofrer as mais diversas agressdes dos entes
personalizados, seja em contatos diretos, seja através do vasto aparato de
comunicacbes ora existente, e que lhe podem afetar quaisquer dos
componentes citados de sua personalidade, ou de seu patrimonio. [...]
Observa-se, entdo, que ante a lesdo provocada contra ius a esfera de
outrem, tem-se a nocao de dano no ambito juridico, que pode ser material ou
moral, conforme o efeito produzido na vitima, se em seu patriménio, ou em
sua personalidade 44,

Conforme destacado no presente trabalho, o dano moral, durante décadas, foi
considerado inadmissivel em virtude da impossibilidade de medir com precisao a sua
extensdo. Em principio, parece contraditéria a utilizacdo deste critério, que consiste
em proceder naquela mensuracédo dita impossivel. Porém, a intencéo principal é que
0 magistrado faca todo o esforco possivel para aproximar-se do valor equivalente ao
dano, o qual trar4 efetiva compensacdo a vitima. Pra realizar uma estimativa
referente a quantificacdo do sofrimento € essencial saber sobre as intimidades do
individuo, afim de identificar seu perfil sensitivo e estabelecer uma ligacdo com a
agressdo vivenciada a seus valores. Portanto, ndo é dificil ao magistrado definir o
guantum referente a indenizagcédo, de forma que essa seja capaz de compensar as
dores vividas pela vitima 4.

Nos casos onde diversos consumidores sofrem violacdo dos seus direitos da
personalidade em virtude de um mesmo evento lesivo, € necessario levar em
consideracao essa extensdo e magnitude do dano no momento da fixagcdo do valor
indenizatério, a fim de majorar o quantum devido. O critério da extensdo do dano se
divide em, pelo menos, dois sub-critérios de grande relevancia para o magistrado no
momento da fixacdo do quantum debeatur: a intensidade e a duracdo do sofrimento

da vitima.

48 SANTOS, Antbnio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. op. cit. p. 44.

44 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo Civil por Danos morais. 3 ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1999. op. cit. p. 254.

45 REIS, Clayton. Os Novos Rumos da Indenizacdo do Dano Moral. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2003. op. cit. p.117-118.
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3.1.2 Intensidade do Sofrimento Experimentado pela Vitima

A intensidade do sofrimento experimentado pela vitima é marcante na fixacéo
do quantum indenizatorio, pois o valor fixado deve cumprir, no minimo, com a funcao
compensatoéria, a qual tem por escopo amenizar a dor vivenciada pelo lesado.
Partindo dessa premissa, a intensidade do sofrimento de uma mée referente a perda
de um filho num acidente de transito € evidentemente maior que a dor vivenciada em
virtude da inscricdo indevida nos 6rgaos de protecdo ao crédito, razdo pela qual o
valor indenizatério normalmente atribuido pelos magistrados a primeira situacdo é
maior que o da segunda.

A intensidade do sofrimento guarda relacdo direta com o direito da
personalidade violado e com as condi¢des pessoais da vitima. Logo, conclui-se que a
simples andlise da intensidade do sofrimento em si mesma néo é critério suficiente
para fixar o valor adequado da indenizacdo. E necessario avaliar as condiges
particulares da vitima em conjunto para que se verifigue qual a importancia que o
direito da personalidade violado tinha na vida da parte lesada.

Como exemplo, a perda de um dedo de um individuo ao rebaixar o banco
traseiro de um carro, caso ocorrido com o carro Fox, da empresa Volkswagen, com
certeza lhe trara prejuizo e dor psicoldgica, todavia, se o consumidor for um pianista,
comparativamente, a perda do dedo sera responsavel por sofrimento fisico e
psicolégico muito mais intenso, traduzindo-se também em diminuicdo da capacidade
laboral (dano patrimonial). Trata-se de uma condicdo pessoal e especial da vitima

que acarreta em inevitavel majoracéo do valor indenizatério.

3.1.3 Duragéo do Sofrimento Experimentado pela Vitima

Em principio, este sub-critério € objetivo e consiste numa analise cronologica:
avalia- se o transcurso de tempo entre o inicio e o fim da violacdo do direito da
personalidade, ou, dependendo do caso, se 0 dano acarretou em prejuizo definitivo.
O fator cronoldgico € a parte objetiva presente no critério da duracdo do sofrimento
experimentado pela vitima, que esta contido no critério da extenséo do dano.

Nesse contexto, quanto maior a duracéo da ofensa, maior o valor indenizatorio
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necessario para compensar o sofrimento. Outro aspecto que deve ser levado em
consideracdo ao se medir a proporcéo do dano € seu tempo de duracao ou se esse €
definitivo. Na forma definitiva esse deve ser reparado de forma mais ampla que um
dano temporario, lesdes que sao corrigidas dentro de certo periodo de tempo séo
menores do que aguelas que permanecem na vitima pelo resto da vida e mesmo que
esta seja reparada ndo se pode apagar todo experimento vivido entre a leséo e sua
correcao 48,

Trazendo este critério para as relacdes de consumo, h4 situagbes em que as
ofensas tém curta duracdo, como por exemplo, nas hipoteses de inscricdo indevida
no 6rgdo de protecdo ao crédito por apenas um dia, com a devida correcdo apos
notificacdo administrativa por parte do ofendido. Por outro lado, ha casos em que a
vitima de inscricdo indevida pode permanecer no rol de devedores durante meses,
sem a tomada de nenhuma providéncia por parte do agente ofensor. Nessa situacao,
desprezando-se outras circunstancias, o montante indenizatério merece fixacao
superior, pois a extensao do dano foi maior.

O TIJMG admite a utilizacdo deste critério em seus julgados, in verbis:

INDENIZACAO - ALIENACAO FIDUCIARIA - DANOS MORAIS -
NEGATIVACAO INDEVIDA - QUANTUM - FIXACAO - HONORARIOS
ADVOCATICIOS - PARAMETROS - LITIGANCIA DE MA-FE.
Restando caracterizada a pratica de ato ilicito, consubstanciada em
negativagdo irregular do nome do autor, imp8e-se a obrigacdo de
indenizar. Para a fixagdo da verba indenizatdria a titulo de dano moral,
necessdaria uma avaliacdo por parte do julgador do caso concreto, de
guem deverd conceder a indenizacdo, bem como a condicdo da
vitima, graduando-a de acordo com a intensidade e duragdo do
sofrimento experimentado pela vitima. Para a aplicagcdo do disposto no
§ 3° do referido art. 20 do CPC, referente & condenacdo do vencido
em honordrios advocaticios, o julgador deve levar em conta o grau do
zelo profissional, o lugar da prestacdo do servico, a natureza e
importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo
exigido para o seu servico, podendo a verba ser fixada no percentual
maximo (20%), se somente todos esses fatores operarem em favor do
patrono da parte vencedora 4.

