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RESUMO

O dano moral é real e se deduz de qualquer sofrimento ou desconforto moral
relevantes, que atinja a pessoa natural ou juridica por conta da conduta de um
agente. E também indenizavel e, apesar do dinheiro ndo aniquilar ou pagar a dor,
proporciona ao lesado experimentar sensagdes construtivas, positivas e até mesmo
prazerosas, diametralmente opostas as que construiram o dano, na tentativa de
reequilibrar o seu estado psicoldgico. Com efeito, o tema do trabalho monografico
que ora se apresenta € “Dano moral: Insergéo de critérios objetivos como auxilio na
valoragéo do quantum indenizatorio”. O objetivo central da pesquisa é analisar, a
auséncia de requisitos legais para a determinacdo do quantum indenizatério nas
acbes por dano moral, defendendo a aplicacédo de critérios objetivos aditados aos
subjetivos para nortear 0 magistrado no momento de mensurar a compensagao.
Para tanto, tendo em vista 0 método de abordagem e o procedimento, desenvolveu-
s&é uma pesquisa eminentemente teérica mediante pesquisa bibliografica,
formulando-se argumentagdes solidas a partir de estudos detalhados em escritos
especializados no assunto exposto. Tendo ainda, em alguns momentos, feito uso do
metodo exegetico-juridico ao estudar a legislacdo que serve de supedaneo ao
assunto e, por fim, mas com uma importancia singular, o desenvolver do método
dedutivo, produzindo e ampliando o estudo do tema, favorecendo as geracbes
contemporaneas e futuras o melhor entendimento do que hoje se apresenta passivel
de discussdes. O trabalho foi estruturado em trés capitulos: o primeiro tratando da
evolugdao histérica da responsabilidade civil; o segundo versando acerca dos
principios constitucionais que norteiam a compensag¢io indenizatéria juntamente
com os fatores basilares que a circundam; o terceiro abordando a tematica da
jurisprudéncia pétria voltada para a eficacia de sua aplicabilidade, especificamente
no dano moral. Da investigagéo resulta que a indenizagao deve ser paga em moeda
corrente e de uma unica vez, com os consectarios da condenacao incidentes apenas
a partir da data do decisum condenatorio e que a condenagao em danc moral visa
dois efeitos: o compensatério, obtido com o valor que se entende justo a simples
compensacgao do dano moral e o preventivo, atuante no intimo do agente, correlato
ao intuito norte-americano punitive demanges, que se constitui em verdadeira
penalidade pecuniaria para inibir novos atos danosos pelo agente. Conclui-se que, o
ordenamento juridico brasileiro deve estabelecer métodos objetivos de fixacdo do
valor indenizatério fazendo-se uso de tarifas, apreciacdo de provas e analises
periciais, que emanem de principios constitucionalmente assegurados e de
fundamentacédo legal, estabelecendo uma seguranga juridica mais sélida e um real
estagio pleno de direitos do cidadao.

Palavras-chave: dano moral, quantum indenizatério, métodos objetivos de fixacao.



ABSTRACT

The moral damage is real and can be deduced from any pain or moral discomfort
that is relevant, which achieves the natural or legal person on account of the conduct
of an agent. It is also indemnified and, although the money does not pay or annihilate
the pain, gives the victim feel constructive sensations, positive and even enjoyable,
diametrically opposed to those who built the damage in an attempt to rebalance the
victim's psychological state. Indeed, the theme of the monograph work presented
here is: "Insertion of objective criteria as a help in assessing the indemnity quantum.”
The central aim of the research is to analyze the absence of legal requirements for
determining the indemnity quantum in the actions for moral damages. arguing the
application of objective criteria added to subjective to guide the magistrate at the time
of measuring the compensation. To do so, given the approach and procedure
method, it was developed a mainly theoretical research through literature research,
making up solid arguments from detailed studies on specialized writings on the
subject above. Having yet, at times, made use of legal-exegetical method to study
the legislation that serves as a footstool to the subject and, finally, but with a singular
importance, the developing of the deductive method, producing and expanding the
study of the topic, helping contemporary and future generations the best
understanding of what today is likely to present discussions. The work was divided
into three chapters: the first dealing with the historical evolution of civil liability, the
second verses about the constitutional principles that guide the compensation for
indemnification together with the basic factors that surround it, the third addressing
the issue of homeland jurisprudence toward the effectiveness of its applicability,
specifically in moral damage. Research shows that the compensation should be paid
in cash and in just one time, with the condemnation effects incident only from the
date of the condemnatory sentence and that condemnation in moral damages aimed
at two purposes: the compensatory, with the value that is meant just to the mere
compensation of moral and preventive damage, active in the depths of the agent,
which correlates to the American view of punitive damages, which constitutes true
financial penalty to inhibit further harmful acts by the agent. It was concluded that the
Brazilian legal system should establish objective methods for determining the
indemnity amount by making use of tariffs, assessment of evidence and forensic
analylisi, emanating from the constitutionally guaranteed principles and legal
grounds, establishing a stronger juridical security and a real stage of full citizen
rights.

Keywords: moral damage, indemnity quantum, objective methods of fixation.



SUMARIO

1 INTRODUGAO-—--——— e 9
2 EVOLUGAO HISTORICA DO INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CiVIL - 11
2.1 GENESE DA OBRIGACAO DE INDENIZAR 12
2.2 O DANO MORAL NO CODIGO CIVIL DE 1916-- 14

2.3 SOB A OTICA DA CONSTITUICAQ FEDERAL E DO CODIGO CIVIL DE 2002 16
3 PRINCIPIOS NORTEADORES DA RESPONSABILIDADE CIVIL E CRITERIOS

ADOTADOS PARA A REPARAGAQ DO DANO MORAL ==~ 24
3.1 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE --- 25
3.2 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE OBJETIVA —momeememem o 27
3.3 A ESTIMATIVA DA INDENIZAGAO DO DANO MORAL: FATORES
PREPONDERANTES -- 28
3.4 DA INSUFICIENCIA DESSES FATORES - 30
4 A INSERGAO DE CRITERIOS OBJETIVOS COMO AUXILIO NA VALORAGAO
DO QUANTUM INDENIZATORIO EM SE TRATANDO DO DANO MORAL -------- 37
4.1 JULGADOS INEFICAZES 39
4.2 DO PONTO DE VISTA DO STJ 43
4.3 ANALOGIA COM O DIREITO PENAL 46
4.4 POSSIVEIS SOLUCOES PARA O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO 49
5 CONCLUSAQD —mmmmmm oo -52
REFERENCIAS - - e --nna-55

ANEXOS 58




1 INTRODUGAO

Apos anos de discussdo acerca da possibilidade de puni¢do decorrente de
dano moral, desenvolvendo-se argumentagdes sobre sua eventual existéncia, sua
viabilidade acabou-se por ser solidificada com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, onde se observou uma maior seguranca em lidar com a
aplicabilidade do assunto.

Dentre esta evolugao referente ao dano moral, esta a discusséo a respeito da
possibilidade de se desenvolver critérios efetivos que auxiliem o magistrado na
eficaz aplicacdo das indenizagdes de cunho valorativo, determinando o quantum
indenizatorio ndo sé por pressupostos subjetivos, baseados em principios
razoavelmente proporcionais, mas, inserindo no ordenamento juridico patrio
requisitos objetivos que possam ser utilizados no momento da condenacido dos
causadores de danos que sofreram penas compensatérias.

Leva-se sempre em consideragao a omissao do Codigo Civil de 2002 no que
tange aos expressos pressupostos determinantes a reparag¢ao punitiva, visto que,
mesmo sendo uma legislagdo muito aplicada nas relagfes intersubjetivas
contemporaneas, de forma argumentativa, ainda nao trata do objeto aqui estudado
com precisao e coeréncia, o que atualmente vem gerando discussdes entre juristas,
dentre eles advogados e juizes. Nao se consegue ainda, vislumbrar de forma
transparente a aplicabilidade de métodos eficazes ao se indenizar a vitima. Partindo-
se sempre da premissa de que nenhuma norma constitucional ou infraconstitucional
podera desconstituir a supremacia da Ordem Juridica e seguranca publica.

Assim, pretende-se abordar o probiema em se considerando: a) a origem do
dano moral e sua evolugdo no Brasil e em paises que vivenciaram ou vivenciam a
atual organizagao jurisprudencial patria; b) a importéncia do sistema positivista; ¢) a
aplicabilidade ainda nao satisfatéria do principio da razoabilidade objetiva; d) a
analogia com o ordenamento penal, no que tange a critérios satisfatdrios
futuramente estabelecidos na responsabilidade civil; ) a necessidade de se ter uma
uniformizagao legal dos possiveis meétodos de determinagdo do quantum

indenizatorio.
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Para tanto, desenvolver-se-a a pesquisa de forma eminentemente tedrica e,
em alguns momentos, empirica, com emprego dos métodos bibliografico e
exegetico-juridico, para exame da legislagédo pertinente ao tema; histérico-evolutivo,
para dar conhecimento acerca da histéria do instituto em exame e por fim o
dedutivo, para andlise dos assuntos partindo-se dos termos mais gerais para as
especificidades.

O trabalho, entdo, sera estruturado em trés capitulos: o primeiro tratando da
evolugao historica do instituto da responsabilidade civil, patrio e comparado; o
segundo versando sobre os principios constitucionais que norteiam o dano moral
possibilitando a insercao de critérios objetivos para servir de parametro no momento
da valoragdo do quantum indenizatério e o lltimo abordando a atual forma de
aplicabilidade desta compensagao-punitiva através da exposicdo da jurisprudéncia
brasileira apresentada em tribunais patrios, expondo alguns modelos ineficazes e
outros que, outrora, possibilitaram uma melhor forma de se fazer justica.

Desta feita, a inteng¢ao do trabalho nao foi a desvalorizar 0 método atualmente
adotado, mas sim valorizar o Poder Judiciario concedendo-lhe melhores formas de
lidar com a indenizagao por dano moral, especialmente com a subjetividade
persistente no livre convencimento do magistrado em detrimento a uma definicao
legal que assegure ndo s6 o melhor exercicio do direito privado, mas tambem, a

integridade do interesse publico.
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2 EVOLUGAO HISTORICA DO INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Atualmente, vive-se em sociedades de risco, e, 0 sentido da expressao,
porém, nao se vincula diretamente as crescentes hipoteses de risco — entendidas
estas como aumento real do numero de acidentes — mas, as sociedades que se
organizam para fazer frente ao incremento destas hipoteses, introduzidas
principalmente pelos avangos tecnolégicos e pela intensa interferéncia humana no
meio ambiente, conforme denota Moraes (2006).

Advinda dessas transformagdes, e levando em consideracao os quase vinte e
cinco anos que ja se passaram desde a promuigagédo da Constituicao da Republica,
uma verdadeira reviravolta ocorreu no ambito do Direito Civil. Na atualidade, poucos
civilistas negam eficacia normativa ao texto constitucional ou deixam de reconhecer
0 seu impacto sobre a regulacao das relagdes privadas.

Estudos de teoria geral do direito acerca da aplicacdo dos principios
constitucionais e da metodologia de sua ponderacdo foram determinantes para
afastar definitivamente a cristalizada concepgédo da Constituicido como mera carta
politica, enderecada exclusivamente ao legislador infraconstitucional. Claramente, o
efeito desta alteragao na interpretagao-aplica¢do dos institutos civilisticos tem sido
notavel e, deve-se mesmo observar, ainda ndo esta completamente realizada.

Em relagéo ao dano, segundo a visdo especializada de nobres doutrinadores,
tais quais Gagliano e Paplona (2004), pode-se defender que o dano € o fundamento
unitario da responsabilidade civil, a propria razdo de ser do dever de indenizar.
Conceitualmente, a responsabilidade civil consiste justamente na imputagao do
evento danoso a um sujeito determinado, que sera, entado, obrigado a indeniza-lo.
Diversamente do Direito Penal, porém, o Direito Civil nao tipifica legislativamente
cada comportamento danoso; ao contrario, a obrigagdo de indenizar esta inserida
em uma clausula geral prevista no artigo 186 c/c o artigo 927 do atual Codigo Civil.

Por conseguinte, cumpre identificar quais séo os eventos que fazem nascer a
obrigacao de indenizar, em outras palavras, € preciso “circunscrever a area dos
danos ressarciveis”, de modo a evitar a “propagacao irracional dos mecanismos de

tutela indenizatoria”, tal como afirma Picazo, (2009).
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2.1 GENESE DA OBRIGACAC DE INDENIZAR

A primeira idéia que se tem conhecimento acerca do dano e sua reparagéo
deu-se no Cddigo de Hamurabi. Assim, o axioma "otho por olho, dente por dente”
nada mais era do que uma forma de reparagao do dano. Segundo Reis (2002), as
ofensas pessoais eram reparadas na mesma classe social, através de ofensas
idénticas. Este Codigo ainda incluia a teoria de reparagéo a custa de pagamento em
um valor pecuniario, o que resultou, hodiernamente, na chamada teoria da
compensacgao econdmica, mas isso sé veio a se consolidar mais tarde, com o
Cadigo de Manu.

