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INTRODUGAO

Ha muito se discute acerca da valoragdo do dano moral nos julgados

patrios. Questao de dificil discussao, posto que, a nossa legislagdo se fez omissa
acerca do tema.

N&o ha muito que se reportar a codigos ou legislagdes esparsas
para embasamento da questdo. O nosso Codigo Civil trata o tema da mesma

maneira que regula a reparagéo dos danos patrimoniais, ou seja, como se fossem
mensuraveis.

Na auséncia de métodos e leis proprias para o tema os juizes vém
fazendo verdadeiros milagres no sentido de adog&@o de uma maneira mais justa para
se arbitrar condenagdes que versem sobre danos morais.

O dano moral vem alcancando maior preocupacdo em sede de
julgamentos, de tempos para ca. Agora, ndo mais considerado o “remédio da dor”,

como era chamado, ganha estudos proprios e maior seriedade quanto a sua
estipulagao.

A grande questao que envolve danos morais é saber qual a
extensdo do dano provocado. Visto que, o mesmo dano causado a fulano ou a

beltrano pode chegar a resultados totalmente diferentes na escala da dor moral de
cada um.

Ainda estamos muito longe de alcangar a solugdo exata para o
problema, mas o certo é que estamos nos esforgando.

O presente trabalho tem o escopo de fazer um passeio acerca do
significado do dano, da responsabilidade civil advinda deste, para entso delinear o
dano moral; quais sdo seus aspectos, sua classificagdo, a natureza e o carater da
indenizagdo posto tratar-se de uma questdo em constante evolugdo em nossa
jurisprudéncia, em virtude do acatamento por parte de nosso ordenamento juridico
de uma faceta dos “punitive damages” amplamente utilizado nos Estados Unidos.



Em seguida analisamos os atuais métodos utilizados para a fixagcdo
do quantum indenizatério, a Lei de Imprensa e o Cédigo de Telecomunicagdes como
parametros, bem como as frustradas tentativas de outros metodos para se chegar a
um valor justo.

O certo € que muito tem se evoluido nesta questao, porém ainda
estamos muito aquém de se chegar a um método eficaz e justo, que atenda a sua
fungéo reparadora para a vitima e ao mesmo tempo, sem exageros, atenda a funcéo
correcional para o ofensor.



1. RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 Conceito

Segundo Silvio Neves Baptista (2003, p. 59), responsabilidade civil
“€ a relagdo obrigacional decorrente do fato juridico dano, na qual o sujeito do direito
ao ressarcimento é o prejudicado, e o sujeito do dever é o agente causador ou o
terceiro a quem a norma imputa a obrigagao”.

1.2 Quando surge o dever de indenizar

A responsabilidade civil de indenizar surge com a ocorréncia de um
dano qualquer a outrem, seja ele patrimonial ou moral. Dispée assim o Cédigo Civil
Brasileiro em seu artigo 927:

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

Paragrafo Unico: Havera obrigagao 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.

‘Aquele que por ato ilicito [...]", essa maxima nos remete
imediatamente ao artigo 186 do mesmo diploma legal, in verbis:

“Art. 186 - Aquele que, por agdo ou omiss&o voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”.

Senao vejamos, todo aquele que causa um dano a outrem &
obrigado a repara-lo, e se diferente fosse estariamos de volta a época da selvageria
reinante, na qual o Estado nao intervinha nas questdes pessoais e a vinganga era a
Unica forma de lenitivo para um dano sofrido. Em virtude desta situacao, o Estado foi
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obrigado a, cada vez mais, regulamentar as relagbes humanas, mesmo as relagées
particulares simples do dia-a-dia.

Dai surgiu o chamado Dirigismo Contratual, que na viséo de Nilton
da Silva Combre, ocorre quando certas relagdes juridicas sofrem cada vez mais a

intervencdo do Estado na sua regulamentag&o.(CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, 1995, p. 23)

A Carta Magna dispée de maneira clara e objetiva a obrigacao de
indenizar na causagao de danos, como por exemplo, o disposto no artigo 5°, incisos
V, X e LXXV e in verbis:

Art. 5° V. é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagdo por dano material, moral ou & imagem.

Inciso X: séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurando o direito a indenizag&o pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao.

Inciso LXXV: o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim
como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenga.
Logo, aduz-se que todo dano causado é passivel de reparagio. A
causacéo de um dano gera a responsabilidade civil de repara-lo, mormente o meio

mais eficaz de se reparar o dano causado ¢ através da indenizagao.

Quando se vé violado o dever genérico de nao lesar o préximo,
ocorre para aquele que ofendeu um outro dever que, no entender de Antnio Jeova
Santos, é como se fosse o “reverso da medalha”, surge o dever de indenizar. Se
esta violagéo atinge a vitima, causando menoscabo no espirito ou detrimento no
patriménio, estar-se-a diante do dano moral e da leszo patrimonial, respectivamente.
Surge neste instante a resposta do ofendido, traduzida em seu anseio de ser
ressarcido pelo mal que o agravou.(SANTOS, 2001, p. 33)

1.3 Consideracées gerais

E certo e notdrio que ninguém tem o direito de causar um mal
qualquer a outrem, capaz de produzir em seu dia-a-dia, sentimentos como dor,
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angustia, tristeza, vergonha e muitos outros. Por diversas vezes esse mal se da sem
que o seu causador sequer imaginasse ou pudesse, de alguma maneira, querer
causar dano a alguém, assim, este dano causado tem uma causa justificadora do
ilicito, como por exemplo, a legitima defesa ou o estado de necessidade.

Mesmo n&o havendo intengao, o dano ha de ser reparado. O cédigo
civil adota a teoria da responsabilidade civil independente de culpa. Nestas

situagdes o algoz nao se esquiva da responsabilidade civil que lhe é atribuida.

Por outro lado, assim como afirma Clayton Reis (2002, p. 137), a
responsabilidade civil ndo poderia ser considerada um dever, mas simplesmente
uma relagéo entre pessoas, que nasce em virtude de uma acao ex delicto de uma
delas em face da outra. Neste caso se alguém comete um ato ilicito contra seu
semelhante, com resultado danoso, faz surgir a responsabilidade de reparagdo em
vitude do nao atendimento de um dever de conduta. Nesse caso, 0 agente
causador do dano podera ressarcir espontaneamente o prejuizo causado a outrem,

fato este que néo podera ser considerado como sancao.

O grande filésofo Locke ja dizia que possuir as coisas que produzem
prazer € que significa felicidade, aduz-se que retirar do homem qualquer de suas
coisas que lhe figurem este prazer ou simplesmente o impossibilitem de senti-lo,
constitui um menoscabo na integridade de sua personalidade. Todo aquele que priva
seu semelhante da felicidade que, seja de qualquer forma, ja lhe era garantida, deve

responder pelos seus atos, porque qualquer privagéo é uma espécie de dano, seja
ele material ou moral.

A Constituicdo Brasileira destaca a dignidade humana como preceito
basico, fundamento do Estado Democratico de Direito, que vem logo depois da
soberania e da cidadania (CF/88, art. 1°, inciso lI1); esta defesa se perderia sem a
tutela jurisdicional. Como se defender a dignidade humana?

Faz-se necessario, a priori, uma breve divagacéo sobre a dignidade
humana. Dignidade, termo contido no dicionario como sendo: s.f ‘Respeitabilidade;
autoridade; nobreza; autoridade moral: decoro” (DICIONARIO ESCOLAR DA
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LINGUA PORTUGUESA, p. 370). Um homem n3o pode viver descentemente sem a
sua dignidade incolume. Ela ndo estd atrelada ao dinheiro, cargos politicos,
respeitabilidade social, a dignidade é intrinseca e particular de cada ser humano.
Todos os demais interesses personalissimos que se traduzem pela honra,
intimidade, igualdade, respeitabilidade, decoro, virtude, etc. partem da
essenciabilidade da dignidade humana. (SANTOS, 2001, p. 42 e 44)

A histéria remonta & época em que dominava a idéia do
patrimonialismo, ou seja, o homem valia pelo que tinha, e no pelo que era;: com o
passar dos tempos a evolugso do homem, a idéia do patrimonialismo cedeu lugar ao
personalismo, onde o homem passou a valer por si s0, ndo por suas posses, mas

pelo seu interior, momento este em que a psicologia teve seu grande crescimento.

A honra deste homem moderno passou a ter valor, a honra passou a
ser um bem, e como todos os bens relevantes, passou a ser tutelada pelo Estado. A
incolumidade do homem é responsabilidade do Estado, e para fazer-se defender
esta honra, seja ela subjetiva ou objetiva, juntamente com a defesa dos bens
particulares do homem, é que surge a responsabilidade civil.

Todas as agbes humanas que sejam lesivas a interesses alheios,
clamam, no plano do direito, pela necessidade de reparacao do dano causado e ao
Direito compete regular, na defesa dos valores maiores da sociedade e da pessoa,
quais sdo os limites dessas agdes lesivas. A busca constante do perfazimento
pessoal faz com que as adversidades ou perdas sejam, de plano, rejeitadas: é dai
que surge a teoria da responsabilidade civil.(BITTAR, 1999, p. 14/1 5)

De acordo com George Sarmento, a responsabilidade consiste na
obrigagéo juridica imposta a alguém de responder por atos ilicitos que causaram
danos a terceiros. Ela decorre da lei ou de relagéo contratual. A responsabilidade
civil tem carater privado e consequéncias patrimoniais. A vitima de lesio a bem
juridico tem a faculdade de ingressar em juizo para obter verba indenizatéria ou
outra sang&o civel a ser suportada pelo agressor. Os efeitos da pena recaem sobre
os bens do devedor, mas ndo sobre sua liberdade. Consiste em expropriacao
patrimonial, e nao em penas privativas de liberdade.(2009, p. 38)
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Reneé Savatier define responsabilidade como sendo a obrigagédo que
pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra, por fato préprio, ou
por fato de pessoas ou coisas que dela dependam. Neste mesmo sentir, José de
Aguiar Dias afirma que responsabilidade &, portanto, resultado da agéo pela qual o
homem expressa o seu comportamento, em face desse dever ou obrigagéo, ou seja,
constitui a obrigagao que pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a

outra, por fato préprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam.(SILVA,
2002, p. 20)

O direito a reparagdo é consequéncia imediata e direta da
verificagdo do dano. O dever de indenizar nasce junto a constatagéo do dano, e em
sua decorréncia.

Ao juiz cabe o dever de analisar a extensdo do dano para a
estipulagédo do quantum indenizatério, ou seja, devera verificar detidamente a
extensdo do menoscabo para se fazer um juizo o mais préximo possivel de uma
reparacao ideal. Pois, a vitima, em sua dor, certamente tera a tendéncia de
aumentar o dano, e visando nao se extrapolar a punigdo que o causador do dano ja
devera sofrer, que é a diminuigédo de seu patriménio para arcar com a indenizagao,
que o legislador estabeleceu no artigo 944 do Cadigo Civil Brasileiro, a possibilidade
do juiz alterar, para menor, o valor da indenizagao, in verbis:

Art. 944: a indenizag&o mede-se pela extens&o do dano.

Paragrafo Gnico: se houver excessiva desproporgéo entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.

Segundo Maria Helena Diniz, a responsabilidade civil

a aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros em razao de ato do préprio imputado, de
pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua
guarda (responsabilidade subjetiva), ou de simples imposi¢do legal
(responsabilidade objetiva).(DINIZ, 1998, p. 34)

Nesta linha de pensamento a responsabilidade civil traduz-se como
a obrigagao do sujeito de indenizar pelo prejuizo que deu causa.
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1.4 Classificacdo

A responsabilidade civil pode ser classificada de varias formas,
dentre uma delas temos a classificagdo dada pelo Dr. Augusto F. M. Ferraz de
Arruda (1999, p. 5):

1. Responsabilidade Civil Subjetiva
° por dano patrimonial material

. por dano moral puro

2, Responsabilidade Civil Objetiva
. por dano patrimonial material

. por dano moral puro.