Portanto, a duracdo do sofrimento experimentado pela vitima conduz a uma
melhor avaliacdo da extensédo do dano sofrido, contribuindo significativamente para a

fixacdo de um valor indenizatoério adequado.

46 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: Critérios de fixagdo de valor. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2005. op. cit. p. 166-167.
47 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagéo Civel 1.0035.07.089144-1/001.
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3.1.4 Grau de Culpa das Partes

Atualmente segue-se a tendéncia de desconsiderar a importancia da culpa no
ambito da responsabilidade civil e cada vez mais € firmado o entendimento de que a
reparacdo do dano é necesséaria, mesmo ndo havendo culpa do agente lesante.
Propaga-se com rapidez a idéia da responsabilidade objetiva e aplica-se em grande
escala os preceitos formulados pela teoria do risco.

Alvino Lima afirma que:

A teoria da culpa ndo podia resolver, satisfatoriamente, os casos concretos
dos danos; pelas malhas de um principio de ordem moral consagrado na
culpa, embora ldgico e elevado, os astutos e afortunados autores do delito
civil, & maneira dos que o sdo no crime, como estuda e proclama Ferrari,
passaram a ser os “fazedores de atos”, de atos danosos, cujas
consequéncias recaem sobre as vitimas inocentes. [...] a teoria do risco
colocou a vitima inocente em igualdade de condi¢cbdes em que se acham as
empresas poderosas “8,.

Para Antdnio Jeova Santos, trata-se do critério que avalia a gravidade da
conduta “tendo o ressarcimento uma funcdo ambivalente — satisfatoria e punitiva —
tém incidéncia e importancia a culpa e o dolo no instante da fixacdo do montante
indenizatério” 4°.

Assim, em que pese a divergéncia da nomenclatura utilizada, o critério
apontado pelo autor leva para 0 mesmo caminho ora exposto, ou seja, a avaliacdo da
culpa do agente e do nivel de reprovacdo de sua conduta. Conforme o critério da
reincidéncia da conduta geradora do dano, ha situacées no direito do consumidor na
qual se constata a existéncia de dolo eventual e até mesmo de dolo direto, razdo
pela qual a avaliacdo do grau de culpa das partes, especialmente o grau de culpa do
agente lesante, tem grande importancia na fixacdo do quantum indenizatério do dano

extrapatrimonial.

3.1.5 Condicbes Pessoais da Vitima

As condicdes pessoais da vitima sdo aquelas caracteristicas particulares que

definem a individualidade de cada ser humano. Sao condi¢des relacionadas ao modo

48 LIMA, Alvino. Culpa e Risco.2. Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p.195.
49 SANTOS, Antbnio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. op. cit. p. 186.
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de vida da pessoa (ao trabalho, as funcdes que desempenha no dia-a-dia, suas
atividades de lazer, passatempos), caracteristicas fisicas e psicolégicas (sexo, idade,
eventuais doencas cronicas, problemas mentais, porte fisico, etc), enfim, todo e
qualguer elemento que distingue, em especial, a vitima e guarda relacdo com o
evento danoso, seja de forma negativa, e, assim, ampliando a extensdo do dano,
seja de forma positiva, diminuindo a extensdo do prejuizo sofrido. Em relacdo a
situacdo do lesionado € importante se observar o seu modelo de vida, suas relagbes
tanto de carater objetivo, como subjetivo que o caso ofereca .

Portanto, percebe-se que as condicdes pessoais da vitima interferem
diretamente na extensdo do dano extrapatrimonial, pois sdo elas que servem para
aquilatar a importancia do direito personalissimo violado para o lesado. O juiz, tendo
conhecimento dessa condicdo especial da vitima, tera melhores possibilidades de

avaliar a extensdo do dano e suas repercussdes na vida e rotina do ofendido.

3.1.6 Razoabilidade, Equidade e Prudente Arbitrio do Juiz

A razoabilidade, equidade e prudente arbitrio do juiz sdo critérios subjetivos
muito semelhantes entre si, que, necessariamente, devem estar acompanhados de
outros parametros na avaliacdo do dano extrapatrimonial. Essa particularidade ocorre
porque o que é razoavel para a vitima, pode ser completamente irracional e
desproporcional para o agente lesante, e, por sua vez, o juiz pode discordar de
ambos. A capacidade para definir o razoavel é particular de cada ser humano, de
cada sociedade e de cada contexto ou momento histérico vivenciado.

E comum a utilizacdo do termo “razoavel” em diversos julgados, como
fundamento para minorar, majorar ou manter o valor indenizatorio fixado, levando-se
em consideracdo os precedentes de cada tribunal, que servem como parametro de

razoabilidade. Wesley de Oliveira corrobora a afirmacéo retro ao relatar que:

Numerosos séo os acérdaos que citam a razoabilidade e a proporcionalidade
como parametros de fixacdo da reparacdo. Entretanto, de uma andlise mais
detalhada, vé-se que a razoabilidade é utilizada, na maioria das vezes, como
mera desculpa, como a “légica do mais ou menos certo”, ja que os julgados
se utilizam do mesmo principio apresentam, por vezes, resultados em muito
destoantes [...] 1.

50 SANTOS, Ant6nio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. op. cit. p. 186.
51 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: Critérios de fixacao de valor. Rio de
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Assim, a utilizacdo desse critério isoladamente evidencia a inseguranca do
magistrado ao prolatar a sentenca. Além disso, por repetidas vezes o0
desconhecimento a respeito dos critérios aplicaveis ao caso faz com que o juiz apele
para parametros amplos e por demais abstratos, que nao revelam com clareza o seu
entendimento a respeito do caso em analise. Com relagdo a equidade, assim

assevera Antonio Jeova Santos:

A equidade, tal como a boa-fé, sdo institutos largamente utilizados no direito.
A apreensdo de tais conceitos se da por intuicdo. Todos sabemos o que é a
equidade e a boa-fé. Porém, no momento de defini-los ha uma dificuldade
béasica que é a de encontrar os verdadeiros lineamentos dos institutos 2.