Nesse diapaséo, Gagliano e Paplona {(2004) mencionam que o Cédigo de
Manu, nome advindo da mitologia hinduista referente ao homem que sistematizou as
leis sociais e religiosas do Hinduismo, estabeleceu a reparagéo do dano adicionando
um valor pecuniario com a finalidade de reparagao. Ainda hoje o Codigo de Manu
interfere na vida religiosa e social da india, onde o Hinduismo ainda é a principal

religiao conforme entendimento defendido por Reis (2002, p. 16):

O que diferencia o Cédigo de Hamurabi do Cédigo de Manu é que, no
primeiro, a vitima ressarcia-se a custa de outra lesdo levada a efeito pelo
lesionado, enguanto gue, no segunde, © ressarcimento ocofria com ©
pagamento de valor pecuniario, arbitrado pelo legislador. Ocorria, portanto,
a evolugdo do ressarcimento fisico para o pecuniario.

Desta feita, a ideia de “indenizacdo” pecuniaria evoluiu inicialmente para

paises como a China, Egito, Grécia, Roma, Alemanha, Italia e Franga. Na China,
homens notaveis como Kung-Tse (Confucio) e Lao-Tse, humanizadores do espirito
chinés e estudiosos da biblia sagrada, ja pregavam que nao se devia fazer aos
outros o que nao querias que te fizessem conforme defendido por Reis (2002).
Na Grécia, com o advento da democracia, a reparagdo do dano era feita de acordo
com as normas instituidas pelo Estado. As leis gregas fixavam a reparacao do dano
sempre primando pelo carater pecuniario, a fim de afastar a vinganga fisica e
pessoal como forma de satisfacdo ao lesado. Mesmo na mitologia grega fez-se
presente a ideia de reparacdo dos danos extrapatrimoniais, de acordo com Reis
(2002, p. 19):
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Em um caso de adultério, conta a lenda, que Hefesto, o marido traido,
surpreendeu em flagrante e em seu préprio leito sua esposa Afrodite, com
Ares. Hefesto reclamou aos deuses uma providéncia, tendo estes,
condenado Ares a pagar exorbitante muita.

Por conseguinte, em Roma, havia a distingao dos delitos privados e publicos,
os delitos publicos eram considerados mais graves, pois ofender ao Estado
implicava ofender toda a estrutura politico-econdmico-social. Assim como todo ato
lesivo ao patrimdnio ou a honra de alguém implicava uma consequente reparagao.
Nasce aqui a ideia do quantum indenizatorio.

Também advém de Roma os preceitos do jus naturale: “suum cuique
tribuere”, “honeste, vivere” e “alterum non laedere” que correspondem em “dar a
cada um o que € seu’, “viver honestamente” e “nao lesar outrem’. (GAGLIANO e
PAPLONA, 2004). Observa-se entdo, que o pagamento passou a ser um débito
obrigacional, objetivando salvaguardar os interesses morais do ofendido. Sé que a
reparacao do dano moral ja era presente na Lei das Xl Tabuas, paragrafo 9, “aquele

que causar dano leve indenizara 25 asses”. Huberman, (1980, p. 37), leciona que:

Conta-se que um rei chamado Lucius Veratius se deliciava a eshofetear
com a sua mao © rosto dos cidadaos livres que encontrava na rua. Atras de
si vinha um escravo seu entregando 25 asses a todos em que o dominus
batia, evidenciando a necessidade de se reparar um dano ofensivo a moral
de uma pessoa, através de pena econdmica, correspondente a uma soma
em dinheiro em decorréncia das circunstancias do caso.

Observa-se que 0s romanos ndo gquestionavam a que titulo o dano acontecia,
mas somente se este efetivamente tinha ocorrido, ou seja, ndo importava a vontade
de lesionar, independente desta, havia a obrigatoriedade de reparar. Desconheciam
os critérios subjetivos de reparacao.

Analisando-se essas passagens historicas, vistas pela doutrina dominante
como primordiais para o intuito de um estudo detalhado acerca da indenizagao do
dano moral, € imperioso lembrar que a evolugao da reparagédo do dano decorrente
de fatores extrapatrimoniais é nitida, advinda do Cddigo de Hamurabi, sistematizada
no Cédigo de Manu, incorporada pela Lei das Xll Tabuas, em Roma, e observada
pelas civilizagdes chinesa, egipcia e grega, onde a no¢ao de reparagao de dano foi

aprimorando-se até chegar ao Direito Moderno, segundo Reis (2002).
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2.2 O DANO MORAL NO CODIGO CIVIL DE 1916

O Cédigo Civil Brasileiro de 1916 se inspirou no Codigo Napolednico de 21 de
margo de 1804, trazendo consigo a ideia do liberalismo que demorou um pouco para
tocar o solo brasileiro devido a lenta propagagao dos fatos que aconteciam naquela
época, principalmente em termos intercontinentais, observando-se com isso, um
grande espago de tempo entre o surgimento do Codex e do Diploma Civil de 1916.
Todavia, € evidente a influéncia exercida pelo primeiro sobre o segundo, mercé do
inegavel influxo cultural e intelectual exercido pela Franga sobre o Brasil, no comego
do seculo XX, como registra Pereira (2001, p. 25):

[...] Constitui — se, alids, a Revolugio Francesa, no sécule XVIII, divisor de
aguas na histdria da humanidade. Os ideais libertérios e a efervescéncia
cultural, artistica, social, filosdfica, politica, etc., revisaram consciéncias
inspirando transformagdes. Passcu a prevalecer uma supervalorizagéo do
homem {individualismo, liberalismo) e uma conseqiente limitacdo ao poder
de interferéncia estatal. Ou seja, floresceu o Estado de Direito.

Desta feita, a Carta Civil Francesa teve arrimo nesse liberalismo — laissez
faire, laissez passaire- que se desdobrou na esséncia do Cddigo Civil Brasileiro de
1916. O Codigo Napolednico privilegiou o mercado livre, permitindo que a burguesia
da época alcangasse seu voo em busca do lucro, sem qualquer intervengao estatal.
No entanto, aquele mesmo repositério de leis levou ao aniquilamento dos
miseraveis, ndo dispondo eles de bens materiais, mas somente de sua forga de
trabalho. O bem juridico mais protegido pelo Codex foi a propriedade, que apesar
dos enormes avangos politicos e sociais ocorridos na Franga nos fins do século
XVIIl, manteve-se no proscéndio dos ideais franceses da época. De acordo com 0s

estudos de Pereira (2001, p. 36) tem-se que:

[...] Depois que a revolug@o acabou, foi a burguesia quem ficou com o poder
politico na Franga. O privilégio de nascimento foi realmente derrubado, mas
o privilégio do dinheiro tomou o seu lugar. “Liberdade”, “Igualdade”,
“Fraternidade” foi uma frase popular gritada por todos os revolucionarios,
mas que coube principaimente & burguesia desfrutar. O exame do Codigo
Napolednico deixa isso bem claro. Destinava-se evidentemente a proteger a
propriedade — ndo a feudal, mas a burguesia. O Cddigo fora constituido de
cerda de 2000 (dois mil) artigos, dos quais apenas 7 (sete) tratavam do
trabalho e cerca de 800 (oitocentos) da propriedade privada. Os sindicates e
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as greves eram proibidos, mas as associagbes de empregadores
permitidas.

Este foi o pardmetro de lei civil disponivel a inteligéncia juridica brasileira, e
utilizado pelo Brasil, no inicio do século XX: um liberalismo que mascarava os
oprimidos e fazia do capital e da propriedade os fatores diferenciadores. Neste tipo
de Estado Liberal ndo se cogitava a intervengdo do Poder Pulblico nas relagdes
econdmicas, norteando-se, pelo principio “pacta sunt servanda” os negdcios
juridicos, ou seja, pelo Principio da Forga Obrigatdria, segundo o qual o contrato
obrigava as partes ncs limites da lei.

Outra nao seria a doutrina dominante no Cédigo Civil Brasileiro de 1916. A
situacdo econdmico-social € a condigdo humana dos contratantes, quando da
celebracdo de um contrato, ndo eram levadas em consideragao, pois a vontade
livremente expressa, no instante da pactuagdo seria uma verdade estipulada para
valer. Pouco importava que acontecimentos futuros passassem a modificar as
condigbes de adimplemento entre os pactuantes. A estes competia cumprir 0 que
fora acertado, com fidelidade, sob pena de incorrer em infracdo contratual,
ensejadora de multa, juros, etc.

Nao obstante, legisladores e, mesmo os ftribunais franceses, passaram a
contribuir para a evolugdo do direito, no campo da Responsabilidade Civil.

Gongalves (2010, p. 21) acerca do assunto menciona:

A nogdc de culpa in abstrato e a distingdo entre culpa delitual e culpa
contratual foram inseridas no Cédigo de Napoledo [...]. A responsabilidade
civil se funda na culpa - foi a definicdo que partiu dai para inserir-se na
legislagao de todo o mundo,

Por seu turno, o Cédigo Civil de 1916 dedicava poucos dispositivos ao
instituto da Responabilidade Civil. Mas é claramente perceptivel que, como um todo,
a responsabilidade acolhida pelo velho digesto foi a subjetiva, a qual, para que
ficasse configurada, reclamava a concorréncia do elemento “culpa”, latu sensu , que
abrange o dolo e a culpa strictu sensu ou aquiliana.

Pereira (2001, p. 41) ainda argumenta que:

A doutrina da culpa assume todas as veras de uma fundamentag&o
ostensiva e franca com o Coédigo Napolednico.[...] Os autores franceses
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desenvolveram-na em seus caracteres e construiram por todo o séculp
passado, € ainda neste século, a doutrina subjetiva. [..] O mesmo
aconteceu no direito brasileiro, assentado na disposicado do art. 159 do
Cédigo Civil de 1916, qual seja: “Aquele que por acio ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou impericia, violar direito, ou causar prejuizo a
outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificag&o da culpa e a avaliacao
da responsabilidade regulam-se pelo dispositivo neste Cédigo”.

Com isso, foi verificado que, em qualquer ordenamento juridico de qualquer
pais, ainda que se considerasse a grande diferenga cultural entre os povos,
percebeu-se que, quando o tema €& responsabilidade civil, a tendéncia, ao menos
quando da formagéo das nogdes preliminares a respeito do tema em questao, é a de
que fosse abragada a teoria da culpa (teoria subjetiva da culpa). Isso porque é
humanamente natural atribuir-se ao agente que cometeu o ato, o dever de reparar o
dano infligido a outrem. Ou seja, inculpar aquele que cometeu o ato imediatamente
antecedente ac dano, aplicando-se uma logica temporal aos fatos que contribuiram
para o evento danoso.

Nao deixa esta, de configurar uma “ideia justa”, que conferia a obrigacao de
reparar aguele que necessariamente agiu com culpa (latu sensu) facultando a que a
relagao juridica entre ofensor e ofendido recobrisse seu equilibrio inicial, de sorte a
ninguém arcar com prejuizo para o qual ndo ocorreu.

Com o decorrer do tempo, entretantio, foram surgindo relagées juridicas de
maior complexidade e os juristas passaram a perceber que, em algumas delas,
mesmo que ninguém agisse ou se omitisse com culpa, poderia haver repercussao
na area civil e que, na auséncia de constata¢do de culpa, o prejudicado acabaria por
assumir os danos causados ao seu préprio patriménio. Foi por esse caminho sutil
que as linhas basicas da doutrina da responsabilidade objetiva comegaram a

progredir.

2.3 SOB A OTICA DA CONSTITUICAQ FEDERAL E DO CODIGO CIVIL DE 2002

Os povos da antiguidade desconheciam, de forma clara, a perfeita nogao da
reparacao da dor moral e intima, pois esse conceito corporificou-se com a evolugéo
natural das espécies e de seus costumes, onde o homem passou a ser considerado

instrumento do meio com um complexo de bens materiais e imateriais a compor o




17

seu universo patrimonial, como comenta Gongalves (2010). Desta forma, a
modernidade pode observar no curso da historia as raizes da ideia do dano imaterial
para que se entendesse e aperfeicoasse o dano moral na doutrina contemporanea.

QO assunto da responsabilidade civil, principalmente no que tange ao dano
moral, por muito tempo foi motivo de grandes debates juridicos, em relacao a
possibilidade de se obter indenizagéo por lesao ao seu objeto, qual seja a honra, a
dignidade e a integridade psicolégica, haja vista que sdo bens incorpéreos,
abstratos, ao quais exige um nivel elevado de dificuldade ao se atribuir um valor
exato e aritmético que os defina. Discusséo visualizada por Gongalves (2010).