A responsabilidade civil subjetiva é aquela em que se encontra o
elemento subjetivo da vontade do agente de causar o dano, seja ele intencional ou
nao, ou seja, o elemento dolo ou culpa. A responsabilidade civil objetiva prescinde
do elemento subjetivo e basta para sua verificag&o, a presenga do dano; é aquela
comumente atribuida ao Poder Publico (VENOSA, 2004, p.17), e também aquela
adotada pela teoria do risco, assim como define Silvio de Salvo Venosa, quem, com
sua atividade, cria um risco para a sociedade, deve suportar o prejuizo que esta
atividade acarreta, mesmo porque esta atividade lhe rende beneficios, é o chamado
risco-proveito.

Cabe, em poucas linhas, salientar o diferenciador entre a
classificagéo da responsabilidade civil em direta ou indireta.

O ilicito é o seu fato gerador, de modo que o imputado [...] devera ressarcir
O prejuizo se se provar que houve dolo ou culpa na agdo. Sua
responsabilidade sera individual, podendo ser direta ou indireta. Sera direta,
quando responder por ato préprio. Sera indireta, apenas nas situagées
previstas em lei, nas quais se admite culpa presumida operando-se
consequentemente, a inverséo do “6nus probandr". (ARRUDA, 1999, p. 50)

Mesmo nos dias de hoje ainda existem autores que refutam a idéia
de que responsabilidade civil de indenizagdo acontece pura e simplesmente com a

ocorréncia do dano, independentemente do fator culpa. Esta é, pois a linha de

pensamento do professor Orlando Gomes, em sua obra atualizada por Humberto
Theodoro Junior:;
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nem todas as pessoas que causam prejuizo a outrem estio obrigadas a
indeniza-lo. Nem todo dano deve ser ressarcido. E preciso saber, pois, em
que circunstancias nasce a obrigagso de reparar o dano causado e que
prejuizos séo indenizaveis. [...] no ha como considerar alguém responsavel
sem culpa. Contudo, ndo & preciso declarar essa pessoa responsavel para
lhe impor, em dadas circunstancias, a mesma obrigagdo de reparar um
dano [...] o teor da vida moderna mostrou a insuficiéncia da idéia de culpa
para legitimar o dever de indenizar prejuizos dignos de reparagio que,
todavia, n&o resultam de atos ilicitos propriamente ditos. (GOMES, 1999, p.
278)

Hoje ha mais adeptos de teoria da responsabilidade civil objetiva.
Basta identificar o agente causador de alguma atitude qualquer que seja reprovavel
€ que gere um prejuizo para a outra parte, o dano gerado e o nexo de causalidade
entre eles. Dano e nexo causal, eis que exsurge uma das, dentre tantas outras,
teorias aceitas no ordenamento patrio, a teoria da responsabilidade civil. Causou o
dano, independentemente de culpa, ha de indeniza-lo, sendo estaria totalmente
descoberto do manto protetor do Estado aquele que, nesta situagdo reveste-se da
qualidade de vitima.

Caso houvesse a necessidade de aferigio de culpa, bastaria o autor
do ato comprovar que nao agiu intencionalmente para se eximir de qualquer
responsabilidade de seus atos. Porém, por outro vértice, existe a vitima, que
independente de culpa ou ndo do agente causador do prejuizo, ha de suporta-lo,

nada mais justo que seja indenizado pela perda sofrida, seja ela patrimonial ou
puramente moral.

Em se tratando da responsabilidade civil subjetiva, passamos a

analisar quais sdo os trés elementos essenciais para sua caracterizagdo, quais
sejam:

A. Conduta dolosa ou culposa do agente;
B. A existéncia do dano concreto e real;
C. O nexo de causalidade que vincula a conduta do agente ao

dano existente.(MARMITT, 1999, p. 7)
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Existem ainda fatores a serem analisados quando da ocorréncia do
dano a fim de se verificar a caracterizagao da responsabilidade civil.

A principal questdo na responsabilidade civil, crucial para a
sociedade, € a existéncia ou ndo de prejuizo experimentado pela vitima. Logo, o
dano é o principal elemento necessario a configuragdo da responsabilidade civil. Ou
seja, ndo pode haver responsabilidade civil sem dano. (SILVA, 2002, p. 25)

E a materializagdo deste dano que gera a responsabilidade de
reparacao. A questdo maior da responsabilidade civil esta na verificagdo do nexo
causal entre duas circunstancias, de um lado encontra-se a conduta de alguém, que
se afigurara como ofensiva, causando um dano; do outro lado o aparecimento deste
dano que é resultante da conduta do agente primeiro. (NASCIMENTO, 1991, p. 41)

Reduzindo-se a responsabilidade civii ao dever de
ressarcir/indenizar, ndo pode se indenizar o que n3o ha de ser reparado. Necessita-
se da materializagdo de um dano/prejuizo, para que dele decorra o dever de

indenizar ou ressarcir, conforme o caso a ser discutido.

O dano pode ocorrer de varias maneiras, algumas facilmente
avaliaveis como, por exemplo, os danos materiais. Mas existe uma forma de dano,

que € o objetivo primordial deste trabalho, que é o dano que ocorre no campo moral
do homem, o dano interno.

O dano material é de facil verificagao, basta avaliar-se o patrimdénio
da vitima antes e depois do dano causado, qual foi a atitude do ofensor e o nexo de
causalidade entre a atitude e o resultado dano, assim, aferido esta o dano.

E quando se trata do dano intimo? Como se avaliar sua extensdo?
Existem métodos capazes de se avaliar a dimensao da dor sofrida por alguém?



2. DANO

2.1 Conceito

A doutrina civilista classica, conforme George Sarmento, tem
conceituado dano como toda diminuigdo dos bens juridicos de uma pessoa em
decorréncia de atos ilicitos praticados por terceiros. O dano & patrimonial (material)
quando ocorre destruigdo, depreciagéo, deterioragao e privacdo de bens, lucros ou
vantagens. E moral (extrapatrimonial) quando o ato ilicito tem consequéncias

psiquicas, afetivas ou sentimentais sobre a personalidade da vitima.(SARMENTO,
2009, p. 21)

O vocabulo dano é amplamente traduzido em nossos dicionarios:
‘s.f. Mal que se faz a alguém; prejuizo ou deterioragdo de coisa alheia; perda’.
(DICIONARIO ESCOLAR DA LINGUA PORTUGUESA, p. 324)

O dano ¢ o pressuposto basico da responsabilidade civil que gera a
obrigagdo de indenizar. Entendendo-se como dano toda e qualquer leséo

experimentada pela vitima em seu complexo de bens juridicos, materiais ou morais.

Para Carlos Alberto Bittar dano é qualquer lesdo injusta a
componentes do complexo de valores protegidos pelo Direito, incluindo-se os de
valores morais. (1999, p. 17/18)

Assim como preleciona Augusto F. M. Ferraz de Arruda (1999, p. 8)
dano pode ser:

a) leséo real e concreta causada & integridade fisica de uma pessoa, o

que pode ser considerado desde um simples ferimento ate mesmo lesées
graves ou mesmo morte;

b) ofensa a integridade moral da pessoa humana;
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c) inutilizagéo total ou parcial de um bem patrimonial material de uma
pessoa.

Ocorrido o dano e identificado o agente causador, nasce para a
vitima a pretensao ao devido ressarcimento. O Caodigo Civil consagrou o Capitulo I

do Titulo IX para disciplinar a indenizag&o, inclusive por danos morais (CC, art. 953).

A obrigacgéo de indenizar pressupde a existéncia de prejuizo material
ou moral. No primeiro caso, cabe ao autor de forma cabal que o seu patriménio foi
afetado pelo ato ilicito, causando-lhe prejuizos a serem liquidados para fins de
ressarcimento.

Quando se trata de danos morais, essa exigéncia é relativizada. Isso
porque o dano opera na dimens3o psiquica da vitima, afetando-lhe a auto estima ou
o sentimento de decoro, respeitabilidade e honra, sendo muito dificil quantificar o
prejuizo.

2.2 Consideragdes gerais

O dano nao vem necessariamente atrelado ao prejuizo, logo, ha que
se fazer uma distingdo entre o dano que causa um prejuizo e que devera ser
ressarcido, para que possa restituir-se a vitima ao status quo ante; ou simplesmente
aquele dano que deverad apenas ser indenizado, pois por sua natureza torna-se
impossivel restituir-se a vitima, como por exemplo a perda de um membro do corpo,
ou a morte de um ente querido, ou ate mesmo um abalo moral de tamanha monta

que possa repercutir profissionalmente fazendo com que a vitima perca credibilidade
no mercado.

O dano é a causa do prejuizo econdmico, mas ha casos em que
mesmo verificado o dano, ndo se verifica o prejuizo econémico. (ARRUDA, 1999,
p.11)

Para que seja configurado o dano é necessario que exista, no
minimo, duas pessoas, sendo um sujeito ativo e um sujeito passivo, e que entre eles

exista um liame muito mais forte, um nexo causal. O resultado do dano causado tem
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que estar diretamente ligado a atitude do sujeito ativo que causou o dano, donde
consequentemente extrai-se o nexo causal.

Na visdo de Américo Luis Martins da Silva, para se bem avaliar o
dano, necessaria se faz a utilizagdo do critério diferencial, ou seja, que se
estabelega o dano mediante o confronto entre o patriménio realmente existente apoés
o dano e o que possivelmente existiria, caso o dano ndo se houvesse produzido,
donde se extrai que o dano é expresso pela diferenca negativa encontrada nessa
operagao, sem, todavia, se perder de vista que a idéia de interesse vincula-se
diretamente a idéia de fator afetivo, que é diferente do valor geral (2002, p. 30).
Valor este que s6 se mede em fungéo do intimo e da histéria de vida de cada um, ou
seja, existem peculiaridades a serem observadas.

Dano patrimonial implica necessariamente em diminuicdo de
patrimdnio, e ndo uma simples alteragdo deste. Existem duas hipéteses de um
patrimonio ser prejudicado, sejam elas:

a) damnum emergens- patriménio que sofre efetiva modificago;

b) lucrum cessans- seria o dano negativo, ou seja, valores que

seriam incorporados se a agdo de outrem nao houvesse criado
obstaculo ao ganho.

Como primazia de defesa do homem-pessoa, a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 dispos diversos artigos em defesa daquele
que impunemente sofre um dano, e surge do diploma legal o dever de indenizar.
Como, por exemplo, o art. 21, XXXIlI, ¢, que trata da responsabilidade civil por danos
nucleares, independentemente de culpa. Em seu artigo 37, § 6° trata sobre a
responsabilidade objetiva do Estado, e estatui que as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado, que sdo prestadoras de servicos publicos,
responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
E por diante, inimeras sao as situagdes contempladas em nossa Carta Magna.
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O ideal seria que sempre na ocorréncia de um dano, sua reparagao
ocorresse in natura, com a total reposi¢éo da coisa lesionada, restituindo-a ao seu
estado anterior. Porém, no que tange aos direitos personalissimos tal possibilidade
nao ocorre. E impossivel haver reparagéo da perda de uma vida, de um membro do
corpo, ou simplesmente da honra vergastada. O pagamento de uma soma em
pecunia, nestes casos, serve apenas para compensar o mal infligido, vez que nao

existe a possibilidade de retorno ao status quo ante. O dinheiro funciona apenas
como lenitivo de uma dor insanavel.