O prudente arbitrio do juiz, semelhantemente a razoabilidade e a equidade,
possui conceito vago e subjetivo. O prudente arbitrio é forjado ao longo de anos de
experiéncia do magistrado, que, ao julgar diversos casos concretos, compreende
com maior amplitude os interesses da vitima e as possibilidades do réu em arcar com
a indenizacdo. Carlos Alberto Bittar, ja em 1999, anunciava:

Nota-se, a proposito, que leis mais recentes vém se abstendo de formular
critérios ou parametros para a atuacao do juiz em tema de responsabilidade
civil, deixando a seu prudente arbitrio a decisdo sobre a matéria. Alias, a
prevaléncia desse standart no processo civii tem possibilitado a

jurisprudéncia desempenhar relevante papel na defesa dos valores em
causa, como ja acentuado na ocasido propria 53.

Nos dizeres de Clayton Reis “0 prudente arbitrio do juiz, em questdes que
ainda se encontram em fase de construcéo jurisprudencial e legislativa, € de extremo
valor, ja que serdo remetidos a sua exclusiva op¢ao os critérios valorativos a serem
adotados” ®4.

Em resumo, razoabilidade, equidade e prudente arbitrio do juiz sdo termos
utilizados pelos magistrados quando estes, na auséncia de parametros claros e
objetivos discriminados em lei, aplicam o que entendem por justica e equilibrio ao

caso concreto apresentado pelas partes. Em sede de danos extrapatrimoniais, que

sdo marcados pela sua subjetividade, a utilizacdo desses critérios € ainda maior, o

Janeiro: Editora Renovar, 2005. op. cit. p. 186.

52 SANTOS, Ant6nio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. op. cit. p. 194.

53 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo Civil por Danos morais. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1999. op. cit. p. 219.

5 REIS, Clayton. Os Novos Rumos da Indenizagdo do Dano Moral. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2003. op. cit. p. 153.
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que de certa forma contribui para o clima de inseguranca juridica no valor
indenizatério a ser fixado.

A utilizacdo destes critérios em si ndo é prejudicial, porém, o que constitui um
retrocesso na jurisprudéncia, é o fato de ndo haver subsunc¢éo dos demais critérios
aplicados pelo magistrado ao caso concreto em analise. E comum a existéncia de
sentencas que nado discriminam os demais parametros utilizados para fixacdo do
valor indenizatério do dano moral, sob o pretexto de utilizacdo tdo somente da
razoabilidade, equidade, ou mesmo o prudente arbitrio do juiz. Estes critérios jamais
poderdo ser 0s Unicos na avaliacdo do valor indenizatério do dano extrapatrimonial,
sobre pena de arbitrariedade do 6rgdo julgador e de quebra do principio da
motivacdo da sentenga. O convencimento do magistrado € livre, porém, motivado,
conforme prevé o artigo 131 do Codigo de Processo Civil. A falta de motivacao torna
a sentenca desprovida de fundamento, e, portanto, nula.

O procedimento correto € a discriminacdo de cada critério utilizado para
mensuracao do valor reparatério, com a devida subsuncdo ao caso em andlise. O
magistrado deve, a luz do principio do livre convencimento motivado, demonstrar na
sentenca o0s critérios relevantes para a emissdo do seu juizo de valor,
correlacionando-0s ao caso concreto proposto pela vitima.

No mais, razoabilidade, equidade e prudente arbitrio do juiz sdo parametros
que, de uma forma ou de outra, sempre se encontram presentes em qualquer
sentenca, sao parte da rotina de qualquer magistrado interessado na efetiva
aplicacdo da justica. Portanto, torna-se completamente desnecessario e inécuo
mencionar a utilizacdo desses critérios numa sentenca referente a danos

extrapatrimoniais. Nas palavras de Wesley de Oliveira:

O que se conclui é que razoabilidade e proporcionalidade ndo sdo, em nosso
contexto jurisprudencial, verificaveis na sentenca, 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
gualquer fundamentacao; ora se fiz que o principio foi 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 ponderacéo dos interesses envolvidos, a fim
de servir como mais um paradmetro na busca da justa indenizacéo, o que,
infelizmente, ndo se verifica na pratica 5.

55 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: Critérios de fixagdo de valor. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2005. op. cit. p. 187.
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3.2 CRITERIOS OBJETIVOS

3.2.1 Reincidéncia da Conduta Geradora do Dano

A reincidéncia da conduta geradora do dano é um dos critérios mais
relevantes na fixacdo do montante indenizatério. E objetivo, pois, apds algumas
pesquisas jurisprudenciais, em noticias veiculadas na imprensa, ou, ainda, por meio
da apuracdo das reclamacfes no Programa de Protecdo e Defesa do Consumidor
(PROCON), pode-se verificar o numero de vezes em que aquele evento danoso
ocorreu em circunstancias semelhantes com outras vitimas, tendo como responsavel
0 mesmo agente.

A prova da reincidéncia serve para demonstrar que o agente lesante deixou de
tomar as providéncias necessarias para evitar a repeticdo do dano. Essa displicéncia
do agente lesante faz com que a funcéo punitiva e a funcdo dissuadora assumam
especial relevancia, a fim de fazer cessar a ocorréncia dos mesmos danos a esfera
personalissima de outras possiveis vitimas. Antbnio Jeova Santos demonstra

entendimento semelhante ao afirmar:

[...] se existe recidiva naquela conduta, como, por exemplo, instituicdes
financeiras que, alheias aos prejuizos causados a terceiros, insistem em
encaminhar titulos de crédito a Cartério de Protesto mesmo quando exista
pagamento, o valor da indenizagdo devera ser aumentado 6.