A instituicao do dano moral é relativamente nova no Brasii, ganhando maior
divulgagao e enfoque com o advento da Constituigdo da Republica de 1988. Na
Carta Cidada a protegdo a moral ficou bem clara, no artigo 5° incisos V e X, in
verbis:

Art. 5°, inc. V: E Assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;[...] Inc. X; S&o
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagéo pelo danc material ou moral decotrente
de sua violagao.

Sendo assim, a responsabilidade civil, principalmente no que tange ao dano
moral, consagrou-se na realidade juridica e social patria, com um pleito possivel de
se buscar junto ao Poder Judiciario, por meio de uma valoragdo pecuniaria, como
forma de satisfacdo compensatéria ao lesado, haja vista que a dor, as angustias,
assim como todo e qualquer sentimento com repercusséo negativa a personalidade
de alguém ndo tem prego, dificultando a indenizagdo compensatéria com um valor
exato.

Desta feita, com o advento do Codigo Civil de 2002 o danc moral foi
reconhecido e adequado de forma expressa em seu artigo 186, e sua consequente

reparacao incorporada ao artigo 927 e seu paragrafo unico, in verbis:

Art. 186. Aguele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927: Aguele que, por ato ilicito {arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica cbrigado a repara-lo.
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Paragrafo (nico. Havera obrigacio de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificos em lel, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

Observa-se com esses dispositivos que a questdo consoclidou-se de forma
incisiva no ordenamento juridico patrio, vislumbrando-se isto ao constar que o
legislador brasileiro, outrora, ja se preocupava com a honra das pessoas, advindas
de disposi¢bes expressas no atual Cddigo Penal (Decreto Lei n° 2.848/1940),
demonstrando assim a presenca das lesées morais também no ambito penal, em
relagéo aos crimes de injuria, calunia e difamacao, delineadas nos artigos 138 a 140
do diploma legal citado, onde a injuria seria a ofensa a dignidade ou ao decoro de
alguém; a callnia seria uma imputagdo a alguém de fato previsto como crime: e a
difamagéo, a imputagdo a alguém de fato ofensivo a sua reputagao, difundindo
assim a responsabilidade criminal. (CAVALIERI FILHO, 2008).

Sendo assim, autores como Diniz (2004), Stolze (2004) e Rodrigues (2002),
entendem que o dano moral € o prejuizo que afeta os animos psiquicos, morais e
intelectuais da vitima. Entendimento também do renomado doutrinador, Venosa

(2003, p. 18), como se observa a seguir:

Sua atuagdo & dentro dos direitos da personalidade. Nesse campo, o
prejuizo transiia pelo imponderavel, dai por que aumentam as dificuidades
de se estabelecer a justa recompensa pelo dano através de um valor
pecuniario. E em muitas situagdes cuida-se de indenizar o inefavel.

Os direitos da personalidade mencionados séo classificados pela doutrina de
formas diferentes e a depender do ponto de vista do que vem a ser personalidade.
De um modo geral sao classificados em direitos publicos da personalidade e direitos
privados da personalidade. Pensamento suscitado pelo proprio Venosa (2003).

E notério que alguns direitos da personalidade cabem apenas a pessoa
humana, devido a motivos naturais, como exemplo a integridade psicofisica, que
nunca cabera as pessoas juridicas, utilizando-se para a solugao destes conflitos o
bom senso, como caracteristica basica. Todavia, mesmo assim, o ordenamento
brasileiro j& reconhece hipdteses de protecdo aos direitos da personalidade de

pessoa juridica, em especial nos casos referentes a imagem e a honra. Entretanto,
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os interesses da pessoa juridica que apresentem semelhanca com os direitos da
personalidade devem ser cogitados suplementariamente.

Neste mesmo sentido, Venosa (2003), aponta que os direitos da
personalidade apresentam conteddo tdo variado quanto complexa é a natureza
humana, pois caracterizam o individuo, compreendendo as faculdades ou poderes
atinentes a vida, a liberdade, & seguranga e a todos os direitos delas decorrentes
como a intimidade, a privacidade, a imagem e outros.

Os direitos da personalidade no que tange a patrimonialidade estao fora do
seu contexto, visto que o valor econdmico ndo aicanga os danos sofridos tendo no
ambito da responsabilidade civil o direito de ressarcimento através da acédo por
danos morais, visualizado, nao na indenizagdo do mal causado a personalidade,
mas sim na compensagao da dor ou aflicdo, em razdo de um interesse juridicamente
relevante. O lesado pleiteia uma indenizagdo por dano moral sem pedir um preco
pela sua dor, mas uma atenuante dos prejuizos morais sofridos para superar o
déficit acarretado pelo dano, de acordo com Diniz (2004).

Por conseguinte, a Constituigdo Federal de 1988, de forma inovadora deu
uma roupagem e dimensdo ao dano moral, consagrando a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, sendo esta a
base de todos os valores morais e a esséncia de todos os direitos da personalidade.
No entanto, a Carga Magna e as leis infraconstitucionais estdo omissas quando o
assunto refere-se a métodos objetivos e eficazes no momento oportuno de se aplicar
a quantificacdo da indenizagéo, gerando, por muitas vezes compensagdes aquém
ou além do que realmente traduz em termos reparatorios.

Todavia, os bens imateriais pela sua natureza, quando, de acordo com a
Carta Cidada de 1988 e o Cadigo Civil de 2002, sao igualmente reparados dentro do
sentido da compensacao. Disto decorre a ideia de responsabilidade civil que se
baseia no principio multissecular do neminem laedere {(a ninguém se pode lesar)
tendo por efeito a reparacdo do feito, seja na forma de compensagao, quando
decorre de lesdes a bens imateriais, seja na forma de reparagao propriamente dita,

nos casos de bens materiais. Diniz (2004, p.36) preleciona que:

A responsabilidade civil & a aplicag@o de medidas que obrigam uma pessoa
a reparar um danoc {material ou moral) causado a terceiro, em razé&o de ato
por ela mesmo praticado, por pessoa por quem ela responda, por alguma
coisa a ela pertencente ou por simples imposi¢ao legal.
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Sendo assim, a reconstituigdo natural € a reparagéo propriamente dita, pois é
a que melhor garante a reconstrugdo da integridade das pessoas e dos bens, qual
seja, o dano material ou imaterial o que se busca é a reconstituigdo da situagao que
existia se nao houvesse ocorrido o evento danoso.

Entretanto, ha les6es que ndo podem ser sanadas, sem que deixem graves
consequéncias, seja por impossibilidade fisica ou juridica. E, € por estas que existe
a indenizacdo em dinheiro que funciona apenas como uma atenuante para a dor.
Deste modo, a responsabilidade civil vem cumprindo ¢ seu papel, seja reconstruindo
ou atenuando, pois, a compensagéo, como o proprio nome ja diz, € um mero afago,
um agrado ao ofendido, para que esqueca mais rapidamente dos aborrecimentos
que suportou. De acordo com Venosa {2003, p. 31):

[.] No que tange aos direitos da personalidade, estes devem ser
analisados, basicamente, por meio da responsabilidade civil subjetiva e
objetiva. A jurisprudéncia dos tribunais brasileiros aponta que a culpa e o
dolo sd3o pressupostos importantes da reparagado, portanto, a
responsabitidade civil devera ser justificada pela culpa ou pelo dole, assim
como pela agdo ou omissdo lesiva a determinada pessoa. Portanto é
precisc que se comprove a culpa ou dolo do agente para que o dever de
reparar seja concreto.

Entretanto a lei impde em determinadas situagdes e a certas pessoas o dever
de reparar um dano cometido sem culpa, aqui utilizada em sentido lato sensu
englobando também o dolo, sendo necessaria somente a presenca do dano e do
nexo de causalidade para que haja o dever de reparar. Sendo assim, se inexistir
relagdo entre a omiss&o ou a agdo e o dano, inexistira também o dever de reparar,
como bem ressalta Cavalieri Filho (2008).

Se inexistir relacao entre a omissdo ou a a¢do e o dano, inexistira também ¢
dever de reparar, essa teoria, chamada do risco e da atividade, ou como denomina o
Supremo Tribunal Federal, teoria da causalidade direta ou imediata, ou ainda, teoria
da necessidade do dano mencionada por Gongalves (2010), também pode ser
aplicada aos direitos da personalidade sendo possivel a reparag¢do dos danos
imateriais independentes de culpa.

Gongalves (2010, p. 33) ainda reforga que:

O gue é imprescindivel & que se prove o dano sofrido, o que nao é tarefa
das mais faceis, visto que decorrem de danos de carater pesscal. Quando
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ocorre um dano, ha sempre o dever de reparar, salvo quando o prejuizo
decorre de cuipa exclusiva da vitima, culpa concorrente, culpa comum,
culpa por terceiros, caso fortuito ou por forga maior que também podem ser
enquadrados nos casos dos danos a personalidade.

No que tange a prova do dano moral, esta &€ de extrema relevancia e
significante desafio, visto que a sua comprovacdo nao pode ser feita com a
utilizagao dos mesmos meios destinados a prova do dano material, pois ndo ha

como provar a falta de prestigio, 0 vexame e o descrédito. Venosa (2003, p. 38),
reforga que:

Chega a ser impossivel na maioria dos casos descobrir se o ofendido sofreu
com a pratica do fato ilicito, podendo o juiz ver um sofrimento onde nao ha
mais do que uma hipocrisia dissimulada que ele n&c consegue
desmascarar. Portanto, & preciso que o fato alegado seja analisado com
base na razoabilidade humana, podendo ser causador de uma leséo ao
patrimonio moral ou considerado mero fruto de uma sensibilidade
exacerbada. Ja em relacdo a pessoa juridica a verificacdo do dano moral
engloba um conjunto de fatores diferentes dos que se aplicam & pessoa
humana, pois a avaliagdo das provas esta voltada ao lucro e a eficiéncia
daguelas.

Com essa argumentagao, fica notério que, no que tange a prova do dano
moral, a dor ndo configura como um elemento essencial, mas nas situagbes em que
ela deve estar presente, pelo senso comum, baseado nos sentimentos do “homem
mediano” e nos critérios de razoabilidade, é importante que exista a dor decorrente
da lesao sofrida, acarretando assim, a presungéo juris tantum de gue aquela pessoa
sofreu um dano imaterial, salvo pela presenga de prova em contrario.

Diante disso, o dano moral deve ser visualizado na propria ofensa, que por si
sO estabelece sua gravidade, pois o dano decorre da existéncia do préprio fato.
Esclarece a jurisprudéncia do STJ:

Na concepcio moderna de reparagdo do dano moral prevalece a orientagdo
de que a responsabilidade do agente se opera por forga do simples fato da
violagdo, sendo desnecessaria a prova do prejuizo concreto.(REsp.331.517,
Rel. Min. César Asfor Rocha, 4* T.,j. 27/11/01, p. DJ 25/03/02).

Isso ocorre devido a valoragdo e protecédo atribuidas a esses direitos e pela
dificuldade de provas em decorréncia de fatores instrumentais. Com isso, em se

tratando de direitos da personalidade, qualquer que seja o fato lesivo, independente
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de culpa, e Interessante que seja reparado, pois estes s3o direitos em sua
exceléncia. Portanto, os direitos da personalidade sdo resguardados utilizando-se
dos fundamentos da responsabilidade civil objetiva, que em linhas gerais, prescinde
de culpa, ndo, porém, no nexo causal entre o dano e a agédo ou omisséo.

Outro ponto de extrema relevancia nos aspectos de responsabilidade civil
aplicada ao dano moral é a questao de seu arbitramento, ou seja, até que ponto um
magistrado, partindo-se do principio do livre convencimento, adequa-se as
exigéncias pertinentes a razoabilidade e a proporcionalidade, estes vistos como
parametros basilares a reparagao compensatoria.

Tais indagagdes permeiam o campo da responsabilidade civil de forma
incisiva, a ponto dos estudiosos na area aprofundarem-se mais um pouco, ao
argumentarem se além desses percalgos relativos aos principios constitucionais,
seria exemplarmente acolhido o fato de tal reparacao indenizatéria ser em forma de
pecunia, ou seja, seria a melhor forma de aplicabilidade? Somente desta forma, com
este objeto? E de notéria observagdo a dificuldade que os doutrinadores e
estudiosos no tema tém para determinar se seria esta a melhor forma de fato. Um
candidato a discussao do tema, Gagliano (2004) nao partidario desta idéia, aponta
que: “mais imoral do que compensar uma dor em dinheiro é deixar o lesionado sem
qualquer tutela juridica e o ofensor livre @ sem comprometimento para causar novos
danos”.