Os direitos do homem moderno ndo se encontram defendidos
apenas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ou nos Cédigos, mas se
encontra também na legislagdo extravagante, que sera citada ao longo deste
trabalho, de acordo com sua necessidade imediata, como bem se destaca, neste

instante, a lei que regulamenta a Agao Civil Publica, Lei n° 7.347/85 (LACP), que em
seu artigo 1°, diz:

“Art. 1° Regem-se pelas disposigdes desta lei, sem prejuizo da agao
popular, as agdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

[.]

Note-se bem que ndao ha como nossos jurisconsultos mais
arraigados se esquivarem da moderna legislagdo, de protecdo ao homem. Gragas a
juizes de vanguarda que vieram ao longo dos tempos arriscando e inovando,
chegou-se hoje a este nivel de protegido aos direitos do ser humano, por vias
judiciais, através do poder de jurisdigao do Estado.

Note-se, ainda, o leque de abertura do referido artigo (art. 1° da
LACP), em comentarios feitos por Nelson Nery Junior:

Muito embora o CDC 6°, VI, ja preveja a possibilidade de haver indenizagéo
do dano moral coletivo ou difuso, em como sua cumulagdo com o
patrimonial (STJ 37), a LAT 88, modificando o caput da LACP 1°, deixou
expressa essa circunstancia quanto aos danos difusos e coletivos, que so
indenizaveis que sejam patrimoniais, quer sejam morais, permitida sua

cumulaggo. V.CDC 6°Vi, STJ 37. (sic). (NERY JUNIOR e NERY, 2003, p.
1308)
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Desnecessaria seria a intervengao do Estado em casos de danos
causados a outrem, pois o dever de respeito a esfera juridica alheia € uma norma de
trato social, necessaria & boa convivéncia em sociedade, embora nao seja positivada
é supra legal, dada a sua utilidade e finalidade.

Certas atitudes podem gerar um descompasso, um desequilibrio,
quando determinada pessoa causa danos a outrem. Quem causa um dano tem o
dever legal e moral de indenizar o outro, e essa reparagéo tem o evidente objetivo
de compensar o prejuizo sofrido, o que é a satisfagao individual para o prejudicado,
mas se reflete socialmente, buscando extinguir o fator de desequilibrio, que foi o
dano sofrido.(NASCIMENTO, 1991, p. 39)



3. DANO MORAL

3.1 Breve evolugao histérica — maneiras primitivas de reparagao
do dano moral e a sua evolugdo

Era somente através da guerra, dos saques, da destruicdo, da morte
ou da escraviddo que se poderiam aplacar os instintos animais e vingativos que
reinavam na época das primeiras tribos. Apés uma pequena evolugdo, quando havia
qualquer tipo de violagdo aos ajustes feitos entre as tribos, comegou-se a aceitar,
como forma de reparagdo, uma multa em dinheiro. Assim como descrevia no
Grundlagen dés Rechts: “E isso ja era, naqueles tempos remotos, a introdugéo, na
vida do direito, das formulas compensatérias”. (Apud SILVA, 1999, p. 592)

Essa multa compensatéria era muito mais pratica, eficiente, e no
final das contas atingia verdadeiramente os fins visados, ou seja, o ofendido se
sentia reconfortado e o ofensor era punido através da diminuigdo de seu patriménio,

0 que ha de se observar que para qualquer homem médio & uma punigéo deveras
terrivel.

Historicamente, véem-se noticias de que o dano moral foi abordado
desde o Cddigo de Hamurabi, na Babilénia, aproximadamente 2.000 a.C., que ja,
expressamente, continha previsdo de ressarcimento pecuniario, invocado sob o
tema da compensagéo financeira dos danos extrapatrimoniais.(CIANCI, 2003, p. 2)

A partir da Lei Aquilia (286 a.C.) e principalmente com a legislagao
de Justiniano, houve uma ampliagdo no campo da reparabilidade do dano
moral.(CIANCI, 2003, p. 3)

No Direito Romano, ja se fazia presente a possibilidade de agao
para reparagéo do dano moral, principalmente a injuria, situagdo em que o juiz
popular avaliava a extensdo do dano segundo o grau de culpa do agente e a
gravidade do delito cometido.(ARRUDA, 1999, p. 1)
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Em Roma, inicialmente, as obrigagbes tinham um carater pessoal,
ou seja, eram um vinculum juris ligando os individuos entre si, ou seja, a garantia do
negocio era meramente pessoal, atingia a pessoa e ndo o patriménio do

ofensor.(SILVA, 1983, p. 592)

O direito romano, a fim de estabelecer parametros para se estudar a

responsabilidade civil, pode ser dividido em trés periodos, conforme bem leciona

Ameérico Luis Martins da Silva (2002, p. 73), quais sejam: | — o primeiro periodo
iniciou-se a partir da vigéncia da Lei das XIl Tabuas, no ano de 452 a.C. "l-o
segundo periodo iniciou-se em 286 a.C., com a vigéncia da Lex Aquilia; Il — o

terceiro periodo iniciou-se em 528 a.C., com a vigéncia da Legislagdo Justiniana

(Institutas, Codex Justiniano e o periodo do Digesto e do Pandectas).

Havia a figura do jus vindictoe, que dava ao credor a faculdade de
p6r em ferros o devedor, ou vendé-lo como escravo ou até mesmo mata-lo, na forma
das severas disposigdes das Xl Tabuas. Epoca em que, se o devedor tivesse mais
de um credor e fosse insolvente, instaurava-se, sobre sua pessoa fisica, um
concurso creditério, ou seja, o devedor era esquartejado e suas partes divididas
entre os credores. (SILVA, 2002, 593)

Na China, o descumprimento de ajustes era punido com bastonadas
de bambu e para os israelitas a pena era a escravidao do devedor e dos membros
de sua familia. No Egito, através de um verdadeiro Cédigo, composto pelos oito
livros de Thaut, também se observava a jus vindictoe, que com o passar dos tempos,
seguindo o caminho natural da evolugéo, comegou a se transformar para a férmula
compensatoria da multa, momento em que o comércio e o trabalho passaram a
ganhar primazia sobre a guerra e a vinganga que era sanguinolenta passa a ser
tarifada. (SILVA, 1983, p. 600/601)

O Cddigo de Ur-Nammu é, aproximadamente, trezentos anos mais
antigo que o Codigo de Hamurabi, e ja neste codigo é possivel identificar em seu
contetdo dispositivos diversos que adotavam o principio da reparabilidade dos
danos morais. (SILVA, 2002, p. 65)

! Surgiu no imperativo de limitar o poder dos Cénsules romanos.
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Para os povos antigos, a lei que valia era a maxima “olho por olho e
dente por dente”, suas primeiras leis neste sentido (reparagéo de danos) permitiam o
direito de vindita, ou seja, direito de vinganga. Ja se cogitava a reparabilidade do
dano moral. A injaria, a calnia, a difamagao eram castigadas, a honra do homem
era defendida, e quando maculada, era passivel de desagravo, o que variava de
povo para povo, dependendo do grau de civilizagdo em que se encontravam.

O Alcorao adotou alguns principios do Cédigo de Hamurabi que por
Sua vez consagrava a lei de Tali&o. N&o proibia a vingancga, porém, incentivava a
vinganga na medida certa e incentivava o perdao como, por exemplo, o disposto no
capitulo XVI, verso 127: “se vos vingardes, que a vossa vinganga ndo ultrapasse a
afronta recebida. Porém, aqueles que sofrerem com paciéncia fardo uma ag¢éo mais
meritéria”. E continua: “Aquele, porém, que perdoar o matador de seu irmao, tera
direito de exigir uma razoavel indenizagso, que |he serd paga como
reconhecimento”. (SILVA, 2002, p. 71)

Percorrendo a histéria € comum observarmos que o direito de vindita
reinava absoluto, as penas variavam de local para local e de época para época, mas
nao variavam muito, resumiam-se no direito de escraviddo, humilhagéo, castigos
fisicos e chegavam aos horrores do direito de morte. O credor reinava soberano
acerca do destino de seu devedor.

3.2 Conceito

Muito vem se arriscando acerca de um conceito que consiga abarcar
toda a extensao que representa o dano moral. Alguns tentam conceitua-lo utilizando
como base o conceito de dano patrimonial.

Mas o conceito de dano moral tem que ir muito além de uma simples
variagéo ou adaptagéo ao conceito de dano patrimonial, seria todo o dano causado a

outrem que n&o sofreu prejuizos na esfera patrimonial, e sim, no campo moral.

Observa-se entdo, alguns exemplos de definicdes acerca do tema.
Wilson Melo da Silva entende que:
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danos morais s&o lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de
direito em seu patriménio ideal, entendendo-se por patriménio ideal, em
contraposigéo ao patriménio material, o conjunto de tudo aquilo que néo
seja suscetivel de valor econdmico” segundo o autor, o elemento
caracteristico € a dor, compreendendo os sofrimento fisicos e os morais
propriamente ditos.(1983, p. 73)

Yussef Said Cahali diz que para se obter a melhor definicdo do que
seja realmente dano moral, devemos ter por base quais sdo os elementos
caracterizadores deste tipo de dano. (1999, p. 19)

Por outro lado, ndo se pode ater aos limites da dor para a
caracterizagao do dano moral, porque o dano extrapatrimonial nao se limita a dor, &
necessario que seja estendido a todas as possibilidades individuais que porventura
sejam frustradas, em virtude deste dano.(SANTOS, 2001, p. 70)

Ameérico Luis Martins da Silva entende que a expressao dano moral
deve ser reservada exclusivamente para designar o agravo que n&o produz qualquer
efeito patrimonial (2002, p. 36). Que a subordinagdo do dano extrapatrimonial as
regras pertinentes aos efeitos do dano patrimonial proveniente do ato ilicito encontra

opositores, e que seus principais argumentos para tal oposi¢ao sao:
¢ que a dor ndo admite compensagao pecunidria;
* que n&o € possivel avaliar o dano moral — o pretium dolores.

Ja Maria Helena Diniz faz uma transigao da idéia de Wilson Melo da
Silva e diz que “O dano moral vem a ser a lesdo de interesses nio patrimoniais de
pessoa fisica ou juridica, provocada pelo fato lesivo”. (1998, p. 84)

George Sarmento aduz que:

Dano moral ¢ toda violagdo & dignidade humana que tenha como
consequencia sofrimento, exasperagédo, tristeza, dor. A ilicitude atinge,
ainda, todo e qualquer direito da personalidade, provocando lesdes a
integridade fisica, intelectual ou moral do individuo. [...] O prejuizo néo recai
sobre o patriménio econémico da vitima, mas sobre os direitos da
personalidade, principalmente a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem. Os efeitos do ato ilicito repercutem diretamente no equilibrio
psiquico, provocando disturbios como a baixa auto-estima, depressao,
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vergonha, descontentamento, angustia, humilhagdo ou sentimento de
perda.(2009, p. 24)

S.J. de Assis Neto (p. 36) diz que “tem-se como dano moral, todo
sofrimento humano de les&o de direitos da personalidade. Seu contetdo é a dor, o

espanto, a emogao, a vergonha, em geral uma dolorosa sensagdo experimentada
pela pessoa”.

Tratar o dano moral apenas como o pretium dolores, o simples preco
da dor, seria simplesmente negar a evolugéo dos tempos e do préprio Direito, como
responsavel pela tutela dos bens do homem. O dano moral afeta a capacidade de
querer, de sentir e entender, afeta de tal maneira negativa e prejudicial que da azo
ao ressarcimento (SANTOS, 2001, p. 69). Diminui a capacidade pensante e de

atuagao frente a situagdes do cotidiano daquele malogrado em seus interesses por
um ataque de cunho moral.