A persisténcia do agente lesante em ndo tomar as providéncias necessarias
para evitar a ocorréncia de danos demonstra que o resultado é previsivel, todavia,
nada é feito para evita-lo. Fazendo uma analogia com o direito penal, trata-se da
hipétese de dolo eventual. O agente assume as consequéncias do seu ato ou
omisséo, ciente de que o dano pode ocorrer e prejudicar outrem. O dever moral
expresso pelo principio neminem laedere é simplesmente ignorado, pois, mesmo
sendo eventualmente processado e condenado, o agente lesante considera que
prejuizo da condenacdo néo € relevante. Nos dizeres do professor Damésio E. de

Jesus:

56 SANTOS, Antbnio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. op. cit. p. 189.
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Ocorre dolo eventual quando o sujeito assume o risco de produzir o
resultado, isto é, admite e aceita o risco de produzi-lo. Ele ndo quer o
resultado, pois, se assim fosse, haveria dolo direto. Ele antevé o resultado e
age. A vontade ndo se dirige ao resultado (o0 agente ndo quer o evento), mas
sim a conduta, prevendo que esta pode produzir aquele. Percebe que é
possivel causar o resultado e, ndo obstante, realiza o comportamento. Entre
desistir da conduta e causar o resultado, prefere que este se produza®’.

Ha situacdes, principalmente no direito do consumidor, em que ha dolo direto
em causar dano, pois 0 agente lesante tem consciéncia da repercussao de sua
conduta, ao mesmo tempo em que se satisfaz em obter lucro com a pratica do

evento danoso. Ainda segundo Damasio:

Se 0 sujeito mentaliza o evento e pensa “para mim é indiferente que ocorra,
tanto faz, dane-se a vitima, pouco me importa que morra”, ndo é necessario
socorrer-se da forma eventual. Se essa atitude subjetiva passa pela mente
do sujeito durante a realizacdo da conduta, trata-se de dolo direto, uma vez
gue a previsdo e o acrescido consentimento concreto, claro e atual, ndo se

tratando de simples indiferenca ao bem juridico, equivalem ao querer direto
58

Rizzatto Nunes ilustra a situacdo com um exemplo interessante:

[...] uma industria produz e vende certo medicamento. Por falha na
composicao do remédio, este causa dano aos consumidores. Digamos que a
tal “falha” seja a substituicdo de um produto, que era utilizado na composi¢céo
original comprovadamente eficaz, por outro que ndo tem ainda prova de
eficiéncia e que a substituicdo se deu porque o primeiro ingrediente era mais
caro que o segundo. Isto é, aquela industria farmacéutica produziu
medicamento inadequado apenas por obter economia de custo. Esse
aspecto caracteriza, no minimo, culpa e, dependendo da apura¢éo do evento
da tomada de deciséo para troca do componente, dolo. A indenizacdo deve,
entdo, ser elevada %°.

Nessas hipéteses, a reprovabilidade da conduta € maior, ensejando valor
indenizatério suficiente para cumprir com a triplice funcdo do dano extrapatrimonial.
Somente uma condenacao pecuniaria expressiva servird de puni¢cdo e diminuird o
animo do agente lesante em causar dano. E o prejuizo financeiro em decorréncia da

condenacéo judicial que transformara a pratica reiterada da empresa lesante em

procedimentos que respeitam os direitos da personalidade dos consumidores.

57 JESUS, Damaésio E. Direito Penal: Parte Geral. v. 1. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 290-
291.

58 JESUS, Damaésio E. Direito Penal: Parte Geral. v. 1. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 291-
292.

59 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. op. cit. p. 314.
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3.2.2 Capacidade Econbmica do Agente Lesante

Esse critério consiste na avaliagdo econémica do agente causador do dano,
com a finalidade de apurar qual o valor indenizatorio que servira para cumprir com as
funcbes punitivas e dissuasoras. Se o montante fixado for irrisério frente a
capacidade econbmica do agente lesante, por certo ndo havera punicdo nem
desestimulo da conduta. A analise desse critério € objetiva, pois a vitima pode
produzir provas ao longo da acado que demonstrem a grande capacidade econdmica
do agente, especialmente no direito do consumidor. Tratando-se de empresa de
grande porte, pode-se facilmente demonstrar o seu patrimoénio liquido e a
rentabilidade anual mediante a analise de indices e rankings de institutos
reconhecidos nacionalmente.

Antbnio Jeova Santos ensina:

De nada adiantard a fixacdo de indenizacdo grandiosa se o ofensor néo
puder ou ndo tiver bens a pagar. 1sso somente concorrerd para o descrédito
da Justica. Boa a situacgéo financeira do vitimador, devera o mesmo arcar um

pouco mais com a indenizagdo por seu gesto que orientou a lesdo moral
padecida pelo ser humano 0.

Na aplicacéo da funcdo compensatoria, em principio, ndo ha necessidade da
avaliacdo da capacidade econdmica do lesante, pois o quantum indenizatorio devera,
no minimo, cumprir com o proposito de aplacar a dor sentida pela vitima, ou, mais
propriamente, substituir a dor pelo acréscimo de um valor monetario, capaz de
proporcionar outros prazeres. Portanto, independentemente da situacao financeira do
agente lesante, o valor indenizatério deve cumprir sempre com a funcéo
compensatoria.

E no momento de aplicar a funcdo punitiva e dissuadora que a andlise da
capacidade econdmica do agente lesante torna-se imprescindivel, sobre pena de nao
alcancar os objetivos do instituto do dano extrapatrimonial. Nos dizeres de Rizzatto

Nunes:

Evidente que quanto mais poder econdmico tiver o ofensor, menos ele
sentira o efeito da indenizacéo que tera de pagar. E, claro, se for o contrario,
isto €, se o ofensor ndo tiver poder econémico algum, o quantum
indenizatério sera até mesmo inexequivel (0 que nédo significa que nao se
deve fixa-lo).

60 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. op. cit. p. 189.
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De modo que é importante lancar um olhar sobre a capacidade econémica
do responsavel pelo dano. Quanto mais poderoso ele for, mas se justifica a
elevacao da quantia a ser fixada. Sendo que o inverso é verdadeiro 62,

3.2.3 Capacidade Econémica ou Condicao Financeira da Vitima

A capacidade econdmica da vitima é um critério extremamente controverso e
tem gerado decisbes, no minimo, injustas. Este parametro é normalmente utilizado
em conjunto com o critério da impossibilidade de enriquecimento ilicito/sem causa, e
consiste na avaliacdo da capacidade econdmica da vitima com a finalidade de apurar
se 0 montante indenizatério concedido poder-lhe-ia causar enriqguecimento, ou eleva-
la para outra classe social. Caso positivo, 0 6rgéo julgador fixa o valor indenizatério
de forma a ndo enriquecer a vitima, preservando sua situacao financeira no patamar
em que se encontra.