Observa-se até que ponto, a responsabilidade civil como instrumento juridico,
pode ser flexivel ao possivel nivel exemplar da aplicabilidade dos principios
constitucionais e das determinadas possibilidades de se fazer uso de outras fontes
secundarias, tais como, a analogia e os costumes, dentre outros. Tendo em vista
que este instituto € dotado de extrema simplicidade, estando apto a oferecer a
primeira forma de tutela a interesses novos, considerados merecedores de tutela téo
logo sua presenca seja identificada pela consciéncia social, e que de outra maneira
ficariam desprotegidos, porque ainda, aparentemente, ndo seriam suficientemente
amadurecidos para receberem atengdo e, portanto, regulamentagao propria por
parte do legislador ordinario.

Sendo assim, previsto em lei e minuciosamente exemplificado, o magistrado
torna-se, além de aplicador da lei, um fiel interprete ao analisar as possiveis saidas

para determinados casos concretos, tendo sempre um exemplo, a partir das
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jurisprudéncias que antecedera a situagao atual a ser analisada, sempre fazendo

uso, claro, de sua imparcialidade e coeréncia.
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3 PRINCIPIOS NORTEADORES DA RESPONSABILIDADE CIVIL E CRITERIOS
ADOTADOS PARA A REPARAGAO DO DANO MORAL

Para uma analise satisfatoria sobre o conceito de principio no dmbito do
Direto, mostra-se importante que sejam levantadas, inicialmente, as significacées de
principio fora da esfera juridica para somente depois se iniciar o estudo desses
instrumentos nesta area.

De acordo com Lima (1994), principio significa a base, o ponto de partida, e
ao mesmo tempo, a sintese e o ponto de chegada. Nessa concepgdo, todos os
principios sdo circulares: o principio, assim, se funde com o fim. Isso pode ser
comparado com a forma dos corpos celestes, o movimento planetario, de modo que
tudo obedece a lei circular das coisas do Universo. Conclui Lima (1994, p. 13) seu

raciocinio, afirmando que:

As leis, quer naturais, quer humanas, sdo descricbes que se prestam para
compor ¢ circulo, unindo em pontilhades o espag¢o compreendido entre o
ponto de partida e o ponto de chegada. O pontc de partida e o de chegada
s30 coincidentes e se representam pelo principio.

Assim, a palavra traz consigo a ideia de proposi¢des fundamentais que se
formam na consciéncia das pessoas e grupos sociais, a partir de certa realidade, e
que, apés formuladas, direcionam-se a compreensdo, reprodugdo Ou recriagao
dessa realidade.

Partindo dessa premissa, 0s principios seriam elementos componentes da
visdo de mundo essencial que caracteriza as pessoas € grupos sociais, resultando
de suas praticas cotidianas e sobre elas influindo, como atesta Silva (2001, p. 639)

em sua exemplificacdo mais profunda acerca do assunto:

Principios, no plural, significam as normas elementares ou 0s requisitos
primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa [..]
revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixam para servir de
norma a toda espécie e acdo juridica, tragando, assim, a conduta a ser tida
em qualquer operagdo juridica [..] mostram-se a propria razio fundamental
de ser das coisas juridicas, convertendo-se em perfeitos axiomas [..]
significam os pontos basicos, que servem de ponto de partida ou de
elementos vitais do préprio direito.
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Configura-se assim, que a evolugao do direito trouxe contetido axiologico aos
principtos, possibilitando sua distincao das meras regras de conduta. Assim, de
acordo com a odtica da Ciéncia Juridica, os principios ndc somente preservam
irrefutavel validade, como se destacam pela qualidade de importantes contributos a
compreensao global e integrada de qualquer universo normativo. Sdo dessa
maneira, diretrizes centrais que se inferem em um sistema juridico e que, apos
inferidas, a ele se reportam informando-o.

Nessa acepc¢ao juridica, Reale (1999, p.60), ilustra exemplarmente o conceito de

principio, em toda sua extensao, ensinando que:

[-..] Sao verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de
garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de
conceitos relativos a dada proporg&o da realidade. [...] Constituem, desta
forma, certas propesicSes que, apesar de ndoc serem evidentes, ou
resultantes de evidéncias, sdo assumidas como fundantes da validez de um
sisterna particular de conhecimentos, como seus pressupostos necessarios.

Assim, segundo este pensamento, o processo logico para obtengédo de um
principio consiste em induzir uma solugdo mais geral da comparagéao de disposicdes
particulares concordantes, para aplicar o principio assim obtido a qualquer hipétese

ndo abrangida por nenhuma lei especifica.

3.1 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O entendimento de que o principio da proporcionalidade esta implicitamente

presente na Carta Cidada j4 & pacifico na doutrina e jurisprudéncia patrias. No
entanto, ha divergéncias quanto a qual dispositivo da Constitui¢ao se pode tomar por
base para fundamenta-io.
Barros (2008), defende a posicdo de que o principio da proporcionalidade deriva de
diversos preceitos da Constituigao brasileira , por exemplo : art. 1°, inc. |l (dignidade
da pessoa humana); art. 3°, inc. | (sociedade livre, justa e solidaria); art. 5° caput
(isonomia), inc. Il (principio da legalidade), inc. XXXV (inafastabilidade do controle
jurisdicional), inc. LIV (devido processo legal), dentre outros, todos da Carta Magna
de 1988.

De acordo com Bonavides (2001, p.229), observa-se que:
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E incrivel a presenca implicita do referido principio fundamentado no at. 5°,
§ 2° da Constituicdo da Republica de 1988, pois, 0s direitos e garantias
fundamentais expresso nesta Carta ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Para este autor, este dispositivo enumera de maneira exemplificativa os
direitos e garantias fundamentais, possibilitando a extracdo, por meio dele, de
diversos preceitos da propria Constituicdo, que remetem ao principio da
proporcionalidade, tais como: art. 5°, inc. V (o direito de resposta € assegurado de
modo proporcional ao agravo); art. 7°, inc V (piso salarial proporcional a extensao e
a complexidade do trabalho); art. 37, inc. IX (a lei estabelecera os casos de
contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico); dentre outros.

Por conseguinte, Bonavides (2001, p. 305), adicionalmente, divide os
elementos (também chamados por alguns de requisitos ou subprincipios) da

proporcionalidade em trés, quais sejam:

[...]1° Elemento: Adequacdo: também chamada como ‘“aptiddc” ou
“pertinéncia’, e exige uma “conexdo légica” entre “meic e fim". Nela se
estabelece que deva haver uma coeréncia entre ¢ direito fundamental a ser
limitado e a finalidade que a norma deseja alcangar, 2° Elemento:
Necessidade, onde se requer o menor sacrificic possivel de um direito
fundamental para se atingir uma finalidade e o 3° Elemente:
Proporcionalidade em sentido estrito, estando este, diretamente relacionado
aos conflitos de direitos fundamentais.

Desta forma, vé-se que, € a propor¢ao entre beneficios e maleficios, ja que
nem sempre atende ao suposto “interesse publico”. De fato, pode ocorrer de a
protecdo a um determinado direito do particular ser a medida mais recomendavel em
determinadas circunstancias. Ou seja, s6 em face das situagOes concretas se
podera determinar, pois s6 nestas condi¢gbes é legitimo dizer que um direito tem
mais peso do que outro, como assegura Canotilho (1993).

E é assim, que a proporcicnalidade € comumente invocada pelo STJ nos
casos envolvendo indenizagdes, sobretudo por danos morais, nos quais nao ha
pardmetros matematicos. A area civel, juntamente com a penal, sdo as areas mais
sensiveis relativas ao uso de referido principio, desprendendo-se do positivismo

exacerbado de regras para proporcionar ao julgador uma aplicagao literal.
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Observa-se o funcionamento do principio da proporcionalidade como um
direcionador em relagdo aos demais principios, no sentido de que em um conflito
entre principios deve haver uma ponderacdo de valores baseada na moderagéo,
buscando sempre a preservagao da dignidade da pessoa humana. Mesmo esse
principios nao estando expressamente previsto no ordenamento juridico patrio, &
inafastavel a sua aplicagéo, visto ser um pressuposto fundamental para efetivacao
do Estado Democratico de Direito, de acordo com o entendimento de Guerra Filho
(2005).

3.2 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE OBJETIVA

O principio constitucional da Razoabilidade Objetiva se baseia nos principios
gerais de justica e liberdade. Busca-se o justo equilibrio entre o exercicio do poder e
a preservacao dos direitos dos cidadaos, trazendo uma harmonia e bem estar
sociais, evitando dessa forma atos arbitrarios. O razoavel traduz-se na conformidade
da razao, moderagao, equilibrio @ harmonia. Este principio visa auferir a justica com
valor maximo conferido pelo ordenamento juridico. Exemplifica Canotilho {1993, p.

28), assegurando que:

O principio da razoabilidade traduz-se no estabelecimento do justo equilibrio
entre os meios empregados e os fins almejados. {...] Entre o fim da
autorizacdo constitucional para uma emanagdc de leis restritivas e ©
exercicio do poder discricionario por parte do legislador ao realizar esse fim,
devendo existir uma inequivoca conexac material de meios e fins.

Nao obstante, demonstra-se, com tal citacdo, que a importancia desse
principio se da na medida em que se impdem limites a situagdes nas quais a lei nao
consegue prevé-los de forma muito rigida, dadas as inumeras circunstancias que
podem surgir no caso objeto da apreciagao. Ou seja, o magistrado deve trabalhar
com a ciéncia e com a consciéncia, agindo com bom senso e nao de maneira
arbitraria.

O Ministro do STF, Marcos Aurélio (2008), acentuou em seu posicionamento

que, o principio da razoabilidade rege o direito civil da mesma forma que a propria
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vida gregaria nos rege e que tal fonte vigora com friplice missdo, qual seja,
informadora, interpretativa € normativa resolvendo de forma justa, de acordo com a
lei e o livre convencimento do juiz, as lides existentes.

Tal como afirma Marini (2007), os principios da Proporcionalidade e da
Razoabilidade tém sido utilizados como sindnimos pela maioria dos estudiosos e dos
tribunais brasileiros. No entanto, apesar da estreita ligagao, ha algumas diferengas
entre os mesmos, podendo-se destacar 03 (irés) delas: 1°) origem histérica; 2°)
estrutura e 3°) abrangéncia na aplicacao.

No que diz respeito a origem historica, a razoabilidade se desenvolveu no
Direito anglo-sax6nico, enquanto que a proporcionalidade foi desenvolvida pelos
germanicos. Cada um, assim, guardando seus aspectos culturais proprios. Porém,
um buscou inspiragdo no outro no momento de serem aplicados.

Observando-se os aspectos culturais proprios, a diferenga acentua-se na
estrutura dos presentes principios. Os povos germanicos (principalmente os
alemaes) sao notadamente metédicos, objetivos e organizados com seus estudos,
desta forma, evidencia-se que a proporcionalidade tem uma estrutura mais objetiva,
com parametros mais claros para se trabalhar o caso concreto, enquanto que a
razoabilidade acaba se confundindo com a nogao de racionalidade ou equilibrio em
uma determinada circunstancia, o que abre uma maior margem a subjetividade do
julgador, assim preceitua Marini (2007).

No que diz respeito a abrangéncia, tem-se que a razoabilidade tem como
objeto impedir a pratica de atos que fogem a razéo e ao equilibrio do “pensamento
comum”, enquanto que a proporcionalidade opta por um campo de atuagado maior,
estabeiecendo um verdadeiro parametro para se aferir @ adequagdo e a

necessidade de um determinado comando normativo no ordenamento juridico.

3.3 A ESTIMATIVA DA INDENIZAGAO NO DANO MORAL: FATORES
PREPONDERANTES

A Lei de Introdugao ao Cédigo Civil de 2002, de forma expressa, traz em seu
art. 4°que, quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia,

0s costumes e os principios gerais de direito. Porém, neste arbitramento, imposto
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por determinacéo legal, devera o 6rgao judiciario mostrar prudéncia e severidade,
tolhendo a reiteracao de ilicitos analogos.
Segundo o mestre Venosa (2003, p.45);

A vitima de uma lesao a direitos sem cunho patrimonial efetivo, ofendida em
um bem juridico que em certos casos pode ser mesmo mais valioso do gue
0s integrantes do seu patrimdénio deve receber uma soma que lhe
compense a dor ou o sofrimento, a ser arbitrada pelo juiz, atendendo as
circunsténcias de cada caso, e tendo em vista as posses do ofensor e a
situagdo pessoal do ofendide. Nem tao grande que se converta em fonte de
gnriquecimento, nem tac pequena que se torne inexpressiva.

Comumente, constatam-se os fatores a serem considerados no arbitramento
da indenizagio do dano moral: &) o nivel econémico e a condigéo particular e social
do ofendido; b ) o porte econdmico do ofensor; c) as condigdes em que se deu a
ofensa; d) o grau de culpa ou dolo do ofensor.