Outrossim, ha de se convir que n&o se trata de qualquer dissabor do
dia-a-dia a ensejar ressarcimento/indenizagdo por danos morais, o dano deve ser
real; como também n&o cabe indenizagdo a mero perigo ou a simples ameaca de

dano, que traduziria indevido enriquecimento para a parte vitimada.(SANTQOS, 2001,
p. 78)

Carlos Alberto Bittar afirma que o dano moral se manifesta nas
esferas internas e valorativas do ser como entidade individualizada (1999, p. 39),
logo, tal pensamento nos remete a idéia do senso de valoragdo de cada um. Cada
individuo tem uma nogdo do que, para si, seja uma dor imensa, ou apenas um
dissabor, levando-se em conta que a tendéncia do ser humano, via de regra, é

aumentar tudo aquilo que Ihe diz respeito, o que faz parte da natureza humana.

3.3 Dano moral subjetivo/objetivo ou direto/indireto

O dano moral se subdivide em duas categorias basicas; sao
subjetivos os danos morais quando apenas se circunscrevem a esfera intima ou
valorativa do lesado, ou sdo objetivos, quando se projetam no circulo de seu

relacionamento familiar ou social. Em conclus&o afirma Carlos Alberto Bittar que:
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Danos morais s&o aqueles suportados na esfera dos valores da moralidade
pessoal ou social, e, como tais, reparaveis, em sua integralidade, no ambito
juridico. Perceptiveis pelo senso comum porque ligados a natureza humana
— podem ser identificados, em concreto, pelo juiz, a luz das circunstancias
faticas e das peculiaridades da hipétese sub item24, respeitando o critério
basico da repercuss&o do dano na esfera do lesado. (1999, p. 39)

Segundo afirmou Larenz, a problematica dos danos morais, na teoria
da responsabilidade civil, localiza-se na medida exata da consideragdo da pessoa
em si, ou em suas projegdes sociais. Na realidade, sao reagOes na personalidade do
lesado a agressées ou a estimulos negativos recebidos do meio ambiente através
da agéo de terceiros, que atinjam seus bens vitais. (apud BITTAR, 1999, p. 45)

No entender de Maria Helena Diniz, os danos morais se subdividem
em diretos e indiretos. Podendo-se chamar de danos morais diretos aqueles que
consistem na lesdo a um interesse que visa a satisfagéo ou gozo de um bem juridico
extrapatrimonial contido nos direitos da personalidade que poderiam ser a vida, a
integridade, a liberdade, a honra, o decoro, a intimidade, os sentimentos afetivos, a
prépria imagem da vitima; ou até mesmo os atributos da pessoa, tais como o nome,
a capacidade, o estado de familia (1998, p. 86). Compreende-se por danos
extrapatrimoniais nao sé as dores fisicas ou morais como também quaisquer outros
tipos de danos nao avaliaveis em dinheiro. (REIS, 2002, p. 112)

Para Carpenter, dores fisicas, sensacées, seriam as que se
originassem de uma lesao material, ofendendo a integridade dos tecidos; e dor,
sentimento, seria a dor que tivesse origem numa causa imaterial, nas idéias. (Apud
SILVA, 1983, p. 332)

Ainda na subdivisdo do dano moral descrita por Maria Helena Diniz
(DINIZ, 1998, p. 89), o dano moral indireto consiste na lesdo a um interesse que visa
a satisfacéo ou gozo de bens juridicos materiais, patrimoniais, ou seja, provoca
prejuizo a qualquer interesse extrapatrimonial a partir da lesdqo a um bem
patrimonial. Origina-se de fato lesivo a um interesse patrimonial, que por
consequéncia pode vir a atingir também um bem nso patrimonial, como, por
exemplo, a perda de um anel de noivado que tem valor afetivo. O dano, neste caso,
origina-se da lesdo a um bem patrimonial que, por conseguinte malfere também um
bem extrapatrimonial.
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3.4 Consideragdes gerais

O dano moral, também chamado de dano moral puro, além de nao
se restringir a culpa aquiliana, ndo ha o resultado prejuizo econémico. Segundo
Arruda (1999, p. 17) em face desta diferenga acerca da afericdo ou nao de dolo ou

culpa, ha que se estabelecer elementos constitutivos do dano moral puro, os quais
seriam:

a) a desobediéncia a um dever juridico;
b) a estrutura psiquica do individuo;
) o fato-causa e o fato-efeito do dano moral puro;

d) auséncia de prejuizo econémico.

A vida do homem médio é resultado de um somatério de forgas e se
pauta no equilibrio destas forgas, tanto no plano material quanto no plano espiritual
(REIS, 2002, p. 111). O que vai variar de homem para homem é a valoragdo dada as
forgas materiais ou espirituais, ou seja, qual o maior ou menor grau de importancia
para esta ou aquela dor? Apenas os valores intrinsecos de cada um seriam capazes
de responder, decorre da subjetividade propria de cada um.

Talvez esta dificuldade de mensuragdo do imensuravel tenha
dificultado tanto o caminhar da doutrina patria na aceitagao da indenizagao pela dor
meramente extrapatrimonial. Para Cleyton Reis (2002, p. 112), essa impossibilidade
(da correta mensuragdo) existente no mundo material nio justifica a
irressarcibilidade desses bens subjetivos, e nesse caso, sendo impraticavel a
reposicéo pelo equivalente absoluto, sera juridicamente legitimo que se proceda a
indenizag&o através de uma compensagdo pecuniaria que seja capaz de satisfazer
de forma completa a vitima.

Bittar (1999, p. 57), analisando estas subdivisées do dano moral
concluiu que é no respectivo 8mago que se encontra a antinomia a tributos
personalissimos reconhecidos aos titulares de direitos. Por fim, afirma ser de carater
atentatério a personalidade, de vez que se configuram através de lesGes a
elementos essenciais da individualidade.
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Alguns autores preferem n&o adotar o termo ressarcimento para o
dano moral, e sim compensagio, posto que, tal reparagéo equivaleria o dinheiro a
dor. A compensagéo do dano moral tem duas fungbes a saber: a funcdo de
expiagéo, em relagio ao culpado ou quem causa a dor; e a fungéo de satisfagéo, em
relagdo a vitima ou ofendido.

Essa funcdo expiatoria confere a compensagao do dano moral um
carater de pena, a compensagdo do lesionado tem sentido punitivo para o
lesionador, que recebe a pena como uma pena pecuniaria, que vai acarretar uma
diminui¢ao de seu patriménio material em consequéncia do ato lesivo praticado. Ja a
fungdo satisfatoria, de compensagéo, visa proporcionar uma vantagem ao ofendido,
ou seja, 0 pagamento da soma de dinheiro é um modo de dar satisfagdo a vitima,
que ao recebé-lo, o utilizara com a finalidade de usufruir algum bem que lhe dé
prazer, o que contribuira para compensar o dano ou perda que tenha produzido a
agressao e acalmar o sentimento de vinganga inato no homem. (SILVA, 2002, p. 62)

Como frisou Bittar (1999, p. 61), compete Unica e exclusivamente ao
homem buscar o seu perfazimento, a sua realizagdo, a sua felicidade, enfrentando
as adversidades e vicissitudes que lhe oferecem, mas nao pode compactuar com
investidas injustas na respectiva esfera juridica; dai que surge a defesa de sua

personalidade e de seu patriménio, como seus elementos centrais, que na teoria em
debate se efetiva.

A reparabilidade do dano moral esta amplamente prevista na
legislagéo patria. Podemos citar como exemplo a Constituicdo Federal (art. 5°, V e
X), o Cédigo Civil (art. 186), o Codigo de Defesa do Consumidor (art.6°% Vlie Vi) e a
Lei de Imprensa (art. 49).

Nas palavras de George Sarmento,

A dor experimentada por quem se veé ferido no seu sentimento de dignidade
tem sido o farol para aferir a intensidade do dano moral. Os padecimentos
por que passam as vitimas de traumatismos psiquicos s&o o produto de
humilhagdes, achincalhes a sua esfera privada, mutilagdes fisicas, perdas
de entes queridos, tratamentos discriminatérios e toda a sorte de atentados
que Ihe infelicitam a alma.(2009, p. 25)
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Aquele que comega a deixar para segundo plano a defesa de seus
proprios interesses sera sempre deixado para segundo plano na ordem da vida. Se
nao houvesse se iniciado o clamor pelo ressarcimento dos danos morais, jamais a
doutrina teria se curvado diante de tdo valiosa luta. O respeito pela intimidade, pela

personalidade interior, pela dor (nica e solitaria de cada ofendido.

Mas, por outro lado, ha de se observar que nao € qualquer lesao que
causa dor, existem situagdes danosas que se apresentam unicamente no plano
patrimonial, ndo produzindo qualquer efeito negativo na personalidade do lesado.
Existem outras les6es que, por circunstancias pessoais, naturais ou ocasionais,
provocam reagOes diversas nos lesados. (BITTAR, 1999, p. 62)

Existem hipéteses em que se afeta a prépria personalidade do
lesado e sob aspectos diferentes, afirma Cahali. Ora, é exatamente quando se ferem
0s componentes da subjetividade e da consideragdo pessoal e social do titular de
direito, que os danos se apresentam como morais. (apud BITTAR, 1999, p. 62)

A subjetividade da valoragdo do dano causado & que obsta em
alguns momentos a completa satisfatoriedade da vitima, a dificuldade de sem
mensurar o dano causado a outrem torna impossivel saber qual a repercusséo na
esfera intima da vitima, isso se da, principaimente porque, segundo leciona Cleyton
Reis (2002, p. 111), a Gnica forma de reparagéo que fomos habituados a conhecer &
de natureza patrimonial, como, entio, poderemos saber se a fixagdo do valor

arbitrado a titulo de danos morais é compativel com o prejuizo sofrido pela vitima?

3.5 Natureza e carater da indenizagio

Como pondera a ilustre professora da UFMG, Maria Celina Bodin de
Moraes,

nao sao poucos os que hoje afirmam que a satisfagéo do dano moral visa,
além de atenuar o sofrimento injusto, desafrontar o inato sentimento de
vinganga, 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. (2003, p. 219)
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Essa necessidade de prevenir futuras possiveis imitacées tem
trazido & baila um importante fator na hora do arbitramento de ofensas graves, que é
o fator punitivo. E é neste diapasao que a citada professora diz em sua brilhante
obra que a reparag&o de dano moral contém um duplo carater:

a) Carater compensatorio — para confortar a vitima:

b) Carater punitivo — cujo objetivo & impor uma penalidade exemplar
ao ofensor, consistindo esta na diminuicio de seu patriménio
material e na transferéncia da quantia para o patriménio da
vitima. (MORAES, 2003, p. 220)

O Legislador atento a tal situagao tentou inseri-la no CDC (Cédigo
de Defesa do Consumidor), porém, o disposto em seu pretenso artigo 16 fora vetado
pelo Presidente da Republica. O artigo 16 do CDC, que foi excluido pelo veto
presidencial dispunha do seguinte:

Art. 16: Se comprovada a alta periculosidade do produto ou servigo que
provocou o dano, ou grave imprudéncia, negligéncia ou impericia do
fornecedor, sera devida multa civil de até um milhdo de vezes o Bénus do
Tesouro Nacional BTN, ou indice equivalente que venha substitui-lo, na
acao proposta por qualquer dos legitimados & defesa do consumidor em
juizo, a critério do juiz, de acordo com a gravidade e a proporgéo do dano,
bem como a situag&o econémica do responsavel.