Por outro lado, se a vitima tem condi¢cdo abastada, desprezando-se outras
variaveis, o valor indenizatério poderia atingir valor superior, sem qualquer objecao
do magistrado, pois mesmo com o0 recebimento da indenizacdo sua condicdo
financeira ndo seria significativamente alterada. Qualquer leigo ao compreender a
utilizacado deste parametro percebe com clareza a magnitude da injustica aplicada.
Conforme esse proposito vem o entendimento de que pobres merecem valor
indenizatério inferior aos ricos, ainda que seja semelhante o dano causado. Esse
posicionamento é evidentemente inconstitucional e fere frontalmente o principio da
igualdade, previsto como clausula pétrea no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de
1988, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...] 2.

As decisdes nesse sentido ndo foram poucas, e, sobre a utilizacdo desse
critério, o STJ ja decidiu:
CIVIL. DANO MORAL. INDENIZACAO. A condicdo social da vitima, de

pobre, ndo pode ser valorizada para reduzir o montante da indenizacéo pelo
dano moral; a dor das pessoas humildes ndo é menor do que aquela sofrida

61 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. op. cit. p. 314.
62 BRASIL.Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998.
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por pessoas abonadas ao serem privadas de um ente querido. Recurso
especial conhecido e provido 3.

A postura adotada pelo Tribunal acima mencionado no julgado demonstra
como o critério da avaliagdo da “capacidade econémica” ou “condigao financeira da
vitima” (vencimentos mensais, posses, etc.) tem sido refutado, se revelando injusto e
incompativel com a ordem constitucional e o sistema de responsabilidade civil
brasileiro.

Todavia, em que pese o0 acordao supracitado condenarem a utilizacdo desse
critério, de forma implicita, ele é repetidas vezes incluido na fixacdo do montante
indenizatério, no momento em que o magistrado busca aplicar o parametro da
impossibilidade de enriquecimento ilicito ou enriquecimento sem causa da vitima.
Rizzatto Nunes afirma de maneira enfatica:

Sequer se deve perguntar da capacidade econdémica daquele que sofreu o
dano, porque nao é em fungéo disso que se vai fixar o valor da indenizagéo.
Ou seja, quer se trate de uma pessoa humilde e sem posses, que seja uma
abastada, isso em nada influi na determinag&o do quantum [...]. Por isso, ndo
tém qualquer validade as alega¢Bes, comumente utilizadas, de
enriquecimento ilicito da vitima. Quando o magistrado determina um valor
expressivo como indenizacdo, ele ndo estd olhando para a condicdo
econdmica da vitima e/ou se a paga indenitaria ira enriqguecé-la, mas, sim,
esta lancando sua investigacdo no causador do dano. Enriquecer ou ndo em

funcdo da verba indenizatéria € mero acaso, irrelevante para a fixacdo da
guantia a ser paga %4

Por fim, além da evidente inconstitucionalidade, € necessario destacar que a
analise da capacidade econémica da vitima se mostra completamente prejudicial ao
cumprimento da triplice funcdo do dano extrapatrimonial.

Apenas a funcdo compensatéria esta relacionada a vitima, e, portanto,
pergunta-se: qual o interesse na analise da capacidade econdmica da vitima para o
cumprimento da funcdo compensatoria? A resposta € simples: ndo ha interesse
algum. Rizzatto Nunes afirma ainda que “ndo se pode olvidar das caracteristicas da
indenizacdo no caso de dano moral: ela é satisfativo-punitiva. O elemento satisfativo
deve ser buscado no evento causador do dano, ndo na condicdo econdmica da
vitima” 5.

Para cumprir a funcdo compensatéria o magistrado utilizara como parametro a

extensdo do dano, o grau de culpa das partes, as condicbes pessoais da vitima, ou

63 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 951.777/DF.

64 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. op. cit. p. 315.

65 Ibidem. p. 315.
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outros que se revelarem importantes no caso em concreto, porém, ndo ha
necessidade de avaliar a condicdo financeira da parte lesada. O fato de ser pobre ou
rica ndo diminui nem aumenta a dor moral sofrida pela vitima, razdo pela qual esse
critério merece ser banido da ordem juridica nacional. Clayton Reis, tratando da

condicdo econbmica da vitima, assevera:

[...] a posi¢do financeira da vitima ndo é importante no processo de
identificacdo da lesédo perpetrada a personalidade do agravado [...]. Acaso
diminui a dor e a afligdo quando mais humilde é o prejudicado? A humildade
€, na maioria das vezes, prova de resignacdo e profunda compreensao
vivenciada pelas pessoas nos momentos dificeis da existéncia humana. As
pessoas humildes séo, no geral, aguelas que detém mais sensibilidade, e é
por intermédio delas que ocorrem o0s maiores exemplos de solidariedade e
compaixao. Os pobres e os humildes sdo as maiores vitimas da sociedade
consumista e materialista ©6.

3.2.4 Impossibilidade de Enriguecimento Sem Causa/ llicito/Indevido

Dentre todos os critérios apresentados, a impossibilidade de enriquecimento
sem causa, também chamada de impossibilidade de enriquecimento ilicito, ou, ainda,
impossibilidade de enriqguecimento indevido, € o mais citado, em que pese a
progressiva evolugdo da doutrina e jurisprudéncia, ao ponto de ser, atualmente,
entendimento dominante, quando se fala de danos morais, a aceitacdo de aplicacao
de um papel punitivo e preventivo, em adicdo ao eminentemente compensatério, da
indenizacado, também é ponto de convergéncia quase que absoluto que a aplicacéo
dessas novas fungdes deve ser feita com extrema com cautela, pois o ordenamento
juridico nacional veda de sobremaneira o enriquecimento sem causa.

Conforme exposto, da leitura do artigo 944 do Cdédigo Civil se extrai a ideia de
gue a indenizacdo deve ser suficiente para reparar o dano sofrido. Entretanto, ao
mesmo tempo em que define uma ideia semelhante ao restitutio in integrum, de
modo que imp0de a impossibilidade de se fixar valor pifio a ponto de n&o cumprir seu
escopo primariamente compensatério, com o advento da popularizacdo do das
funcdes punitiva e preventiva, a mesma interpretacéo pode ser feita em relacdo ao
limite maximo da indenizacg&o, sendo restritiva a extensao do dano causado.