Desta feita, tem o primeiro deles importancia para que a indenizagao por dano
moral ndo se constitua em instrumento de ganéncia ou mero capricho, enriquecendo
o ofendido de maneira desmedida. Mas, de outro lado, o segundo fator (porte
econdmico do ofensor), se nao observado, podera levar a um julgado insignificante
para o culpado, ndo se constituindo, via de conseqéncia, em reprimenda capaz de
desestimular a reiteragao da pratica moralmente danosa.

Em suas pesquisas, o festejado Theodoro Junior (2008, p. 51), ao tratar sobre

a liquidagao do dano, preleciona:

Se de um lado se aplica uma punigdo aquele que causa dano moral a
outrem, e & por isso que se tem de levar em conta a sua capacidade
patrimonial para medir a extensao da pena civil imposta; de outro lado, tem-
se de levar em conta a situag@o e o estado do ofendido, para medir a
reparagio em face de suas condigdes pessoais e sociais.

Assim, de inicio, comumente as ideias deste autor, é congruente que se faca
um mapeamento dos principios e normas morais do individuo na hora do evento
danoso, deve-se ab initio, buscar saber quem foi tal individuo, como ele vive, como
se relaciona com seus amigos e parentes, se é uma pessoa conservadora ou liberal,
se é violenta, pacifica, honesta, enfim, nesta primeira fase deve-se tentar tragar o
perfil psicolégico da vitima, deduzindo-o através de sua histéria, assim como

analisar os fatores sécio-culturais em que este individuo esta inserido. E esta
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conjuntura "invisivel” que normaimente modela o arcabougo moral do cidadao, além
de outros fatores internos desconhecidos e imensuraveis. Por isto, € mister toma-la
como objeto fundamental de estudo para conhecer o atingido e suas caracteristicas
interiores.

Com estes dados, tracado o perfil psicoldgico e sécio-cultural da vitima, deve-
se analisar o fato danoso em questdo e tentar perceber o quio profundo foi a
macula obtida naquela pessoa. Neste tocante, € importante salientar que as pessoas
sentem as situagdes de forma diferente. O magistrado ndo deve por isto julgar com
os "seus" proprios critérios axiolégicos, devendo perceber o dano pela visdo do
atingido, se colocando na posicao do mesmo apenas para "sentir" como este se
sentiu no momento. Pois o juiz ndo foi atingido no evento, nem é o seu conjunto
moral que se estd buscando analisar, logo, nao deve valorar a causa, tendo por
base o que iria atingi-lo naquela situagao.

Desta forma, por mais dificil que isto possa parecer, deve o magistrado tentar
manter distancia de seus critérios valorativos e analisar o fato na visdo daquele que
foi efetivamente atingido, senao estaria arbitrando uma indenizacio para sua dor e
nao para a dor sentida pela parte. Além de sempre lembrar que, o papel judicante, é
apenas o de "medir a extensao do dano” do cidadéo e fixar o valor para este e ndo o
de sentir este dano e estima-lo como se fosse em si préprio.

Aplicando a mesma orientagao, que se pode dizer universal nos pretorios, o
Tribunal de Algada de Minas Gerais teve oportunidade de assentar em acérdao
recente que, para a fixagdo do quantum em indenizagao por danos morais, devem
ser levados em conta a capacidade econdmica do agente, seu grau de dolo ou
culpa, a posigac social ou politica do ofendido e a prova da dor. (TAMG, Ap.
140.330-7, Rel. Juiz BRANDAO TEIXEIRA, Ac. 05.11.08, DJMG, 19.03.09, pag. 09).
Reforgando-se, assim, a fundamentagdo ja consagrada na Carta Magna e na Lei n°
10.406 de 2002.

3.4 DA INSUFICIENCIA DESTES FATORES
Instrumento valiosissimo, que ganhou for¢ca apoés a edigdo da Carta Politica

de 1988 e que certamente poderia ser utilizado contra um tipo especifico de

exacerbagdo do poder — a humilhagéo (lato sensu) e coergdo moral exercida sobre
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A8 pessoas em posicdo econdmica ou socialmente inferior — € a amplamente
conhecida, reparagéo do dano extrapatrimonial. Via de regra, estara mais exposto a
tais dissabores o individuo de poucos recursos ou que esteja em posicdo mais
vulneravel numa relagao especifica (de trabalho, de consumo, etc.). E o caso do
empregado frente a seus patrdes, do cliente perante o estabelecimento comercial ou
financeiro, ou do simples freqlientador de um clube frente a diretoria do mesmo.
Observa-se, com a devida reserva, que em muitos casos a vulnerabilidade é
proporcional a diferenga de forcas entre os individuos ou classes de individuos,
verificada em cada caso concreto.

Lecionando sobre o tema, Theodoro Junior (2008, p. 59), menciona que:

Com a Constituigdo de 1988 advogados e juizes foram se sentindo mais
confortaveis no combate aoc chamado "dano moral". As decisBes judiciais
reparadoras dessa forma especifica de violéncia e de humilhagéo tornaram-
se mais abundantes. A par disso, tem-se gque admitir, passaram a ser
impetradas demandas que traziam ao Judiciario questdes com intuito
duvidoso, situagdes de menor importdncia ou casos literalmente
mesquinhos. Tinha-se a impressdo de gue a suposta "vitima' estava a
objetivar ndo um alivio psicolégico ou a afirmagiofrecomposicic de seus
valores morais perante a sociedade, mas sim uma polpuda gquantia como
um fim em si mesma. [...] Cutro mau usc do consagrado direito de agéo
nesta seara s&o os exageros cometidos no arbitramento das indenizagées.
Vislumbra-se pleitos e decisdes que parecem andar no compasso norte-
americano, em que empresas modestas, mas sélidas financeiramente, ja
foram & faléncia por conta de indenizagdes estratosféricas.

De acordo com essas observacgbes, constata-se que, com ¢ passar do tempo
e provavelmente para coibir € reparar essas distorgdes, que o Judiciario — mais
especificamente o Superior Tribunal de Justica simplesmente "passou para um outro
extremo da situagdo”. Seja para evitar exageros, seja para desestimular o
ajuizamento de agdes com intengdo e conteudo duvidosos, o fato &€ que, o STJ foi ao
outro extremo, concedendo indenizagdes inexpressivas e literalmente “"fazendo
cocegas" em instituicdes financeiras e outras empresas de grande porte, indo ao
desencontro a preceitos infraconstitucionais que afirmam que a indeniza¢ao também
deve servir de exemplo e adverténcia, coibindo a reincidéncia das praticas ilicitas e
constituindo-se, assim, em excelente instrumento de pacificacdo social, alias,
finalidade maxima da jurisdigdo prestada pelo Estado-Juiz.

Entre os dois extremos citados nos paragrafos antecedentes, varios Tribunais

permaneceram exemplarmente equilibrados naquela balanca: conferem
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indenizagdes que nao chegam a enriquecer ninguém, mas que também ndo sio
ridiculas a ponto de estimular grandes empresas a continuarem com seu "modus
operandi”. 56 que, infelizmente, em grau de recurso especial, vé-se muitas vezes
essas indenizagdes serem reduzidas a niveis microscépicos, e o ofensor que macula
a honra, suja 0 nome e dificulta a vida social de uma pessoa ou empresa, acaba
saindo praticamente ileso. Afinal, como afirma a Colenda Corte Superior, tal verba
nao deve ser motivo de enriquecimento. Utilizando-se este chavado como uma clava
que cai pesadamente sobre aquele cidadao que, humilhado, confiou no Judiciario,
mas que se desilude, na maioria das vezes, ap6s anos de espera.

Desta feita, acorda Theodoro Junior (2008} que as indenizagdes aplicadas
pelo STJ, bem como os fundamentos dos votos analisados, data venia, ndo sdo
justas e tampouco juridicamente corretas.

Afirmando ainda que, o "enriquecimento” por conta de alguma indenizacao
mais elevada nao significa, de modo algum, "enriquecimento sem causa" ou
"indevido" ou muito menos "ilicito", o que a moral e o direito repudiam. Ao contrario,
quando o ordenamento juridico prevé e o Judiciario defere um pleito indenizatério,
ainda que oriundo de prejuizo extrapatrimonial, ha causa sim, e absolutamente licita
e devida a estriba-lo. Sao existentes os fatos (o evento ilicito e danocso = CAUSA
REMOTA) e os fundamentos juridicos (previsédo legal da indenizagdo = CAUSA
PROXIMA) do pedido. Assim, se o julgador chegasse a conclusdo de que uma
indenizacao "x" seria a mais coerente num caso concreto {considerados os varios
fatores ja expostos, dentre eles o porte econémico do ofensor), mesmo que se
pudesse cogitar de que tal quantia poderia ser considerada "enriquecedora” frente
as condigbes da vitima, ainda assim eventual enriquecimento seria justo e devido,
pois absolutamente sedimentado nos varios parametros faticos e juridicos tomados
em consideracido pelo aplicador da lei, e ndo apenas na situagdo financeira da
vitima, como tem ocorrido.

Prova maior disso & que até mesmo o enriquecimento oriundo da pratica de
jogos, restringindo-se aos licitos, tem sido acolhido em nosso ordenamento juridico.
O ganhador de uma loteria enriquece sem qualgquer contraprestagdo ou labor, mas
nem por isso seu enriquecimento é juridicamente "sem causa”. Pelo contrario, ja que
a propria lei contemplou referida hipdtese.

Completando ainda, ao lado dos critérios adotados em diversos julgados

injustos, por mais premiarem o ofensor do que inibi-lo, o STJ comete ainda uma
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impropriedade, ao alegar que revendo o quantum indenizatério ndo esta a rever
fatos e provas. E que a analise de fatos e provas é obrigatdria para se chegar a um
minimo de coeréncia na fixacdo daquele valor. Em sede de recurso especial
haveriam apenas duas opgdes na andlise dos casos concretos: a) ou ndo se
investiga fatos e provas, e serdo estipuladas indenizagdes absolutamente arbitrarias
e aleatorias ou, no minimo, deficientemente fixadas (com base em apenas um ou
dois fatores, como, por ex., a situagdo econémica e social do ofendido); ou b)
analisa-se fatos e provas, unica maneira de se investigar e mensurar os outros
elementos/parametros, quais sejam: o grau de dolo ou culpa e as circunstancias em
que se deu a ofensa, como recomenda Theodoro Junior (2008). Sem isto, nao se
pode dizer que este ou aquele juiz ou tribunal exagerou na indenizagao ou foi timido
ao arbitra-la.

Theodoro Junior (2008. p. 68) leciona ainda que:

[...] Afora estas duas opg¢des, admite-se uma falsa e odiosa “igualdade”,
nivelando as indenizagbes ('iguais para todos") ou aplicando-as sempre
segundo as condigdes econdmicas de apenas uma das partes (a vitima),
mesmo guando distintas — de um julgado para outro — as condigdes
econdmicas dos ofensores e as demais situagdes: evento danoso,
gravidade da pratica nociva e a intensidade do dolo (em seu aspecto
qualitativo e temporal, como, por ex., o tempo que um banco demora para
"limpar" o nome da vitima injusticada). Somente analisando e "mensurando”
estas diversas variantes, em cada caso concreto, estar-se-ia, ai sim,
tratando-se desigualmente as situagdes desiguais — primado da justica e da
igualdade efetiva ou real, sob pena de "tabelarmos” as indenizagbes, de
acordo com a profissdc e condi¢éo financeira das vitimas. (grifos do auter)

Todavia, procurando visivelmente uma féormula para adentrar na seara da
indenizacao por dano moral sem, todavia, violar sua prépria Sumula 07 (sete), qual
seja, pretensdo de simples reexame de prova nao enseja recurso especial e a tao
discutida impossibilidade de reexame de fatos e provas na via do apelo extremag,
passou o STJ a sustentar que, restringindo-se a modificar o quantum néo estaria
analisando matéria fatico-probatéria. Data venia, observa-se que ndo €
necessariamente assim, pelos motivos retromencionados.

Ao analisar esta vertente, Moretti (2003}, vislumbra que. em um mundo Iudico,
seria surreal pensar que em determinado acérdao o STJ apenas se vale dos fatos e
provas ali narrados e expostos, sem investigar, por si, os documentos e

depoimentos contidos nos autos, pois 0 dano moral reclama analise diversa, ao




34

contrario do dano patrimonial ou de recursos processuais que discutem apenas
materia de Direito. Em se tratando de litigio que versa sobre o dano moral e sua
indenizagao pecuniaria, sabe-se que a tarefa de arbitra-la ndo € simples questio
aritmetica. Assim sendo, se fosse o STJ louvar-se apenas no raciocinio légico e nos
fundamentos adotados no decisum recorrido, os Ministros haveriam de chegar ao
mesmo montante, ja que exatamente por aqueles fundamentos a instancia anterior
chegou num valor "x" ou "y"! Para rever tais julgados o STJ haveria, no minimo, de
efetuar a mesma analise, percorrer o mesmo "trilho", pois, do contrario, como
reforma-lo? Apenas "entendendo” ser pouca ou muita a indenizagao (alterada), num
critério absolutamente subjetivo?