Para fugir da arbitrariedade dos calculos em casos, por exemplo, de
indenizagéo por dano moral nas relagbes de consumo, Tupinamba Miguel Castro do
Nascimento sugere que se recorra ao recurso da analogia. Uma vez que, por
exemplo, o cédigo do consumidor nao cuidou de apontar qualquer critério, assim
como mesmo o codigo civil, poder-se-ia langar mao dos dados constantes do codigo
brasileiro de telecomunicagbes (Lei 4.117, de 27/08/62), onde existem calculos

reparatrios organizados em fungdo de certos nimeros de salarios minimos.
(THEODORO JUNIOR, 1999, p. 34)

O subjetivismo de critérios leva a uma importancia exacerbada do
papel do juiz quando da avaliagdo do dano para arbitramento do quantum, que deve
munir-se do maximo de bom senso para o desempenho de tal papel.
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Qual seria, entdo, o verdadeiro carater da sang¢ao que culmina com
uma indenizagdo? Teria o carater compensatorio, reparatério, punitivo ou
meramente um sentido preventivo ou profilatico? (MARMITT, 1999, p. 225)

Na opinido da professora Maria Celina Bodin de Moraes esta
reparagdo teria sim, o carater punitivo. Mas seria impossivel atribuir um carater
punitivo em fungédo da autonomia existente entre o direito penal e o direito civil, pelo
fato de que sao regidos por principios diferentes e o carater punitivo seria apenas
em sede de direito penal, na opinido do professor Clayton Reis.

Sob outro ponto de vista, argumentou-se que a idéia seria de
compensacao, isto &, a substituicao da tristeza por prazeres que a pecunia poderia
propiciar, para que servisse de fundamento a reparagéo do dano moral apenas para
vitimas das classes mais desfavorecidas, para as quais “um aparelho de televisao,
uma viagem, podem atuar como motivo de alegria”. Se, no entanto, fosse esse o
unico fundamento da reparagio, uma vitima rica, uma pessoa de posses, jamais
teria possibilidade de ser indenizada, eis que ja abastado, o dinheiro nado traria
qualquer sentimento de compensacao. Dai resulta, mais uma vez, o entendimento
de que a reparagdo do dano moral tem também um carater de pena: é uma justa
punicao que deve reverter em favor da vitima. (MORAES, 2003, p. 220)

O nobre advogado Dr. Anténio Cassemiro da Silva, em seu artigo
publicado na Internet “A fixagdo do quantum indenizatério nas agcbes por danos
morais’, defende que a idéia primordial é que o juiz defina previamente se se trata
de uma indenizagao fixada sob forma de ressarcimento ou puni¢cdo. Quando entso,
devera estabelecer critérios objetivos, ainda que de forma aproximada, para fixar o
quantum indenizatério, o que consiste em avaliar de forma n3o emocional, isenta e
criteriosa as circunstancias de fato, o grau de culpa, a duragdo do sofrimento, as
partes psicolégicas atingidas, as condigdes do ofensor e do ofendido e a dimensio
da ofensa. (<http://www.jusnavigandi.com.br>)

A simples condenagdo em danos morais traz em seu bojo uma
situagédo bem mais complexa do que de inicio possa transparecer. Por tras do valor
apurado em sentenga ordinaria existe um estudo minucioso, por parte do
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magistrado, de toda a situagio fatica que envolveu o dano causado, qual foi a
repercusséo deste dano, tanto em foro intimo quanto sua repercussdo na sociedade,
além dos fatores anteriormente ja mencionados, tais como, a capacidade econémica

do ofensor e da vitima e sua posi¢éo na sociedade.

Mas, além dos fatores acima descritos, intrinsecamente, uma
sentenca deste quilate traz a responsabilidade de se recompensar a vitima pelo
abalo sofridlo e ao mesmo tempo deve servir de desestimulo a condutas
semelhantes. No entender de Placido e Silva,

A reparagéo nesse aspecto, n3o se furta ao sentido de restabelecimento ao
estado anterior ou a recomposicdo da coisa para que fique como era
anteriormente, traz a fungdo de restabelecer uma situagdo, que se havia
modificado, em virtude do prejuizo ou dano causado. (REIS, 2002, p. 138)

Segundo a professora Maria Celina Bodin de Moraes, “A tese da
fung&o punitiva da reparagao do dano moral, embora nao adotada pelo legislador
ordinario, vem encontrando, surpreendentemente, numerosos adeptos no Brasil,
tanto em doutrina quanto em jurisprudéncia atual” (2003, p. 217). E a razéao de ser
desta expans&o da tese punitiva, na sua origem, talvez possa ser vislumbrada no
fato de que, a época antiga, o pagamento pela dor sofrida era, com freqiiéncia,
considerado imoral (o chamado “dinheiro da dor”), de modo que foi preciso encontrar
outra motivagdo para evitar que as condenacdes pela lesdo a direitos
extrapatrimoniais continuassem a ter carater meramente simbélico.

Nesta ordem de idéias, a estrutura de pena privada seria um
fundamento bastante aceitavel diante de certas categorias de danos
extrapatrimoniais. E mais ainda, se vem confirmando a duplicidade da fungio da
reparagao do dano moral, sob a justificativa de que, na fixagdo do quantum
indenizatério, deve ser levado em conta um sancionamento do ofensor, como meio
de se punir, desestimular ou inibir a pratica do ato ilicito. Na doutrina, ha até mesmo
quem sustente que, ainda que reconhecida apenas a funcdo compensatéria a
reparagao do dano moral, esta “tem um sentido punitivo para o lesionador, que
eéncara a pena pecuniaria como uma diminuicdo do seu patriménio em decorréncia
do ato lesivo”. (MORAES, 2003, p. 223/224)
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Alguns magistrados, segundo as pesquisas da professora Maria
Celina Bodin de Moraes, ja vém sentenciando no sentido de também se punir o
agente causador da conduta ofensiva, mas se um dos principais motivos para se
adotar o efeito punitivo em termos de condenacdo vem da necessidade de se coibir
a repeticdo de condutas socialmente incorretas e danosas, necessario se faz uma
analise ainda mais abrangente desta conduta, se passivel de repeticdo ou se seria
suficiente a imposicao de simples penalidade sem o cunho punitivo, justamente por
ser de dificil repeticdo. Assim analisando, pode-se chegar ao fato que, uma conduta
menos grave, mas que possa ser facilmente imitada, mereceria, na finalidade
preventiva, uma condenagéo maior. “Este parece ser o problema principal da

justica/injustica das sentengas exemplares e dos chamados “bodes expiatorios™.
(MORAES, 2003, p. 226)

Para Clayton Reis (2002, p. 159), a questdo do carater da
indenizag&o por danos morais vai mais além, esta indenizacdo teria um efeito
preventivo, compensatorio e punitivo.

Diz o autor supracitado que quando o quantum se verifica através de
valores efetivos, ndo traduzindo enriquecimento ilicito e nem valores infimos, a
indenizagéo cumpre sua fungéo de satisfagao da vitima, além de gerar um inevitavel
desconforto na intimidade do lesionador, cujo patriménio estara sendo subtraido com
a finalidade de pagamento da vitima. Assim, a indenizagdo cumpre seu verdadeiro
sentido, assumindo fungcdo mdltipla de reparagdo, punigdo e dissuasdo do
lesionador. (2002, p. 161)

3.6 Objec¢des doutrinarias a reparabilidade do dano moral

Nao obstante todo o crescimento da nossa doutrina patria acerca da
reparabilidade do dano meramente moral, ainda existem autores que por um motivo
ou outro se posicionam contra, como por exemplo, Jorge Leite Areias Ribeiro de
Faria (apud REIS, 2002, p. 112), afirma que:

nao sendo o dano moral avalidvel em dinheiro, ndo pode ele ser reparado
mediante um equivalente pecuniario; por outro lado, que é dificil averiguar
quais as pessoas que sofrem um dano moral, porque o mesmo fato pode
lesar moraimente uma quantidade infinita delas.
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Pires de Lima (apud SILVA, 1983, p. 337) vai mais além, e enumera
oito objegdes a reparabilidade do dano moral, qual sejam:

o Falta de um efeito penoso duravel;

e A incerteza, nessa espécie de dano, de um verdadeiro direito
violado;

e Adificuldade de descobrir-se a existéncia do dano;

¢ Aindeterminagdo do nimero das pessoas lesadas:

* Aimpossibilidade de uma rigorosa avaliagdo em dinheiro;
¢ Aimoralidade de compensar uma dor com dinheiro;

e Olimitado poder que se tem de conferir ao juiz;

» Aimpossibilidade juridica de se admitir tal reparagao.

Inicialmente a doutrina se negava a aceitar a reparabilidade do dano
moral, por considerar inestimavel seu valor e por considerar imoral estabelecer-se
um prego para a dor. Mas, por fim, a prépria doutrina rendeu-se a realidade de que
tal indenizagéo néo se tratava de pretium dolores, mas simplesmente uma pequena

compensagao pela tristeza injustamente infligida a vitima. (CAVALIERI FILHO, 2003,
p. 96)

Maria Helena Diniz (1998, p. 87/88), fazendo um estudo acerca de
tais objecbes, em um somatério de opinides de doutrinadores italianos, tais como
Minozzi, Chironi, Gabba e do francés Georges Ripert, traduziu estas obje¢cdes como
sendo as principais:

1. A efemeridade do dano moral — mas a doutrina ja se posicionou no
sentido de que, o fato do dano moral n&o perdurar, n&o ter um efeito
permanente, n&o impede a sua reparagio. O tempo de durabilidade do
dano n&o é parametro suficiente par mensurar a sua gravidade.

2. O escandalo da discuss&o, em juizo, sobre sentimento intimos de afeicéo
e decoro - este tipo de discussdo n&o acontece apenas em agdes que
buscam a reparag&o de um dano moral, alem do que a fungdo do judiciario
é acolher as queixas e dirimir as contendas e para agdes que versem sobre
questdes muito pessoais e muito graves, existe o segredo de justica.
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3. A incerteza, nos danos morais, de um verdadeiro direito violado e de um
dano real — o fato do bem violado ser caracterizado por ser um bem
imaterial ndo implica na inexisténcia de violag&o do bem. O fato de nao ser

possivel a constatacdo material do dano nao significa que n&o houve ou que
n&o merega reparagao.

4. A dificuldade de se descobrir a existéncia do dano — n&o se traduzindo a
dificuldade em impossibilidade, ou seja, existem varios meios de provas
podendo até mesmo se recorrer a presung¢ao juris tantum sendo o dano

causado a pessoa diretamente ligada & vitima, €omo, por exemplo, a morte
de um filho.

5. A impossibilidade de uma rigorosa avaliaggo pecuniaria do dano moral -
o dinheiro, neste caso, ndo permite uma correspondéncia realmente
equivalente, qualitativa e quantitativamente ao bem lesado, mas é capaz de
atuar como lenitivo na dor de quem ja perdeu algo incapaz de ser
recomposto.

6. A indeterminag&o do numero de lesados — uma lesdo em nivel moral nem
sempre atinge apenas a vitima direta, como vitimas indiretas estso
parentes, filhos, cénjuges, pessoas intimamente e emocionalimente ligadas
a vitima, neste contexto, mais uma vez, o papel do juiz € de extrema
importancia, pois cabe a ele esta analise dos envolvidos e a verificacdo de
quem realmente foi atingido com o dano ou simplesmente se busca levar
vantagem pecunidria.

7. A imoralidade da compensagdo da dor com o dinheiro — este argumento
N&o merece prosperar vez que n3o se esta compensando a dor com o
dinheiro, por vias transversas o que o dinheiro faz & propiciar bens e
alegrias que possam fazer com que a vitima, apts sofrer as agruras do
dano, tenha momento de alegria que venham a dirimir o menoscabo.

8. O perigo da inevitabilidade da interferéncia do arbitrio judicial conferindo
ao magistrado poder ilimitado na apreciago dos danos morais, ao avaliar o
montante compensador do prejuizo — ndo ha o que se falar em excessivo
poder conferido ao juiz, mesmo porque, em quaisquer outros tipos de agéo
judicial ha sempre que se reportar ao discernimento do juiz, porque é
sempre ele que arbitra as sentengas, o que nos leva a partir do pressuposto
de que, se o juiz tem um prudente arbitrio para qualquer tipo de sentenga,
que verse sobre qualquer outro assunto, inclusive nos delicados meandros
das agbes de familia, porque nao o teria neste caso em particular?