Dessa forma, extrai-se da licdo de Carlos Roberto Gongalves:

66 REIS, Clayton. Os Novos Rumos da Indenizagdo do Dano Moral. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2003. op. cit. p. 153.
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E sabido que o quantum indenizatério ndo pode ir além da extensdo do
dano. Esse critério aplica-se também ao arbitramento do dano moral. Se
este € moderado, a indenizagdo ndo pode ser elevada apenas para punir 0
lesante. A critica que se tem feito a aplicagdo, entre nos, das punitive
damages do direito norte-americano é que elas podem conduzir ao
arbitramento de indeniza¢des milionarias, além de ndo encontrar amparo no
sistema juridico-constitucional da legalidade das penas, jA mencionado.
Ademais, pode fazer com que a reparacdo do dano moral tenha valor
superior ao do préprio dano. Sendo assim, revertendo a indenizacdo em
proveito do lesado, este acabara experimentando um enriquecimento ilicito,
com o qual ndo se compadece 0 nosso ordenamento. Se a vitima ja esta
compensada com determinado valor, o que receber a mais, para que o
ofensor seja punido, representara, sem divida, um enriquecimento ilicito 7.

Constante nas decisdes dos Tribunais ao redor do pais as ressalvas relativas
ao enriquecimento sem causa, quando se busca fixacdo adequada do quantum

indenizatério, como se vé no julgado do STJ:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. DANO MORAL. DiVIDA
JA PAGA. INSCRICAO NOS CADASTROS DE PROTECAO AO CREDITO.
VALOR. EXCESSO. REDUCAO.

I. Reconhecida a responsabilidade da recorrente cabivel a indenizacao,
porém em patamar razoavel, a fim de evitar enriquecimento sem causa.

Il. Recurso especial conhecido e provido ©8,

No julgado acima do STJ, o tribunal considerou excessivo o valor de
R$40.000,00 fixado em favor da vitima pelo Tribunal de Alagoas, reduzindo o
montante para R$10.000,00 de acordo com outras decisées em casos semelhantes
no STJ. No relatério e no voto ndo ha qualquer mencdo a outros critérios ou
particularidades do caso concreto que ensejaram a fixagcdo do valor indenizatorio em
R$40.000,00. Apenas a citacao de diversos casos semelhantes, no qual o STJ fixou
valor em patamar inferior, minorando o valor indenizatério.

Em suma, considerando o dano moral como diminuicdo no ambito espiritual, o
principio da vedacéo ao enriquecimento sem causa se traduz na impossibilidade de,
apos a compensacdo, o individuo lesado se encontrar, devido ao acréscimo
patrimonial, em posicao de espirito superior aquela anterior ao evento danoso.

Diante da impossibilidade de se verificar de maneira concreta a extensao do
dano sofrido em sua mais minuciosa exatiddo, tem-se como razoavel a fixacdo do

guantum indenizatério dentro de um espectro de valores que se aproximem do dano

67 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 11. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
643.
6 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. REsp 994.171/AL.
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sofrido e sejam capazes de proporcionar o devido conforto.

Portanto, é possivel concluir que, enquanto a indenizacado estiver dentro do
referido espectro sera considerada valor suficiente para cumprir a funcgéo
compensatoria, e, acima disso, verificar-se-a a ocorréncia de enriqguecimento sem
causa. Por essa analise, observa-se que, para aplicacdo mais cautelosa possivel de
funcdo punitiva sem que se cogite a ideia da ocorréncia de enriqguecimento sem
causa, exige-se do julgador que consiga tracar com habilidade os extremos desse
espectro e, ao fixar a indenizagdo, almejar atingir sua porgao superior, 0 mais
préxima possivel da linha imaginaria referente a excessividade. Tarefa essa, sem
davida, mais facilmente discutida que efetivamente aplicada, pois, além de ardua,
demanda muito tempo e estudo aplicado do processo, que, com a presenca de
grande numero de demandas, vai se tornando cada vez mais dificil.

Segundo Wesley de Oliveira:

Fato interessante € a existéncia de julgados que, a0 mesmo tempo em que
reconhecem o carater punitivo do dano moral vedam o enriquecimento por
parte do lesado. Ocorre que, nestes casos, 0 enriquecimento do lesado é
consequéncia inevitavel, visto que recebera, além da compensacdo dos
danos sofridos, quantia representativa dos danos punitivos ©°.

Antdnio Jeova Santos, defendendo a utilizacdo do parametro, argumenta:

A reparagdo de um dano moral, seja qual for sua espécie, ndo deve significar
uma mudanca de vida para a vitima ou para a sua familia. Uma fonte de
enriquecimento surgida da indenizacdo. O dano moral ndo pode servir a que
vitimas ou pseudovitimas vejam sempre a possibilidade de ganhar um
dinheiro a mais, enriquecendo-se diante de qualquer abespinhamento 7°,

Essa contradicdo revela que muitas vezes a fungcdo punitiva é citada como
mero instrumento de retorica, pois, de fato, € impossivel aplicar a funcdo punitiva
sem que a vitima enriqueca de alguma forma. Na verdade, em toda acdo dano
extrapatrimonial puramente animico na qual ha pedido de reparagcdo pecuniaria,
havera enriquecimento da vitima, pois o prejuizo foi de ordem ndo econémica.

Com efeito, frisa-se a todo tempo a vedacdo ao enriquecimento sem causa,
pois caso esse principio fosse ignorado, poderia dar aval ao efeito da “industria do

dano moral”, ou da “loteria judiciaria”, expressdes comumente utilizadas quando se

69 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: Critérios de fixacdo de valor. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2005. op. cit. p. 177-178.

0 SANTOS, Antdnio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. rev. ampl. e atual. de acordo com o
novo codigo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 204.
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quer fazer referir ao aumento exponencial da quantidade de acdes por dano moral
diante da possibilidade de se “tirar a sorte grande” e ser agraciado com uma
voluptuosa indenizag&o por razdo nado outra além de se reprimir a conduta danosa do
ofensor.

Vé-se amplamente divulgado na midia a experiéncia norte-americana com a
doutrina dos punitive damages, que reforca os valores astrondbmicos das
indenizagdes, decorrentes de danos aparentemente “bobos”, e, observando os
resultados, procura-se néo estimular a criagdo de um mercado de indenizagdes por
dano moral.