Theodoro Junior (2008. p. 95) ainda assegura que:

[...] Por outro lado, sempre causara estranheza um juizo emitido com base
apenas em um unico elemento do processo (ainda que se trate da decisfo
recorrida), quando a demanda reclama ampla investigagdo e a tarefa de
estipular uma indenizacao revela-se ardua, pois ndo-patrimonial o prejuizo
causado. Afinal, o julgado recorrido, este sim, fora fruto de uma elaborada
investigagao que resultou em dado convencimento/arbitramento, calcadoe,
todavia. em um conjunto fatico-probatério, em eiementos objetivos,
concretos e peculiares de cada casc. S6 assim poderia o magistrado chegar
numa valorac&o mais coerente ou proxima da Justica (meta nem sempre
atingida, mas eternamente perseguida). (grifos do autor)

Alias, outro critérioc de decisdo sempre abrira maiores possibilidades a
opinides estritamente pessoais ou, qui¢a, até preconceituosas do julgador {(engquanto
ser humano), ja que desconsiderados fatos e provas de cada caso concreto. O
julgamento, assim, seria formulado de um modo exclusivamente subjetivo, em que o
magistrado (um ser humano, repita-se) provavelmente ja tem impresso em seu
espirito se este ou aquele valor € "muito" ou "pouco” para aquele tipo de pessoa,
aquela classe ou categoria econdmica. Claro que a "valoragao”, neste tipo de acéo,
sempre sera uma atividade subjetiva — nao se estar negando isto. Mas devera (ou
deveria) ela dar-se exatamente com base em elementos e procedimentos objetivos,
a fim de diminuir-lhe ao maximo a margem de subjetivismo.

Em sua visao quanto as possibilidades de ser rever esses metodos subjetivos

aplicaveis, Diniz (2004, p. 44) afirma que:

Na reparagio do danc moral o juiz determina, por equidade, levando em
conta as circunstancias de cada caso, o quantum da indenizagio devida
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que devera corresponder a lesdo, e ndo ser equivalente por ser impessivel
4 equivaléncia.

Conseguinte ao pensamentc da honrosa doutrinadora, outro renomado
articulador de ideias, Dias (2008, p. 59), defende que:

A condigdo da impossibiidade matematicamente exata da avaliagdo sé
pode ser tomada em heneficio da vitima e ndo em seu prejuizo. Nao é
razdo suficiente para ndo indenizar, & assim beneficiar o responsavel, o fato
de ndo ser possivel estabelecer equivalente estado, porque, em matéria de
dano moral, o arbitrio € até da esséncia das coisas.

Transparecendo o posicionamento destes doutrinadores, nota-se que, mesmo
assim, com toda atengdo e cuidado que a situagédo requer, usando-se ainda da
razoabilidade como critério determinante nas decisdes dos Tribunais Superiores,
nada obsta que casos distorcidos ocorram com freqiiéncia. Fato que, além de
banalizar o instituto da indenizagdo por danos morais, compromete a Seguranga
Juridica, revelando ainda uma grande lacuna a ser preenchida, no sentido de ser
necessaria uma férmula mais eficaz e realista para se chegar a um resultado mais
atil ndo so6 individualmente considerado na valoragdo do quantum a ser pago, por
ocasiao de indenizagao por danos morais. Dai nasce a ideia de criar uma “estimativa
prudente” legalmente quantificada.

E foi pensando justamente nisso que o projeto de Let n. 6960/2002 que altera
o artigo 944 do Cdédigo Civil, visa acrescentar um paragrafo que assim dispde: §2° -
A reparacio do dano moral deve constitui-se em compensagéo ao lesado e
adequado desestimulo do lesante. Refutando qualquer condenagdo excessiva
onerosamente atribuida ac responsavel, mesmo que este tenha um patriménio
consideravel, pois a adequagao nao deve recair somente sobre a condigdo pessoal
do agente, mas sim, também, se deve levar em consideracdo aspectos socio-
econdmicos, motivado pelo enriquecimento sem causa.

No entanto, na visdao de Dias (2008), o que acontece atualmente € que a
complexidade social provoca um salto no numero de acidentes, gerando danos
injustos que, em virtude da incapacidade da vitima de provar a culpa do agente na
produgdo do dano, ficavam irressarcidos. A insuficiéncia de um sistema de
reparacgdo calcado exclusivamente na nogao de culpa lato sensu foi destacada de

maneira pioneira por alguns juristas, que buscaram a construgdo de outros



36

mecanismos de imputagdo de responsabilidade que prescindissem do elemento
subjetivo.
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4 A INSERGAO DE CRITERIOS OBJETIVOS COMO AUXILIO NA VALORACAQO
DO QUANTUM INDENIZATORIO EM SE TRATANDO DO DANO MORAL

O que se tem de concreto atualmente € o fato de que a lei ndo regulamenta a
fixagao do quantum indenizatério, quando se trata de indenizagéo por danos morais,
deixando ao arbitrio do juiz a estipulagéo do valor indenizatério. Tem-se, apenas, o
que esta previsto na Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil (LICC) que em seu artigo 4°
descreve que a lei, sendo omissa, o caso sera decidido pelo magistrado, de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito, restringindo-se, com
iss0, 0s julgados brasileiros apenas aos critérios subjetivos determinantes da
indenizagdo no momento de compensar ¢ dano ao lesado.

Esta determinagédo legal e pricipiolégica constantemente presente em
jurisprudéncias patrias vem sendo aplicada desde a revegacao do Cddigo Brasileiro
de Telecomunicagodes, Lei n® 4.117/62, e da conhecida Lei de Imprensa, n°® 5.250/67,
onde, até entdo se usavam requisitos a serem respeitados e cumpridos no momento
de aplicar o valor das indenizagées. Mesmo, atualmente extintas, estas leis
contribuiram bastante para o surgimento de uma nova proposta que visasse a
quantificagdo das indenizagbes por dano moral, estabelecendo requisitos. Tais
parametros, outrora, eram apresentados de forma taxativa ao determinarem valores
minimos e maximos a serem usados no quantum das compensagdes, como se
observa no Codige Brasileiro de Telecomunicagées, ao restringir em seu artigo 84
paragrafo 1°, a indenizagao ao valor minimo de 05 (cinco) salarios minimos e o valor
maximo a 100 (cem) salarios minimos e, de forma analoga, em seu artigo 52, a lei
de imprensa fixa o minimo estabelecido na Lei n® 4.117/62, mas com o maximo de
200 (duzentos) salarios minimos.

Porém, apos certo periodo de aplicabilidade das normas, o STF entendeu que
seria inconstitucional a fixacdo da indenizagao calcada em salario minimo, o qual
ndo podia ser transformado em indice de indexagéo, por for¢a do disposto no artigo
7°, inciso |V, da Constituicao Cidada, in verbis:

Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social:
[...] omissis.
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Inc. IV. Salério minimo, fixado em lei, nacionalimente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacéo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periddicos que Ihe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualguer fim.

Portanto, observou-se por forgca de decisdo do STF, com o auxilio da
Constituicdo brasileira vigente, a proibigdo das decisbes que se baseassem no
saldrio minimo ao limitar a indenizagdo por danos morais, sendo, portanto, estas
compensacgbes apenas fixada pelo juiz a seu arbitrio. Ensejando-se assim, uma
discricionariedade plena, com uma suposta convicgdo revestida de livre
convencimento e sem qualquer limite determinado em lei. Em relagdo a essa
“evolucdo” desprovida de eficacia, Venosa (2003, p. 284) diz:

[...] A falta de legislag@o especifica nessa problematica tem gerado, todavia,
decisbes dispares e incongruentes. [...] Como ainda é nova essa
disseminagdo dessa modalidade de indenizacdc em nossos tribunais,
chegar-se-a, certamente, em breve tempo, a balizamento razoavel imposto
pela propria jurisprudéncia.

Vislumbra-se, de acordo com o entendimento do renomado doutrinador que a
auséncia de normas que disciplinem a questao tem produzido muitos julgados
esdruxulos, aquém ou além de uma razoabilidade esperada, produzindo assim, uma
“industria do dano moral”, onde algumas decisdes chegam a ser merecedoras de
lamentagbes por nao alcancarem seus objetivos especificos, quais sejam, uma
compensagio justa ao lesado e um desestimulo significante ao lesante.

De forma abrangente, afora os fatores preponderantes outrora mencionados,
Diniz (2004, p. 103-104), ainda estende os critérios a serem observados na hora do

arbitramento do quantum indenizatorio, apresentando-os assim:

[...] evitar indenizagao simbolica e enriquecimento sem justa causa, ilicito ou
injusto da vitima;, b) diferenciar o montante indenizatério segundo a
gravidade, a extensdo e a natureza da lesdo; c) verificar a repercusséo
publica provocada pelo fato lesivo e as circunstancias faticas; d) atentar as
peculiaridades do caso e ao carater anti-social da conduta lesiva; e)
averiguar ndo s6 os beneficios obtidos pelo lesante com o ilicito, mas
também a sua atitude ulterior e situagéo econdmica; f) apurar um real valor
do prejuizo sofrido pela vitima e do lucro cessante, fazendo uso do juizo de
probabilidade para averiguar se houve perda de chance ou de oportunidade,
ou frustracdo de uma expectativa; g) levar em conta o contexto econdmico
do pais; h) verificar o nivel cultural e a intensidade do dolo ou grau de culpa
do lesante em caso de responsabilidade civil subjetiva, e, se houver
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excessiva desproporgao entre a gravidade da culpa e o dano, poder-se-a
reduzir, de modo eqitativo, a indenizagéo (CC, art. 944, paragrafo unico); j)
basear-se em prova firme e convincente do dano; k) analisar a pessoa do
lesado, considerando os efeitos psicolégicos causados pelo dano, a
intensidade de seu sofrimento, seus principios religiosos, sua posigao social
e politica, sua condi¢do profissional e seu grau de educagéo e cultura; )
procurar a harmonizagao das reparacgdes em casos semelhantes.

E assim, de forma extensiva e peculiar que, segundo a doutrinadora, o dano
tem que ser observado, ou seja, com todos estes requisitos outrora mencionados.
Demonstra-se com isso, a atencdo a cada detalhe que posteriormente fara uma
diferenga consideravel, pois sdo 0s pormenores observados pelo magistrado que o
farao digno de produzir uma sentenca justa e fiel aos preceitos legais.

Porém, incisivamente, sobre o mesmo assunto, Diniz (2004, p.100) comenta
que:

Ante a dificuldade de estimag¢ao pecuniaria do dano moral, a disparidade de
julgados, para alguns autores, o mais sensato seria que houvesse uma
disciplina legal prescrevendo, para impedir excessos, uma indenizagéo
farifada em salarios minimos, atendendo as peculiaridades de cada caso,
ou a fixacdo de teto minimo e de teto maximo para determinacao da quantia
indenizatoria.

Mesmo a ideia sendo minoritaria na doutrina, é notéria a necessidade de
haver um padréao a ser seguido no momento de se indenizar, sendo nem mesmo
esta minoria tinha se pronunciade quanto ao assunto. Assim, ndo se deve analisar
se € uma preocupacdo de poucos ou de muitos estudiosos, mas sim se ater a
caréncia social, quando, de forma desrespeitosa, ndo |lhe é apresentada uma
resposta condizente aos ideais de justica almejados, ferindo a dignidade humana
que emana de uma observacao da realidade social, a qual & acolhida e legalizada, e

ndo o contrario.

4.1 JULGADOS INEFICAZES

Atualmente, mesmo com a razoabilidade e proporcionalidade sendo usados

como critérios determinantes nas decisdes dos Tribunais Superiores, nada obsta
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que casos destorcidos acorram com certa freqiiéncia, fato que além de banalizar o
instituto da indenizacdo por danos morais, compromete a seguranca juridica,
revelando ainda uma grande lacuna a ser preenchida, no sentido de ser necessaria
uma férmula mais eficaz e realista para se chegar a um resultado mais util ndo s6
individualmente considerado na valoragdo do quantum a ser pago, por ocasido de
indenizagdo por danos morais, nascendo, assim, a ideia de uma ‘estimativa
prudente” legalmente quantificada para que estes percalgos sejam extintos do
ordenamento juridico patrio.

A preocupacdo mostra-se relevante no momento que se percebe a
insatisfacédo frequente de membros do Judiciario e ndcleos da sociedade atingidos,
pois, os julgados acabam por destorcer a imagem da justica, remetendo seus
membros a diferentes comentarios insatisfatorios e aos litigantes uma sentenca que
nao atende nem a pedagogia oferecida ao lesante e nem a compensacédo justa
ofertada ao lesado.