9. Enriquecimento sem causa — neste caso diz-se que a vitima teria, com a
indenizag&o pecunidria, um aumento patrimonial, sem que para tanto
tivesse tido qualquer desembolso. O direito n&o protege apenas bens
econdmicos, como bem se verifica no ordenamento juridico patrio, existe
protegao a inviolabilidade do domicilio, ac bom nome, a honra, a vida, ao
decoro, a liberdade, que s&o bens intimos e subjetivos, nfio haveria de ser
diferente com o dano moral.

10. Impossibilidade juridica de se admitir tal reparacdo -— mesmo que o bem
moral ndo seja passivel de expressdo em dinheiro, também & um bem
juridico e como tal é perfeitamente indenizavel.
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Para Aguiar Dias (1994, p. 737), os principais argumentos em
objegéo a reparabilidade do dano moral se resumem em trés, sao eles:

A impossibilidade de rigorosa avaliag&o em dinheiro;
A imoralidade da compensag&o da dor como o dinheiro;
A extensao do arbitrio concedido ao juiz.

Vé-se que os argumentos ndo variam muito e a doutrina e a
jurisprudéncia possuem argumentos bastantes para refutd-los caso a caso, nao
subsiste mais o argumento da imoralidade do pretium dolores, ja ndo se fala mais
em pagar a dor, ndo existe sustentabilidade em tais argumentos.

E como chamava Ripert, trata-se da “substituigdo do prazer, que
desaparece, por um novo”. (CAVALIERI FILHO, 2003, p. 96)

Apesar da grande evolugado ja alcangada pela doutrina e
jurisprudéncia, ainda existem julgadores que insistem em n3o evoluir, juntamente
com nossa jurisprudéncia, e para estes casos em particular, os Tribunais tém feito
justica no sentido de reformar tais julgados.



4. CRITERIOS UTILIZADOS PARA A FIXAGAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO

4.1 Consideracées gerais

O legislador brasileiro, no se sabe por que motivo, ndo adentrou em
detalhes ao possibilitar a fixacdo de um valor pecuniario para a reparagéo do dano
meramente moral. O legislador do Cédigo de 1916 trazia explicitamente em seu
texto, no art. 1538, por exemplo, em varias hipéteses, a indicacéo de critérios a
serem seguidos pelo julgador na reparagéao de prejuizos nao-materiais:

Art. 1538 — no caso de ferimento ou outra ofensa a saude, o ofensor
indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes
até o fim da convalescenca, além de lhe pagar a importancia da multa no
grau medio da pena criminal correspondente.

§ 1°- esta soma sera duplicada, se do ferimento resultar aleijgao ou
deformidade.

§ 2° - se o ofendido, aleijado ou deformado, for mulher soiteira ou villva,
ainda capaz de casar, a indenizag&o consistira em dota-la, segundo as
posses do ofensor, as circunstancias do ofendido e a gravidade do defeito.

Com poucas variagdes, hoje em dia podem ser considerados aceitos
0s seguintes dados para avaliagdo do dano moral (MORAES, 2003, p. 296):

1 — o grau de culpa e a intensidade do dolo do ofensor (a dimens&o da
culpa);

2 - a situagéo econdémica do ofensor;

3 - a natureza, a gravidade e a repercuss&o da ofensa (amplitude do dano);
4 - as condi¢des pessoais da vitima (posicao social, politica, econdémica);

5 — a intensidade de seu sofrimento.

Esses critérios sd0 amplamente aceitos pela jurisprudéncia, porém
ficam a cargo Unica e exclusivamente do arbitramento do juiz singular.
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Observa-se em decisdes, tanto de primeira instancia quanto de
acdrdaos dos tribunais, que ainda existem juizes que remetem o caso concreto a
uma comparagdo com o Cédigo de Telecomunicagdes (Lei n° 4.1 17/62) ou a Lei de
Imprensa (Lei n° 5.250/67), a fim de se estabelecerem como parametros, os valores
contidos naquelas para s6 entao arbitrar valores para estas.

Como bem disse Humberto Theodoro Junior: “O bem lesado (a
honra, o sentimento, o nome etc) nio se mede monetariamente, ou seja, ndo tem
dimensdo econdmica ou patrimonial” (1999, p. 34). Nao existem meios justos para

se indenizar suficientemente aquilo que, por sua propria natureza, nao é indenizavel.

Seria muito logico e justo se determinar que quem causasse a
outrem um dano teria o dever de repara-lo (MORAES, 2003, p. 205), porém falta
concretude e, portanto, torna-se ineficaz, a norma, se nio for bem especificada,
detalhada. Apenas o fato de trazer em seu bojo o dever de reparar o dano cometido,
nao se faz suficiente para que seja cumprida.

A falta de objetividade dos critérios utilizados para a apuragao do
quanfum nas condenagbes em danos morais leva a uma verdade, a de que a
reparacao serd sempre, sem nenhuma ddvida, inferior ao prejuizo experimentado
(THEODORO JUNIOR, 1999, p. 36). Fato este que leva a insatisfagso do ofendido e
a sensagao de impunidade.

O homem moderno, muito apegado aos bens materiais, sente a
punigdo apenas quando tocado onde |he é mais sensivel, ou seja, o bolso. Quando a
puni¢do o afeta monetariamente é que ele se faz ressentir.

Assim como colaciona Humberto Theodoro Janior (1999, p. 38), “A
indenizagdo n&o pode ser tao grande que se converta em fonte de enriquecimento,
nem tao pequena que se torne inexpressiva.”

Se arbitrada em valores infimos corre o risco de cair na total
impunidade, pois ndo é suficiente para desestimular o comportamento lesivo do

ofensor, se arbitrada em valores exagerados acarreta o enriquecimento ilicito. Mais
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do que nunca ha de se estar presente a preocupacéo de conter a reparacgéo do dano
dentro de limites razoaveis, para que jamais se converta em fonte de enriquecimento
de um lado ou fonte de empobrecimento, de outro.

Traduzindo muito bem esta necessidade, disse o Desembargador
Urbano Ruiz, do TJSP - *“satisfacdo na justa medida do abalo sofrido, sem
enriquecimento sem causa”. (THEODORO JUNIOR, 1999, p. 39)

Os nobres magistrados tém uma fungo muito importante quando do
arbitramento do quantum nas condenagdes em danos morais, necessitam ser
prudentes para evitar que o ressarcimento, na especie, ndo se torne expressao de
puro arbitrio, ja que tal se transformaria numa quebra total de principios basicos do
Estado Democratico de Direito, isso representaria a quebra de principios basicos
como da legalidade e o principio da isonomia. (THEODORO JUNIOR, 1999, p. 35)

4.2 Legitimidade para a aferigdo do quantum indenizatério

Atualmente, as condenagées em danos morais estio passando por
um periodo de transformagées, mais claramente, estdo deixando de ser apenas

compensatoério para o ofendido, e assumindo um carater, mesmo que ainda muito
brando, punitivo para o ofensor.

Situagdo esta que nos remete a uma questdo de primordial
importancia: Quem seria a pessoa mais adequada para se quantificar o valor
adequado para uma condenagao de danos morais?

a) O proprio ofendido — ao estabelecer o valor da causa — quando
se vé sob o aspecto emocional, como seria o caso do préprio
ofendido, dinheiro nenhum no mundo seria capaz de aplacar a

sua dor, por conseguinte, o quantum seria sempre superestimado
€ superavaliado.

b) O juiz da causa — o magistrado nem sempre relne todas as
condigbes necessarias para uma avaliagéo precisa. Excesso de

trabalho (o judiciario esta deveras sobrecarregado) ou as vezes
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um nivel de vida superior & maioria das pessoas, em termos
financeiro, que nao permitiria uma visdo exata do que realmente
poderia causar dor moral em uma pessoa muito simples, na qual
determinados valores costumam ser mais arraigados, em uma

categoria mais humilde da populagao.

¢) Um corpo de jurados (como na experiéncia americana) — “O que
se observa € que os jurados n&o discernem a fungao retributiva
da fungdo preventiva, embasando o seu julgamento
exclusivamente no indice de gravidade da conduta ilicita,
negligenciando o aspecto da prevengso” (MORAES, 2003, p.
247) A realidade americana é muito diferente da nossa, ndo se
aplicaria ao nosso modelo juridico.

7

“Se a prevengéo e ndo a retribuigdo & o objetivo adequado dos
danos punitivos, um corpo de especialistas poderia decidir sobre um sistema

adequado de recompensas ou poderia sugerir critérios gerais para os juizes
togados”. (MORAES, 2003, p. 248)

Partindo-se desta proposigdo de um corpo de especialistas e
passando pela proposigéo dos juizes americanos Cass Sunstein, Daniel Kahneman
e David Schkade, em sua obra Assessing punitive damages, de se criar uma
agéncia reguladora para tal finalidade, poderemos encontrar um meio termo que
bem se adeque a realidade brasileira, qual seria, que se funcionasse dentro da
contadoria judicial um setor especifico para calculo do quantum para condenagbes
de danos morais, que seriam posteriormente homologados pelo juiz ordinario;
composto de funcionarios treinados para tal avaliagdo, utilizando-se dos mais
diversos métodos ja sugeridos até hoje para tal quantificagido, método este que seria
0 mesmo para todos os processos, o que ndo acontece hoje, a solugdo de cada

caso depende do ponto de vista pessoal de cada juiz para qual é distribuida a causa.

Seguindo-se esta proposigao, teriamos julgamentos mais técnicos e
uniformes, sem contar com os excessos acometidos em algumas sentengas, como

anteriormente citamos como sendo os chamados “bodes expiatérios” ou em polo
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contrario, sem deixar de se fazer justica como acontece em varias decisdes em
segunda instancia, quando, por exemplo, uma parte tem seu nome maculado,
recebendo cobrangas comprovadamente indevidas, causando-lhe indmeros
dissabores, ganhando em primeira insténcia, apos recurso da parte contraria, obtém-
se um julgamento em segundo instancia em que diz nao fazer jus a indenizagao,
pois tratou-se apenas de um “desencontro administrativo, uma simples falha
humana.” (TIDFT, acérdao 160744, relator Juiz Antoninho Lopes).

Segundo o} Augusto César Ramos
(<http://www_jusnavigandi.com.br>), “A indenizagdo por dano moral é arbitravel,
mediante estimativa prudencial que leve em conta a necessidade de, com a quantia,
satisfazer a dor da vitima. N&o se trata de um valor que se submete ao livre talante
do julgador, sem quaisquer critérios”.

Mais uma vez, resta clara a necessidade de especificacdo de
critérios a serem adotados para tal quantificag&o, para que a mesma nao seja eivada
de injusticas, para que ndo se possa, através de comparagbes entre julgados
semelhantes, langar m&o de suspeitas de favorecimentos e alegagdes de
preconceitos quaisquer, com vistas a se alcangar uma maior propriedade e
satisfagéo dos julgados.

Renomado advogado empresarial de Sso Paulo, Sérgio Gabriel
(<http://www.jusnavigandi.com.br>), defende a adogdo dos critérios estabelecidos
para as indenizagdes dispostos no artigo 53, | e Il da lei de Imprensa e no artigo 84
do Cédigo Brasileiro de Telecomunicagées.

Wilson Melo da Silva, ao recusar o carater punitivo disse:

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 laeders. O delito, no dano, & apenas o fato gerador, a
circunstancia determinante dele. E o que no juizo civel se busca ressarcir é
apenas a consequéncia do delito, ou seja, o dano [...] mira-se, na
responsabilidade civil, a pessoa do ofendido e n&o a do ofensor; a extensdo

do prejuizo, para a graduagdo do quantum reparador, e n30 a culpa do
autor. (1983, p. 267)
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4.3 A reparagdo de danos morais na 6tica da jurisprudéncia

Ha anos a seguinte duvida paira sobre o Judiciario: E possivel
quantificar financeiramente uma dor emocional ou um aborrecimento?