Ante o exposto, pode-se concluir que a utilizacdo do parametro que visa
impossibilitar 0 enriquecimento da vitima inviabiliza o cumprimento da triplice funcéo
do dano extrapatrimonial, e também se revela um critério inconstitucional, pois,
implicitamente, traz consigo a necessidade de avaliar a capacidade financeira da
vitima, o que constitui infracdo grave ao principio da igualdade, conforme

mencionado anteriormente.

3.2.5 A impossibilidade de eficacia de um papel preventivo-pedagogico

Conforme o construido até entdo, vé-se que o magistrado, ao fixar o quantum
das indenizacdes por danos morais, deve observar uma série de fatores, e o valor
final arbitrado deve servir como lenitivo para o ofendido, a0 mesmo tempo que
cumpre papel punitivo-preventivo, tanto especial como genérico, como fator de
desestimulo a préaticas semelhantes, e, ainda, devera ser comedido para que nao se
caracterize o enriguecimento sem causa.

Entretanto, se considera excessivo, para danos razoavelmente comuns e
pouco lesivos, o arbitramento em quantia referente a um ano de trabalho de um
individuo, cuja média anual do brasileiro perfaz R$ 16.140,00, dificultaria a aplicagéo
de uma funcao preventiva com alguma efetividade.

Isso porque, tratando-se de empresas com poderio econdmico elevado,
gquando se admite a necessidade que a indenizacdo cumpra além da simples
compensacao funcéo preventiva, de modo a evitar que outras pessoas sofram dano
semelhante, seja ocasionado pelo mesmo ofensor ou néo, far-se-ia necesséario um

aumento expressivo do quantum.
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Acreditando que o objetivo principal das empresas sempre sera o lucro, pode-
se reduzir a situacdo a simples calculo matematico. Por exemplo, as inscricdes
indevidas em 6rgdo de protecéo ao crédito.

Sabe-se que muitos casos ocorrem anualmente em todo o pais de pessoas
gque acabam com o nome negativado em decorréncia de situacdo absolutamente
estranha a elas, que pode ter origem em diversas possibilidades, dentre os quais
pode citar, entre outros: fraude praticada por terceiro; erro em computar divida ja
paga; débito efetuado antes do prazo; e cobranca de valor diferente do acordado.

E notério que, por mais que tenham direito de serem ressarcidas, apenas uma
fatia de todos os individuos lesados recorrem ao judiciario para fazer valer seus
direitos, por ndo acreditarem na justica das decisdes do judiciario, morosidade no
julgamento das demandas, desinformacdo da reparabilidade daquele tipo de dano,
Ou quaisquer que sejam as razoes.

Também, em todas as acfes, entre o julgamento de primeiro e segundo grau,
existe um lapso razoavel entre o ajuizamento da demanda e o efetivo pagamento de
alguma soma em dinheiro, 0 que permite que a empresa continue capitalizando o
valor de uma possivel indenizagdo de modo a reduzir efetivamente o valor
relativamente gasto.

Dessa forma, analisando as variaveis, é possivel estimar com alguma preciséo
as despesas anuais com acdes judiciais, ao passo que calculo semelhante é feito
para averiguar qual seria o custo para modificar o sistema da empresa (tecnologia,
treinamento de pessoal, aumento de funcionarios, etc.), de modo a conseguir
eliminar o problema pela raiz e ndo mais acontecerem grandes quantidades de casos
tratando desse assunto.

Em que pese a procedéncia mais humana sera corrigir 0s erros que provocam
danos aos seus clientes na medida em que vao surgindo, tal politica geraria custos
elevados os quais as empresas ndo possuem intengédo de sacrificar sua margem de
lucro para servir a comunidade com produtos e servicos de melhor qualidade.

Assim, se ha previsibilidade no orcamento de qual valor sera necessario para
0 pagamento de indenizagOes, pode ser considerado simplesmente como custo
operacional, e ndo como algo incorreto que deveria ser modificado, como seria a
intencdo. Com esse pensamento, visando o0 maior lucro possivel, sempre que o custo
total do pagamento das indenizagGes for inferior ao de remodelagem interna na

prestacdo dos servigos, obviamente que se optara pelo primeiro, ao invés de se
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adotar uma postura para solucionar e evitar a pratica de novos eventos danosos
daquela natureza.

Nessa toada, limitada pela vedagao ao enriquecimento sem causa engessada
no ordenamento juridico, a indenizagéo por danos morais nunca conseguiria adquirir
forca suficiente para atingir um carater pedagogico, especialmente em relacdo a
empresas multimilionarias, pois, se por um lado a funcdo preventiva sugere o
aumento da indenizacado, a vedacao ao enriquecimento, por ser principio constituido
em norma, a forga pra baixo.

Pode-se dizer, entdo, que a area de atuacdo da funcdo preventiva da forma
como é vista atualmente na jurisprudéncia nacional € limitada a penumbra do
enriquecimento sem causa.

N&o se vislumbra forma possivel em que se aplique com efetividade a ideia de
prevencao especial e genérica, causando real impacto financeiro no ofensor e todos
0s potenciais ofensores que encaram situacdes semelhantes, concomitante com a
vedacao ao enriguecimento sem causa, aliada a ideia de que se o ofendido receber
guantia que o faca desejar passar por aguela experiéncia novamente certamente
estaria caracterizada que a indenizacao ultrapassou o real dano sofrido pela vitima.

Nessas circunstancias, jA que apenas o principio de vedacdo ao
enriguecimento sem causa encontra base legal, sempre ele devera prevalecer
quando em confronto com a timida fung&o preventivo-pedagdgica.

Tratando-se do Brasil pais que privilegia o direito positivo, por suas bases
principiologicas no sistema juridico romano-germanico, somente poderia figurar novo
vencedor nessa disputa em caso de reforma legislativa que elevasse esse novo
papel construido pela doutrina e jurisprudéncia também ao mesmo patamar ocupado
pela vedagéo ao enriguecimento sem causa.

Assim, diante da impossibilidade pratica de se aplicar dois institutos
mutuamente conflitantes, ndo se vé de grande utilidade pratica a mencdo dos
tribunais ao papel preventivo da indenizacdo por danos morais, tendo em vista que
ele ndo é e nem pode ser aplicado com a minima eficiéncia necessaria para refletir
positivamente como prevencdo geral da dignidade da pessoa humana, que é seu

objetivo por exceléncia.
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CONCLUSAO

O presente trabalho, como se propdés, tragcou um breve panorama histérico
evolutivo a respeito da aceitacdo da teoria da reparabilidade do dano moral no Brasil.
Ficou demonstrado que a reparacdo por danos morais tem previsao legal, na forma
de garantia constitucional, inserida na Carta Magna em seu artigo 5°, incisos V e X,
fazendo a corrente negativista perder forca em um duplo sentido: seus adeptos
diminuiram numericamente; e, qualitativamente, a tese perdeu um de seus principais
argumentos, daqueles que defendiam a impossibilidade da reparagdo por danos
morais pela inexisténcia de previséo legal e taxatividade das hipéteses estabelecidas
pelo Caédigo Civil de 1916.