Esse subjetivismo dado ao magistrado, para que decisbes como esta
aconte¢am, possibilita pedidos absurdos que buscam quantias ilégicas e irreais no
sentido de se valorar "muito” ou “pouco”. As quantias em muitos casos vém sendo
formadas pelos Tribunais Superiores embasados em uma ‘“interpretagao”
incongruente. Contribuindo assim, com o atual constrangimento do Judiciario,
oriundo, dentre outras causas, dos inumeros pedidos de indenizacdo por danos
morais, sem qualquer causa de pedir, ou quando possuem sdo motivados pela
possibilidade de ganhar muito dinheiro, o que vem a ser, na maioria dos casos, a
verdadeira causa pedenti.

Com isso, Marini (2007) explica que a indenizagdo ndo pode tornar-se meio
de enriquecimento ilicito. Seu valor devera estar de acordo com o nivel social e
econdmico do autor. Todavia, a nivel de analise, um trabalhador remunerado
mensalmente com um salario minimo, obrigado a pagar uma indeniza¢ao na monta
de 50 (cinglienta) salarios minimos traduziria uma compensagdo adequada,
porquanto Ihe permitiria fruir de alegrias e benesses sem alterar de forma brusca e
radical sua condi¢ao social.

Contudo, Marini (2007) menciona que, por outro lado, tomando por base, com
o devido respeito, a realidade social e econdmica de um magistrado com varios anos
de experiéncia, cuja remuneragao gira em torno de 15.000,00 (quinze mil reais),

aquela indenizagdo de 50 (cinquenta) salarios minimos, néo se revestiria do carater



41

necessario de compensacéo, pois Seria pouco superior a sua remuneracdo mensal,
nao se traduzindo em movel de alegrias e benesses suficientes para compensar o
dano moral sofrido. Respeitada a necessaria proporgéo de uma realidade a outra, ao
magistrado caberia uma indenizagdo em torno de R$ 250.000,00 (duzentos e
cinquenta mil reais) quantia que Ihe garantiria alegrias, mas que néao acarretaria
enriquecimento ilicito e nem estaria distante de sua realidade social e econémica.

Atribuir ao magistrado valor muito inferior aguele seria causar um novo atentado a
sua moral.

Observando-se o caso da Apelagao Civel N° 70034688507, Décima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo Roberto Lessa Franz, Julgado em
29/07/2010, tem-se que:

APELACAQ CIVEL. DECISAO~ MONOQOCRATICA. RESPONSABILIDADE
CIVIL. ACAO DE INDENIZAGAQO POR DANOS MORAIS. INSCRICAQ
INDEVIDA. QUANTUM. REDUGCAO. DANO MORAL. CONFIGURACAO.
Evidenciada a ilicitude do ato praticado pela instituigo financeira ré, que
langou © nome da autora em orgdo de protegdo ao crédito, por divida que
esta ndo contraiu, causando-lhe les&o & honra e reputacio, caracterizado
esta o dano moral puro, dai, ¢ dever de indenizar. Condenagdo mantida.
QUANTUM INDENIZATORIO. REDUCAC. Na fixacao da reparagao por
dano extrapatrimonial, incumbe ao julgador, atentando, sobretudo, para as
condi¢des do ofensor, do ofendidoc e do bem juridico lesado, e aos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, arbitrar quantum que se
preste a suficiente recomposi¢do dos prejuizos, sem importar, contudo,
enriguecimento sem causa da vitima. A analise de tais critérios, aliada as
demais particularidades do caso concreto, bem como aos parametros
utilizados por esta Camara, em situagbes analogas, conduz 3 redugac do
montante indenizatorio fixado para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), corrigidos
monetariamente ¢ acrescidos de juros de mora, conforme determinado no
ato sentencial. CORREGCAO MONETARIA. DIES A QUO. A corregéo
monetaria incide desde a data do arbitramento da indenizacdo por dano
moral, a teor da Sumula 362 do STJ. Precedentes desta Corte. JUROS DE
MORA. TERMC INICIAL. Em se fratando de respensabilidade civil
extracontratual, os juros de mora sdo devidos a contar do evento danoso,
nos termos da Sumula 54 do C. STJ. APELAGAO PARCIALMENTE
PROVIDA.

De acordo com o que foi exposto, a situagéo vigora sobre indenizagao por
dano moral evidenciada sobre autora que teve seu nome, indevidamente, inserido
em cadastro de inadimplentes de instituicao financeira, por divida nao contraida,
deixando, além de realizar possiveis compras em seu nome, que sua identidade
fosse exposta a sociedade de forma desonrosa e vexatdria. Observa-se que o
julgado indenizou a vitima em apenas 5.000,00 (cinco mil reais), ensejando uma

deciséo aquém do gque se esperava diante de todos os percalgos obtidos pela vitima,
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viste que, a comparagéo feita com um cidaddo comum e uma instituigao financeira
remonta a um numerario muito maior do gue fora imposto pelo tribunal citado.

Outro caso bastante polémico e ndao menos estarrecedor, noticiado pelo jornal
Folha de Sao Paulo, foi a situagdo apresentada em Brasilia-DF onde, um professor
universitario conseguiu na justica que sua ex-aluna Ihe pagasse uma indenizagao
por té-lo xingado e ameacado fisicamente apods ela ter sido flagrada colando em uma
prova. A 1® Turma Recursal do Tribunal de Justiga do Distrito Federal-DF condenou,
por unanimidade, a ex-aluna do curso de Direito, a pagar R$ 500.000,00 {(quinhentos
mil reais) por danos morais ao professor. Ndo cabendo recurso da decisdao. Em
primeira instancia, a universitaria havia sido condenada a pagar R$ 300.000,00
(trezentos mil reais), mas tanto a aluna como o professor recorreram. A 12 Turma
Recursal do Distrito Federal-DF aumentou o valor. No acorddo, o relator do
processo, juiz Esdras Neves, mencionou que, ninguém pode ser destratado,
tampouco se tornar motivo de chacota, por quem quer que seja, sobretudo diante de
grande publico que, por medida de costume lhe deve obediéncia e respeito
hierarquico. Ja o professor disse que ajuizou a ag¢ao em 2007 por ter ficado
“estarrecido” com a atitude da aluna, afirmando que a mesma tinha Ihe chamado de
“babaca”, “moleque” e que até proferiu alguns palavrées, ratificando que ia bater no
docente na saida da aula. O caso foi fortemente divulgado.

Desta forma, percebe-se que, em primeiro lugar, a “industria do dano moral” é
evidente e corriqueira, visivelmente constata-se casos como este, anteriormente
mencionado, onde, avalia-se aquilo que se “acha ser relevante” para ser indenizado.
Uma indenizagdo de 500.000,00 (quinhentos mil reais) obrigatoriamente paga por
uma aluna universitaria diante de um “xingamento” constata a discrepancia judicial
ao apreciar a situacao, desfazendo-se dos principios norteadores da razoabilidade,
proporcionalidade e igualdade, congruente a isso, 0 bom senso. Fato que denota a
realidade como &, ou seja, com a auséncia de regras fixas a serem seguidas e
respeitadas, aliadas a falta de magistrados que sigam estas normas em nome de
uma seguranca juridica eficaz.

Em detrimento desta analise, uma situagcdo que serviu de supedaneo a
reflexdo contemporanea foi ¢ caso da estudante universitaria Geyse Arruda versus
Uniban, recentemente noticiado em meios de comunicagao de relevancia nacional. A
aluna ganhou uma indenizagédo de R$ 40.000,00 (quarenta mil reais) em indenizagao

por dano morai advinda de constrangimento na faculdade. Casos como estes de
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Geyse acontecem cotidianamente, mas ndo sic tdo bem solucionados pelo
ordenamento juridico como os que séo alvo da imprensa nacional.

Aumenta-se assim, a cada caso concreto julgado, a dlvida quanto aos
criterios que a justica patria usa para mensurar as indenizagées. Na situacdo da
estudante universitaria, indaga-se sobre o peso que a midia tem em relatar um caso
individual a @mbito nacional. Procurando-se resposta para o fato de uma estudante

“Geyse” ser merecedora de uma indenizagdo maior de que a estudante "Maria” de
uma outra universidade.

4.2 DO PONTO DE VISTA DO STJ

Como instancia maxima de questicnamentos envolvendo legalidade, o STJ
definiu algumas quantias para determinados tipos de indenizacdo. Um dos exemplos
sao os casos de morte dentro de estabelecimentos de ensino, cujo valor de punigio
aplicado é de cerca de 500 salarios minimos. Quando a agdo 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 22 Sec¢ao, a 22 Turma vem
fixando o valor de indenizacdes no limite de 300 salarios minimos. Foi o que ocorreu
no julgamento do Recurso Especial 860.705, relatado pela ministra Eliana Calmon.
O recurso era dos pais que, dentre outros pontos, tentavam aumentar o dano moral
de R$ 15 mil para 500 salarios minimos em razao da morte do filho ocorrida dentro
da escola, por um disparo de arma. A 22 Turma fixou 0 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 22 Turma, um recurso do
estado do Amazonas, que havia sido condenado ac pagamento de R$ 350 mil a
familia de uma menina morta por um policial militar em servigo. Em primeira
instancia, a indenizagao havia sido fixada em cerca de 1.600 salarios minimos, mas
o Tribunal local reduziu o valor, destinando R$ 100 mil para cada um dos pais e R$
50 mil para cada um dos trés irmdos. 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 (Resp. 932.001).
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Ja os incidentes que causem paraplegia na vitima motivam indenizacées de
até 600 salarios minimos, segundo o Egrégio Tribuna!l Superior. A subjetividade no
momento da fixagdo do dano moral resulta em disparidades gritantes entre os
diversos Tribunais do pais. Em um recurso analisado pela 22 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 redugdo da indenizagdo a que havia
sido condenada, segundo a revista Consultor Juridico.

Feito refém durante um motim, o diretor-geral do hospital penitenciario do
Presidio Central de Porto Alegre acabou paraplégico em razdo de ferimentos.
Processou o ente estatal e, em primeiro grau, o dano moral foi arbitrado em R$ 700
mil. O Tribunal Estadual gaucho considerou suficiente a indenizacdo equivalente a
1.300 salarios minimos. Ocorre que, em caso semeihante — paraplegia —, 0
Tribunal de Justica de Minas Gerais fixou em 100 salarios minimos o dano moral.
Dai o recurso ao STJ, dados refor¢ados pela revista Consultor Juridico.

A 22 Turma reduziu o dano moral devido a vitima do motim para 600 salarios
minimos (Resp 604.801), mas a relatora do recurso, ministra Eliana Calmon,
destacou dificuldade em chegar a uma uniformizagdo, ja que ha multiplas
especificidades a serem analisadas, de acorde com os fatos e as circunstancias de
cada caso.

Passado o choque pela tragédia, € natural que as vitimas pensem no
ressarcimento pelos danos e busquem isso judicialmente. Em 2002, a 32 Turma fixou
em 250 salarios minimos a indenizacao devida aos pais de um bebé de Sao Paulo
morto por negligéncia dos responsaveis do bergario (Ag 437968). Assim foi fixado o
limite de 250 salarios para os casos de morte de filho no parto.

Caso semelhante foi analisado pela 22 Turma neste ano. Por falta do correto
atendimento durante e apds o parto, a crianga ficou com sequelas cerebrais
permanentes. Nesta hipdtese, a relatora, ministra Eliana Calmon, decidiu por uma

indenizagao maior, tendo em vista o prolongamento do sofrimento, veja-se:

A morte do filho no parto, por negligéncia médica, embora ocasione dor
indescritivel aos genitores, & evidentemente menor do que o sofrimento
diario dos pais que terdo de cuidar, diuturnamente, do filho invélido,
portador de deficiéncia mental irreversivel, que jamais sera independente ou
terd a vida sonhada por aqueles que lhe deram a existéncia”, afirmou a
ministra em seu voto. A indenizagio foi fixada em 500 salarios minimos
(Resp 1.024.693).
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O STJ reconheceu também, a necessidade de reparacdo 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, nao era ela a noiva, pelo contrario, ele se
casaria com outra pessoa. Em primeiro grau, a indenizacao foi fixada em R$ 30 mil,
mas o Tribunal de Justiga potiguar entendeu que nao existiria dano a ser ressarcido,
ja que uma correcao teria sido publicada posteriormente. No STJ, a condenacgio foi
restabelecida (Resp 1.053.534) a R$ 30 mil, limite entdo pacificado para casos de
fofoca social.

Um cidadéo alagoano viu uma indenizacédo de R$ 133 mil minguar para R$ 20
mil guando um caso de protesto indevido de seu nome chegou ao STJ. Sem nunca
ter sido correntista do banco que emitiu o cheque, 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, de R$ 1.333. Houve recurso e a 3* Turma reduziu a
indenizacao. O relator, ministro Sidnei Beneti, levou em considera¢ac que a fraude
foi praticada por terceiros e que nao houve demonstragdo de abalo ao crédito do
cidadao (Resp 792.051).