Como a Constituicdo de 1988 garante o direito a indenizagao por
danos morais, magistrados de todo o pais se empenham para chegar a um padrao
no arbitramento das indenizagdes.

Ainda que ndo haja uniformidade entre os orgaos julgadores do
Superior Tribunal de Justigca, que tem a palavra final para tais casos, a busca de
parametros para adequar as indenizagbes é incessante.

O dano moral tem sido enfrentado no STJ sob a 6tica de atender
uma dupla fungdo: reparar o dano buscando minimizar a dor da vitima e punir o
ofensor para que nao reincida. Como é vedado ao Tribunal reapreciar fatos e provas
e interpretar clausulas contratuais, o STJ apenas altera os valores de indenizacées

fixados nas instancias locais quando se trata de quantia irriséria ou exagerada.

Ao analisar o pedido de dano moral, o juiz tem liberdade para
apreciar, valorar e arbitrar a indenizacdo dentro dos parametros pretendidos pelas
partes, ou seja, ndo ha um critério legal, objetivo e tarifado para a fixagdo do dano
moral. Depende muito do caso concreto e da sensibilidade do julgador, isto porque a
indenizagdo ndo pode ser infima, de modo a servir de humilhag&o para a vitima, nem

exorbitante, para nao representar enriquecimento sem causa.

Dessa forma, considera-se, quanto a vitima, o tipo de dano sofrido
(morte, leséo fisica, deformidade), o padecimento para a propria pessoa e familiares,
circunsténcias de fato, como a divulgacdo maior ou menor e conseqiiéncias
psicologicas duraveis para a vitima. Quanto ao ofensor, considera-se a gravidade de
sua conduta ofensiva, a desconsideragdo de sentimentos humanos ao agir, suas

forcas econémicas e a necessidade de maior ou menor valor, para que este seja um
desestimulo efetivo a nao reiteragso.
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A obrigagéo de indenizar pressupée a existéncia de prejuizo material
ou moral. No primeiro caso, cabe ao autor demonstrar de forma cabal que o seu
patriménio foi afetado pelo ato ilicito, causando-lhe prejuizos a serem liquidados
para fins de ressarcimento.

Quando se trata de danos morais, essa exigéncia é relativizada. Isso
porque o dano opera na dimens&o psiquica da vitima, afetando-lhe a auto-estima ou
o sentimento de decoro, respeitabilidade e honra, sendo muito dificil quantificar o
prejuizo. A doutrina satisfaz-se com a prova da ilicitude, deduzindo dai as nefastas
consequéncias sobre o seu equilibrio mental.

N&o é preciso demonstrar a dor experimentada pelo paciente que
tem o rosto desfigurado por erro do cirurgido plastico; tampouco a do pedestre que
ficou paraplégico depois de ter sido atropelado por um motorista embriagado; o
mesmo acontece com o consumidor acusado injustamente de furto em uma loja de
departamentos; ou com o cliente que tem o nome inserido indevidamente no SPC.
Em todas essas situagdes o prejuizo é presumido. Diante do dano moral, o juiz toma
por base a reagdo do homem médio em face das agressoes sofridas para, entio,
arbitrar quantia capaz de compensar o padecimento psicolégico da vitima.

Tantos fatores para analise resultam em disparidades entres os

tribunais na fixagdo do dano moral. Uma Camara do Tribunal fixa um determinado
valor de indenizagao e outra Turma julgadora arbitra, em situagédo envolvendo partes
com situagdes bem assemelhadas, valor diferente.

Eis alguns exemplos recentes de como os danos vém sendo
quantificados no Superior Tribunal de Justica.

4.3.1 Morte dentro de escola

Quando a ag&o por dano moral é movida contra um ente publico,
cabe as turmas de Direito Publico do STJ o julgamento do recurso. Seguindo o
entendimento da Segunda Segido, a Segunda Turma vem fixando o valor de
indenizagdes no limite de 300 salarios minimos. Foi o que ocorreu no julgamento do
REsp 860705, relatado pela ministra Eliana Calmon. O recurso era dos pais que,
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entre outros pontos, tentavam aumentar o dano moral de R$ 15.000,00 (quinze mil
reais) para 500 salarios minimos em razdo da morte do filho ocorrida dentro da
escola, por um disparo de arma. A Segunda Turma fixou o dano, a ser ressarcido
pelo Distrito Federal, seguindo o teto padronizado pelos ministros.

O patamar, no entanto, pode variar de acordo com o dano sofrido.
Em 2007, o ministro Castro Meira levou para analise, também na Segunda Turma,
um recurso do Estado do Amazonas, que havia sido condenado ao pagamento de
350.000,00 (trezentos e cinquenta mil reais) a familia de uma menina morta por um
policial militar em servigo. Em primeira insténcia, a indenizagéo havia sido fixada em
cerca de 1.600 salarios minimos, mas o tribunal local reduziu o valor, destinando R$
100.000,00 (cem mil reais) para cada um dos pais e R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais) para cada um dos trés irmaos. O STJ manteve o valor, ja que, devido as
circunstancias do caso e a ofensa sofrida pela familia, ndo considerou o valor
exorbitante nem desproporcional (STJ, REsp 932001).

4.3.2 Paraplegia

A subjetividade no momento da fixagao do dano moral resulta em
disparidades gritantes entre os diversos Tribunais do pais. Num recurso analisado
pela Segunda Turma do STJ em 2004, a Procuradoria do Estado do Rio Grande do

Sul apresentou exemplos de julgados pelo pais para corroborar sua tese de redugio
da indenizagdo a que havia sido condenada.

Feito refém durante um motim, o diretor-geral do hospital
penitenciario do Presidio Central de Porto Alegre acabou paraplégico em razéo de
ferimentos. Processou o estado e, em primeiro grau, o dano moral foi arbitrado em
R$ 700.000,00 (setecentos mil reais). O Tribunal estadual gaticho considerou
suficiente a indenizagao equivalente a 1.300 salarios minimos. Ocorre que, em caso
semelhante (paraplegia), o Tribunal de Justica de Minas Gerais fixou em 100
salarios minimos o dano moral.

A Segunda Turma reduziu o dano moral devido a vitima do motim
para 600 salarios minimos (STJ, REsp 604801), mas a relatora do recurso, ministra

Eliana Calmon, destacou a dificuldade em chegar a uma uniformizagao, ja que ha
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multiplas especificidades a serem analisadas, de acordo com os fatos e as
circunstancias de cada caso.

4.3.3 Morte de filho no parto

Em 2002, a Terceira Turma fixou em 250 salarios minimos a
indenizagdo devida aos pais de um bebé de Sao Paulo morto por negligéncia dos
responsaveis do bergario (STJ, Ag 437968).

Caso semelhante foi analisado pela Segunda Turma em 2009. Por
falta do correto atendimento durante e ap6s um parto, a crianga ficou com seqielas
cerebrais permanentes. Nessa hipétese, a relatora, ministra Eliana Calmon, decidiu

por uma indenizag&o maior, tendo em vista o prolongamento do sofrimento.

A morte do filho no parto, por negligéncia medica, embora ocasione dor
indescritivel aos genitores, é evidentemente menor do que o sofrimento
digrio dos pais que terdo de cuidar, diuturnamente, do filho invalido,
portador de deficiéncia mental irreversivel, que jamais sera independente ou
tera a vida sonhada por aqueles que lhe deram existéncia.

Afirmou a ministra em seu voto. A indenizagédo foi fixada em 500
salarios minimos (STJ, REsp 1024693).

4.3.4 Fofoca social

O STJ reconheceu a necessidade de reparagao a uma mulher que
teve sua foto ao lado de um noivo publicada em jornal do Rio Grande do Norte,
noticiando que se casariam. Na verdade, néo era ela a noiva, pelo contrario, ele se
casaria com outra pessoa. Em primeiro grau a indenizagdo foi fixada em R$
30.000,00 (trinta mil reais), mas o Tribunal de Justica entendeu que nao existiria
dano a ser ressarcido, ja que uma correcao teria sido publicada posteriormente. No
STJ, a condenagao foi restabelecida (STJ, REsp 1053534).

4.3.5 Protesto indevido

Um cidadéao alagoano viu um indenizagéo de R$ 133.000,00 (cento e
trinta e trés mil reais) minguar para R$ 20.000,00 (vinte mil reais) quando o caso

chegou ao STJ. Sem nunca ter sido correntista do banco que emitiu o cheque,
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houve protesto do titulo devolvido por parte da empresa que o recebeu. Banco e
empresa foram condenados a pagar cem vezes o valor do cheque no importe de R$
1.300,00 (um mil e trezentos reais). Houve recurso e a Terceira Turma reduziu a
indenizagéo. O relator, ministro Sidnei Beneti, levou em consideragdo que a fraude

foi praticada por terceiros e que ndo houve demonstragdo de abalo ao crédito do
cidadao (STJ, REsp 792051)

4.3.6 Interrupgao indevida de servico telefonico

Existe jurisprudéncia do STJ no sentido de que nao gera dano moral

a simples interrupgéo indevida da prestagdo do servigo telefénico (STJ, REsp
846273).

4.3.7 Alarme antifurto

Em 2008, a Terceira Turma do STJ manteve uma condenagdo no
valor de R$ 7.000,00 (sete mil reais) por danos morais devido a um consumidor do
Rio de Janeiro que sofreu constrangimento e humilhagao por ter de retornar a loja
para ser revistado. O alarme antifurto disparou indevidamente.

Para a relatora do recurso, ministra Nancy Andrighi, foi razoavel o
patamar estabelecido pelo Tribunal local (STJ, REsp 1042208). A ministra destacou
que valor seria, inclusive, menor do que noutros casos semelhantes que chegaram
ao STJ. Em 2002, houve um precedente da Quarta Turma que fixou em R$
15.000,00 (quinze mil reais) indenizagéo para caso idéntico (STJ, REsp 327679).

4.4 Proposta do Tribunal de Justica de Minas Gerais de
tabelamento da indenizagio

Na tentativa de se apresentar um sistema eficaz para a apuragao do
quantum o Tribunal de Justica de Minas Gerais através de seu centro de estudos
juridicos Juiz Ronaldo Cunha Campos, que retine membros do tribunal de algadas
de MG, promoveu debate sobre o tema, sugestbes para o arbitramento
(THEODORO JUNIOR, 1999, p. 47), deste estudo restou uma lista de sugestoes

para quantificagdo do dano moral, a titulo de sugestao para os magistrados:
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1 — pedido de dano moral por inclus&o indevida do nome em SPC -
SERASA- Cartério de protestos: até 20 salarios minimos;

2 — pedido de dano por morte de esposo, esposa, filhos: 100 salarios
minimos;

3 — outras bases de pedidos: até 90 salarios minimos;

4 — com ateng&o ao caso concreto, cada juiz tem inteira liberdade na
aquilatagdo dos valores indenizatérios. As sugestdes, no entanto,
sao validas, como parametros orientadores, no comum dos
“casos” (DJMG, Cad. Il 08/10/98).

A experiéncia nao péde ser considerada um sucesso, pois a
universalidade de casos que surgem n&o torna possivel uma comparagdo com
limites e parametros tdo objetivos. Por exemplo: no primeiro caso, incluszo indevida
no SPC, para uma pessoa contumaz nesta pratica, tem um valor, mas para uma
pessoa que jamais teve o seu nome incluido no SPC, néo se poderia considerar da
mesma forma. No segundo caso, por exemplo, em sendo falecido um marido
presente, que sustentava toda a familia e ainda um pai extremoso e presente, jamais
poderia ser tratado da mesma forma que o falecimento de um pai de familia relapso,

que deixava todo o sustento por conta dos seus, era um ébrio e nao contribuia
sequer com a fungao de pai.