Trabalhado o conceito de dano moral e observando que, ao mesmo tempo em
gue ndo encontra consenso entre os doutrinadores, seguem linhas ndo exatamente
semelhantes, mas integrantes entre si, podendo-se implicar que dano moral seria
uma espécie de dano ndo patrimonial (mas que pode ou ndo estar relacionado a um
objeto material) cujos efeitos sejam capazes de provocar diminuicdo no ambito
espiritual de outro individuo.

Conferidas, entdo, as funcdes da indenizacdo por danos morais:
compensatoéria; punitiva; e preventiva. Viu-se que a posicdo majoritaria da
jurisprudéncia é no sentido de fazer uso da teoria do desestimulo, na qual se utiliza a
condenacéo por danos morais como forma de cumprir papel semelhante as penas do
direito penal, como meio de prevencao geral e especial para proteger a dignidade da
pessoa humana e procurar evitar a ocorréncia de novos eventos danosos parecidos
com agueles que deram azo a indenizacao.

E sabido que um dos maiores problemas, quando se fala em indenizag&o por
danos morais, € conseguir estabelecer o quantum indenizatério, pois tarefa dificil
mensurar a diminui¢cao espiritual de outrem.

A fim de tentar facilitar o entendimento de como fazer essa quantificacao,
foram analisados alguns procedimentos possiveis de se adotar e quais critérios
utilizar-se, esclarecendo a preferéncia pelo arbitramento prudente do magistrado,
pois daria liberdade suficiente para a jurisprudéncia evoluir ao longo dos anos em
relacdo aos valores, entre legislador e magistrado é este Ultimo em tese, quem mais
condi¢cbes tém de analisar o caso concreto e produzir decisdo com maior equidade.

De forma logica, fez-se necessaria analise da principal ressalva feita tanto em
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doutrina quanto em jurisprudéncia quando se admite aplicacdo do aspecto preventivo
das indenizacdes por dano moral: a expressa vedacdo ao enriqguecimento sem
causa.

Encarou-se o enriquecimento sem causa como a impossibilidade do lesado
lucrar com a indenizacdo. Ou seja, conforme interpretacdo simples do entendimento
dominante da doutrina e jurisprudéncia pode-se dizer que 0 enriquecimento sem
causa restara caracterizado quando o valor arbitrado a titulo de indenizagédo gere na
vitima tamanha aumento em seu estado de espirito a ponto de se encontrar em
estado superior aquele antes de sofrer o dano.

Em decorréncia dessa vedacdo, insculpida em legislacdo no artigo 944 do
novo Cddigo Civil, pbde-se teorizar que a atuacdo da funcdo preventiva da
indenizacao estaria limitada a penumbra do enriquecimento sem causa, podendo o
magistrado, para evitar um excesso na quantificacdo, criar mentalmente um espectro
do valor suficiente para reparar o dano sofrido pelo ofendido e modula-lo ao limite
maximo desse espectro como forma de aplicar a tal fungcéo preventivo-pedagogica
tanto mencionada.

Atentou-se ao perigo causado pela utilizacdo da capacidade econdémica das
partes como critério para quantificacdo da indenizacdo, pois, como se Vviu,
aproximadamente trés quartos dos brasileiros que exercem atividade remunerada
auferem mensalmente quantia de 3 salarios minimos ou menos, enquanto o lucro
liquido anual de grandes empresas, como Petrobras, Banco do Brasil e CEMIG fica
em valores astronémicos.

Referiu-se que o principal objetivo de qualquer organizacéo, independente do
setor de atuacado, da sua razdo de existir ou até de direcionamento de publicos é,
inquestionavelmente, a obtencéo de lucro.

Essa busca pelo lucro vem da necessidade de se manter ativa num mercado
cada vez mais competitivo e de clientes muito mais informados e criticos. Nesse
contexto surgem teorias de gestado cada vez mais focadas em diminui¢cdo dos custos
e despesas de producéo dos bens e servigcos que serao ofertados, visando obtencao
de vantagem competitiva e visibilidade perante seus concorrentes.

Com base nessas teorias certamente faz-se um levantamento dos custos
totais, nos quais se encontram inclusos na estimativa aqueles relativos as acoes
judiciais, reservando uma parte do orcamento da empresa para 0 pagamento de

eventuais derrotas na justica.
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Entdo, diante da possibilidade de se estimar o gasto anual com demandas que
visam reparacdo por dano moral, as indenizacdes tornam-se possiveis de ser
consideradas mero custo operacional e, por isso, enquanto o balan¢co negativo de
pagar as indeniza¢des for menor do que o custo referente a remodelacdo de toda a
estrutura de trabalho da empresa para melhorar o servico prestado, seja com
contratacdo de pessoal, treinamento, ou investimento em tecnologia, ndo ha motivo
real de se considerar sair da inércia e procurar evitar o acontecimento dos eventos
danosos.

Pbde-se assimilar que, enquanto limitado o valor das indenizacbes pela
vedacdo ao enriguecimento sem causa, ndo se poderad estabelecer quantum
indenizatério suficiente para causar abalo de nenhum tipo ao patrimbénio dessas
pessoas juridicas para cumprir funcdo preventivo-pedagodgica, pois qualquer valor
gue pudesse se mostrar educativo ao ofensor certamente ao mesmo tempo também
se caracterizaria como prémio ao ofendido, pelas baixissimas condi¢cdes econbémicas
do brasileiro médio.

Enfim, concluiu-se que, com a situacdo atual do ordenamento juridico
brasileiro, ndo se vé espaco para que as indenizacbes por dano moral no ambito
nacional adquiram efetivo carater preventivo de modo a evitar a ocorréncia futura de
praticas danosas semelhantes, e por esse motivo, poderia parar de ser mencionado

“em vao” nas decisdes dos tribunais.
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