Estes sdo apenas exemplos que nos remetem a imensidio de
possibilidades que a causa oferece, tornando impossivel um “tabelamento” do dano
com sua consequente indenizagéo.

Assim como acentuou José de Aguiar Dias (MARMITT, 1999, p.
224), “Nao se trata de descobrir o pre¢o da dor moral, mas de estimar um valor
atenuante dessa dor. A condicdo da impossibilidade matematicamente exata da
avaliagéo s6 pode ser tomada em beneficio da vitima e nao em seu prejuizo.”

Logo nos remete a conclusao de que a dificuldade ou até, vez por
outra, a impossibilidade de se estipular um valor que realmente atenda a funcéo de

indenizar a vitima e ao mesmo tempo, que seja eficaz para desestimular a conduta
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do ofensor, ndo pode, jamais, ser usado em beneficio do ofensor, arbitrando-se
valores tdo médicos que nao atendem sua funcao.

A falta de parametros corretos ndo é razio suficiente para nao
indenizar, e assim beneficiar o responsavel pelo dano, através da impunidade: o fato
de nédo ser possivel estabelecer equivalente estado, porque, em matéria de dano
moral, o arbitrario é até da esséncia das coisas. (MARMITT, 1999, p. 224)

Por falta de parametros préprios, alguns magistrados brasileiros vém
utilizando, por analogia, parametros ‘emprestados” que ja existem em nosso
ordenamento patrio e os adequando a realidade de cada caso. Sendo vejamos os

dois exemplos que mais servem de base para o calculo do quantum em agées de
danos morais.

4.5 Critérios quantificativos do Cédigo Brasileiro de
Telecomunicagées

A lei 4.117 de 27/08/62 oferece alguns elementos indicativos para a
delimitagdo do quantum indenizatério em seu artigo 84, in verbis:

Art. 84 — Na estimac&o do dano moral, o juiz tera em conta, notadamente, a
posigao social ou politica do ofendido, a situag&o econémica do ofensor, a
intensidade do &animo de ofender, a gravidade e repercussao da ofensa.

§ 1° - O montante da reparag&o ter4 o minimo de 5 (cinco) e o maximo de
100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais.

§ 2° - O valor da indenizagao ser4 elevado ao dobro quando comprovada a
reincidéncia do ofensor em ilicito contra a honra, seja por que meio for.

§ 3° - A mesma agravag&o ocorrera no caso de ser o ilicito contra a honra

praticado no interesse de grupos econémicos ou visando a objetivos
antinacionais.

Embora enderegada especificamente aos danos morais decorrentes
de callnias, injurias ou difamages cometidas através da radiodifusao, a regra tem
sido amplamente utilizada em muitos outros casos.
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4.6 Critérios quantificativos da Lei de Imprensa

A lei 5.250/67, em consonancia com a lei 7.300/95 (que da nova
redacéo ao art. 3° § 4°, da lei 5.250/67), diz em seu art. 53:

Art. 53 — No arbitramento da indenizag8o em reparagio do dano moral, o
juiz tera em conta, notadamente:

| — a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e
repercusséo da ofensa e a posigao social e politica do ofendido:

Il - a intensidade do dolo ou o grau da culpa do responsavel, sua situagéo
econdmica e sua condenagéo anterior em agéo criminal ou civel fundada
em abuso no exercicio da liberdade de manifestagdo do pensamento e
informacgéo;

Il - a retratagéo espontanea e cabal, antes da propositura da ag&o penal ou
civel, a publicagéo ou transmissdo da resposta ou pedido de retificagdo, nos
prazos previstos na lei e independentemente de intervengéo judicial, e a
extensado da reparagdo por esse meio obtida pelo ofendido.

Assim como leciona Arnaldo Marmitt (1999, p. 227), o nosso
legisiador ordinario poderia ter disciplinado melhor a questdo da quantificagdo
indenizatoria para o dano moral, poderia ter definido critérios e parametros que
redundariam em sentengas mais seguras e mais democraticas. Como nio o fez,
preferiu deixar esta fungéo ao livre arbitrio do juiz, que tem a tarefa de chegar a uma
complexa analise visando uma “composi¢do pecuniaria, com vistas a repercussao
econémica, a extensdo e a profundidade da dor, ao grau de culpa ou dolo do
ofensor”. (1999, p. 227)

Com vistas a alcangar um maior grau de justica, os parametros
adotados na lei de Imprensa s&o outra fonte de analogia para os magistrados.

4.7 Adogao de um sistema tarifado para determinagio do quantum
indenizatdrio

Assim como a experiéncia adotada pelo TIMG, muitos propugnam
por um sistema tarifado para a determinagéo deste quantum, porém outros vacilam,
justamente pelo universo de diferentes situagdes que envolvem os danos morais,

assim como diz Arnaldo Marmitt (1999, p. 228) “Tudo dependera das circunstancias
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e das peculiaridades que emolduram o caso concreto, e que em suas nuances difere
sempre de outros assemelhados”.

Um fator muito importante quanto a questdo do sistema tarifado
seria a possibilidade do ofensor “escolher” previamente o tipo de dano “mais barato”
e lhes seria licito optar por pagar a importancia imposta em detrimento ao bem
tutelado. (MARMITT, 1999, p. 228)

Outro ponto em contrario a adogdo de um sistema tarifado seria o
fato de que casos que possam parecer totalmente semelhantes, apds um estudo
minucioso, vé-se que podem ser semelhantes apenas em primeira andlise, pois o
universo dos sentimentos do homem é enorme. O mesmo histérico de um caso pode
acarretar uma infinidade de sentimentos totaimente diferentes, afetar pessoas e suas
suscetibilidades de maneira diversa.

Um mesmo dano causado a uma pessoa X e uma pessoa Y podera
desencadear sentimentos diversos, ferindo mais a um do que o outro e, por

conseguinte, ndo ha como serem mensurados da mesma forma, através de uma
tabela pré-estabelecida.



CONCLUSAO

A doutrina patria partiu de uma época de selvageria reinante, onde o
homem resolvia todas as suas contendas com a forgca fisica, época em que o
homem valia pela forga fisica que possuia, pois essa forga representava a
sobrevivéncia de sua familia e de toda a sua descendéncia.

Com a evolugao dos tempos, foi-se entendendo que a forga fisica
poderia ser substituida por situagdes outras que resolveriam os problemas entre os
homens, sem essa solugéo exigir, necessariamente, que um dos dois adversarios
saisse morto. Passou-se entdo para uma fase posterior, que o homem cobrava o
mal que lhe fora causado decepando membros do seu causador ou até mesmo
escravizando-o pelo tempo necessario para que houvesse como pagar a sua divida,
seja de que tipo fosse essa divida.

A fase seguinte de evolugio do procedimento juridico de
compensagao do dano sofrido representou um grande salto para a dignidade
humana e o crescimento do homem, nao mais como um ser de puros musculos, mas
como um ser que pensa, calcula e & capaz de encontrar solugdes que nao passam,
necessariamente, pela forga fisica.

Essa evolugdo foi representada pela cobranga de multas,
principalmente em compensagao de ofensas sofridas no campo moral e na honra. Ja
se apresentava, neste momento de nossa histoéria, a importancia do dano puramente
moral, que ndo representasse necessariamente uma perda ou modificagéo
patrimonial, mas simplesmente na esfera intima do ser humano ou na repercussao
frente a sociedade desta lesao puramente moral.

Durante muitos e muitos anos a doutrina ndo se manifestou
favoravelmente acerca da indenizacéo do dano puramente moral. Era considerado

sujo aceitar uma compensagao financeira em troca da dor. E como se fosse imundo
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o dinheiro que viesse em troca da dor sofrida, o chamado pretium dolores, o prego
da dor. Nao se considerava possivel calcular a dor de uma pessoa, nem possivel e
nem aceitavel.

Como todo sistema juridico em processo de evolugao continua, a fim
de acompanhar o desenvolvimento social, a doutrina vem se fazendo presente neste
papel e cada vez mais, vém surgindo métodos e mais métodos no sentido de se bem
calcular um valor que seja suficiente para indenizagédo de um dano puramente moral.

Deixar-se Gnica e exclusivamente nas maos do juiz de primeiro grau
pode n&o ser a melhor maneira de se fazer justica. Muitas vezes deparamo-nos com
juizes que ndo possuem grandes experiéncias de vida, que passaram suas vidas
inteiras debrugados sobre livios e mais livros no intuito de se preparem para os
concursos e se tornaram eximios no bom uso das leis, mas, por vezes, ndo possuem
experiéncia de vida necessaria para se adentrar no intimo de um cidadao, até entdo
desconhecido, e ser capaz de aferir o impacto que um dano possa ter causado neste
cidadao, e o quanto seria suficiente para amenizar esta dor.

Quem seria capaz de calcular este quantum indenizatério de forma
imparcial e de forma que tornassem os julgados mais equanimes?

Talvez a grande solugao para este impasse, sem a pretensio de ser
a ideal, mas a solugdo que pudesse, no minimo tornar mais justo os diversos
julgados neste sentido, fosse a criagdo de um setor de avaliagéo, dentro da prépria
contadoria judicial, que pudesse, através de métodos comuns para todos os
processos semelhantes, se aferir o valor ideal de indenizagao, e s6 a partir deste

valor ideal o juiz pudesse homologar o relatério de sugestao, fazendo alteragéo no
quantum conforme cada caso concreto.

Este método nao supriria a discricionariedade do juiz, apenas
serviria de parédmetro inicial para se chegar a um valor ideal em sentencga, que fosse
o suficiente para se reparar o dano causado ou simplesmente suficiente para se
compensar a vitima, uma vez que em certos casos se torna impossivel esta
reparagao, por nao se poder restabelecer o stafus quo ante.
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Muitas sugestées tém concorrido para se partir de um parametro
unico para a aferigao deste quantum, embora até o presente momento ndo tenha
surgido uma proposta que realmente fosse capaz de satisfazer o grande universo de
situagdes litigiosas que se apresentam nos tribunais.

Uns adotam o sistema de analogia aos parametros adotados pela
Lei de Imprensa, outros pela analogia a Lei de Telecomunicagdes, alguns outros,
mesmo que escassos, atenderam a modelos como o tabelamento proposto pelo
Tribunal de Justica de Minas Gerais, existe até mesmo, uma grande maioria, que
ndo segue nenhum critério pré-estabelecido para a definicho do quantum
indenizatorio. E é esta situagdo que entendemos por bem combater, pois gera
decis6es muito desiguais. A vitima vai ficar jogada a sorte da distribuicao de seu
processo para o juiz X ou para o juiz Y, sendo que um entende que o dano moral
deve ser muito bem indenizado e outro pode entender que uma moédica quantia ja é
mais do que suficiente para se amenizar a dor, vez que ndao ha como
verdadeiramente se restabelecer o status quo ante.

O certo é que muitas tentativas vém se apresentando na doutrina
com o intuito de se fazer, cada vez mais, uma justica de melhor qualidade e a mais
proxima possivel do ideal, do satisfatério.

Muito crescemos e muito mais ainda temos para crescer até
podermos encontrar boas solugdes, e quando julgarmos té-las encontrado, é sé
olhar a nossa volta e verificar que a sociedade se desenvolve de forma vertiginosa.
Ao passo que ao encontrarmos solugbes consideradas adequadas e boas,
instantaneamente j4 n3do sdo mais suficientes para atender a demanda de tao
acelerado desenvolvimento. Vdo apenas atendendo 3 demanda momentanea até
que entendimentos melhores possam advir.

E é esta busca incessante pelo aprimoramento que faz viva a nossa
cultura de seres pensantes que somos, atentos as evolugdes e mais atentos ainda a
demanda da sociedade que cresce e se desenvolve.
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