Qutra situagado com limite pré-estabelecido é o disparo indevido de alarme
antifurto nas lojas. Ja noutro caso, no ano passado, a 3 Turma manteve uma
condenagéao no valor de R$ 7 mil por danos morais devido a um consumidor do Rio
de Janeiro que sofreu constrangimento e humilhagédo 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
(Resp 1.042.208). Ela destacou que o valor seria, inclusive, menor do que em outros
casos semelhantes que chegaram ao STJ. Em 2002, houve um precedente da 42
Turma que fixou em R$ 15 mil indenizagao para caso idéntico (Resp 327 .679).

Ha casos, porém, que o STJ considera as indenizagdes indevidas, firmando
jurisprudéncia no sentido de que néo gera dano moral a simples interrupgao indevida
da prestacdao do servico telefénico (Resp 846273), por exemplo. A tabela abaixo
denota alguns desses julgados mencionados.
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Tabela 1
Algune casos ja julgados pelo STJ:
Evento 2° grau sSTJ Processo
Recusa em cobrir tratamento médico- R$ 5 mil R$ 20 mil Resp 986947
hospitalar (sem dano a saude)
Recusa em fornecer medicamento (semdano | R$ 100 mil | R$ 4,65 mil | Resp 801181
a saude)
Cancelamento injustificado de voo R$ 8 mil R$ 8 mil Resp 740968
Compra de veiculo com defeito de fabricacdo; | R$ 15 mil Nao ha | Resp 750735
resolvido pela garantia dano
Inscricdo indevida em cadastro de RS 2325 | R$ 10 mil Resp
inadimplentes mil 1105874
Revista intima abusiva Nao ha | R$ 23,2 mil | Resp 856360
dano
Omissao da esposa ao marido sobre a R$ 200 mil | R$ 200 mil | Resp 742137
paternidade biolégica das filhas
Morte apcs cirurgia de amigdalas R$ 400mil R$ 200 mil | Resp
1074251
Faciente em estado vegetativo por erro R$ 360 mil | R$ 360 mil | Resp 853854
médico
Estupro em prédio publico R$ 52 mil R$ 52 mil Resp
1060856
Publicagado de noticia inveridica R$ 90 mil R$ 22,5 mil | Resp 401358
Preso erroneamente Nao ha | R$ 100 mil | Resp 822630
dano

Fonte: Adaptado da Revista Consultor Juridico

4.3 ANALOGIA COM O DIREITO PENAL

Amparados em previsdes legais, encontra-se na analogia & pena de multa

criminal um referencial para a solugdo do problema aqui exposto, qual seja, a

valoragdo do quantum. O Direito Penal, ao estabelecer as sangbes cominadas aos

infratores da norma, prevé, dentre cutras, a aplicagdo da pena de multa, sendo o
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seu principal fim evitar novos delitos. Prevenindo novas infragées, intimidando todos
os destinatarios da norma com a certeza de retribuicdo a pratica de atos delitivos.
Portanto, ao se cominar pena de multa no Direito Penal, estd se buscando
primordialmente a educacdo e a prevengdo conforme entendimento esposado pelo
doutrinador Capez (2005).

Com o intuito de abranger a referida fundamentagdo legal outrora
mencionada, € de grande valia referir-se a exordial legislagdo penal para que se
tenha a real distingéo, positivada, da seguranca que se é punir com uma regra que
preveja o dano causado com antecedéncia, ou seja, com a predisposicao do
principio do devido processo legal.

Da mesma forma, tais normas basilares do Direito Penal podem ser aplicadas
no Direito Civil, no campo da reparagéo pecuniaria do dano moral, dado a omissao
legislativa neste ponto especifico. Até porque a legistacao civil, como ja mencionado
anteriormente, utiliza-se da pena de multa criminal como referencial na liquidagao
das obrigagbes decorrentes de ato ilicito, em que ndo ha somente o prejuizo
material, mas sim, a abrangéncia, também, do prejuizo moral. Atenta-se ao Codigo

Penal a respeito da implementagao da pena de multa no artigo 59, in verbis:

QO Juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias do crime, bem
como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario
e suficiente para reprovagdo e prevencéo do crime:

I -[...] omissis;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos.

Desta feita, o critério da fixagdo da pena de multa é objetivo-subjetivo,
assegurando em grande dimensao a subjetividade, mas, em contrapartida, carente,
em sua esséncia, de critérios objetivos ldgicos que, analogicamente aplicados a
valoragdo do quantum indenizatdrio no @mbito do dano moral civil, oferecem uma
solugdo adequada ao caso concreto, através do qual o Juiz — Estado tera elementos
efetivos de protegao, equilibrio e ordem das relagées sociais.

Alias, hodiernamente, é através da sanc¢do pecuniaria que o Poder Publico
consegue disciplinar os atos e relagées sociais. Basta observar as leis de transito,
tributarias, trabalhistas, etc. Em grande parte destas normas, a possibilidade de
elevada condenagdo em dinheiro é constante freio ao desrespeito generalizado,

decorrente da auséncia de cominagao legal objetiva para regé-los.
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Analisando o Cddigo Penal, o seu artigo 49 - A, servindo de supedaneo para a

norma acima descrita tem-se, de forma expressa que:

Pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia
fixada na sentenga e calculada em dias-multa. Sera, no minimo, de 10(dez)
e, no maximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.

I-O valor do dia-multa sera fixade pelo juiz, ndo podendo ser inferior a um
trigésimo do maior salario minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem
superior a 05 (cinco) vezes esse salario.

A regra de aplicagdo da pena de multa no direito penal é clara e eficaz, e
considera principalmente a situagdo econdmica do réu. Determinam-se ainda no
artigo 60 do Cédigo Penal os critérios especiais da pena de multa, conforme pode
ser observado: na fixagdo da pena de multa o juiz deve atender, principalmente, a
situagdo econdmica do reu; | - A multa pode ser aumentada até um triplo, se o juiz
considerar que, em virtude da situagdo econdmica do réu, é ineficaz, embora
aplicada ao maximo.

Por conseguinte, analogicamente, na valoragao do dano moral é de grande
relevancia que sejam considerados os seguintes aspectos: a) A situacao econdémica
do causador do dano; b) seu grau de doic ou culpa; ¢) se € reincidente em atos
ilicitos similares; d) sua conduta frente ac lesado apés o ato ilicito; e) as
conseqiéncias do ato ilicito e f) a situa¢do econdmica do lesado e sua conduta a
época do fato. Por isso a devida mencao feita ao Codigo Penal, para que, de forma
explicativa, seja possivel entender a importancia dada a outros institutos que visam,
de forma analoga, a seguranga juridica, tais como o proprio Cédigo Civil.

Determina ainda, o artigo 60, § 1° do Codigo Penal vigente que, a multa pode
ser aumentada até o triplo, se 0 juiz considerar que, em virtude da situagao
econdmica do réu, é ineficaz embora aplicada ao maximo, estabelecendo assim, um
modelo de critério basilar para a efetiva determina¢ao da indenizacao, qual seja, a
multiplicacao da muita, de acordo com a analise previamente feita sobre a condigéo
de quem a pagara, ou seja, o reu. Possibilitando assim, uma puni¢do que possa
compensar, efetivamente, o dano causado, de acordo com sua extensao.
Efetividade esta que serve de pardmetro para o Direito Civil, no ambito da

responsabilidade.
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4.4 POSSIVEIS SOLUGOES PARA O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Os legisladores e julgadores vém utilizando varios parametros de fixagcdo da
indenizacgéo por dano moral, sendo certo que os pontos de vista divergem, como nao
poderia deixar de ser, dada a contundente subjetividade do instituto. O ponto
pacifico é apenas estar tal valor atrelado ao proporcional e razoavel arbitrio dos
juizes. Sera, entretanto, que ha prudéncia deixar sem escalas ou, ao menos,
elementos positivamente delineados para a sua quantificacdo? Oliveira Juanior

(2003), afirma em proporgdes gerais qual a preocupagdo que circunda essa
indagacao:

O que é salutar que se evite no 8mbito das indenizagdes por danos morais,
mormente diante da sua saudavel proliferagdo, € o enriguecimento
desmedido e desproporcional em relagdo as caracteristicas e a dimensao
da lesGo em si mesma, € a (SIC) condicdo do lesado, mas ndo qualquer
enriquecimento. Neste sentido, desmedido e indevido seria o acréscimo de
um valor indenizatério que levasse a vitima a saltar de um patamar sécio-
econdmico para outro mais elevado, tornando remediado quem era pobre,
rico quem era apenas remediado, e milionario, quem era apenas rico.
Assim, mesmo para quem recebe um salério minimo mensal ou milhares
deles como paga de seu trabalho, o recebimento de um real que seja, e
apenas um real, importa em substancial e efetivo enriquecimento ilicito,
porque o valor acresceu ao que normal e ordinariamente & percebido pelo
beneficiado, de modo que o que o enriguece € o acréscimo em si, e ndc ©
seu montante, isoladamente.

Desta feita, observa-se qual a finalidade que os julgados brasileiros estao
atingindo atualmente, desprovidos de normas que regulamente o quantum
indenizatério no &mbito do dano moral.

Tendo por base esta analise, foi apresentado ao Senado Federal em
08/08/2002, atualmente em tramitagdo no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n°
7124/2002, que trata especificamente sobre o dano moral e os critérios de
quantificacdo do valor indenizatdrio, inclusive o enriquecimento ilicito.

Os principais pontos abordados neste Projeto de Lei, que tem sido motivo de
ampla discussdo, séo os seguintes: a) ofendido: passa a considerar a pessoa
juridica e os entes juridicos como passiveis de ofensa por dano moral, e nao tao
somente a pessoa fisica, estabelecendo, no artigo 3°, que seriam bens juridicamente

tutelados destes entes a imagem, a marca, 0 simbolo, o prestigio, 0 nome e o sigilo
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da correspondéncia; b) ofensor: admite, em seu artigo 4°, a responsabilidade civil de
todos os envolvidos no evento danoso, quer por agdo ou omissdo, na propor¢ao da
participagdo de cada um; c¢) cumulagdo com dano material, embora este ponto ja
esteja pacificado; d) lucros cessantes e danos emergentes, determinando no artigo
5° § 2°, que tais pardmetros ndo podem refletir na determinagao do dano moral; e)
fixagdo do quantum indenizatorio, o ponto mais polémico deste Projeto de Lei, que
esta no artigo 7°, o qual estabelece os critérios a serem adotados pelos juiz. Com
base no § 1° do artigo 7°, o magistrado ao julgar procedente o pedido, fixara a
indenizacdo a ser paga a cada um dos ofendidos de acordo com a natureza da
ofensa: se for leve, o valor ndo deve ultrapassar R$ 20.000,00 (vinte mil reais),
ofensa de natureza média deve ser fixada entre R$ 20.000,00 {vinte mil reais) e RS
90.000,00 (noventa mil reais), e entre R$ 90.000,00 (noventa mil reais) e R$
180.000,00 (oitenta mil reais), se, todavia, a ofensa for grave. Como se depreende
dos paragrafos 2° e 3° desse mesmo artigo admite-se, concomitantemente, a
adocao de critérios de tarifagdo e o critério pesscal das partes. Vislumbra-se
também o critério punitivo, também incluido como parametro de fixagdo do quantum
indenizatdrio, prevendo que, na reincidéncia, ou diante da indiferenga do ofensor, o
juiz podera elevar ao triplo o valor da indenizacao e, f) fator temporal, introduzido no
artigo 8°, prevendo um prazo de 06 (seis) meses para interposicdo de acédo
indenizatdria por dano moral advinda do tempo da dor e do sofrimento passivel de
reparacao.

Outro Projeto de Lei, de forma significativa, foi apensado ao Projeto de Lei n°®
7124/2002, determinado pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados, tratando-se
do Projeto de Lei n® 1443/2003, que trouxe alteragdes significativas no que tange a
fixagdo do quantum indenizatério, estabelecendo pardmetros adicionais, limitadores
e, conseqientemente, de carater tarifario, como se observa no artigo 2° deste
Projeto de Lei, o qual prevé que a indenizacdo do dano moral sera fixada em até
duas vezes e meia os rendimentos do ofensor ao tempo do fato, desde que nao
exceda em dez vezes o valor dos rendimentos mensais do ofendido, que sera
considerado limite maximo. Outro ponto polémico estd no artigo 2°, § 1°, que
estabelece uma correlacdo entre o valor indenizatério do dano moral e dano
material, cujas caracteristicas sdo essencialmente independentes. Ademais, introduz

no artigo 2° § 2°, a figura da retratacdo tacita por parte do ofendido, que pode
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acarretar em redugao ou até mesmo no cancelamento do valeor da indenizagdo por
dano moral.

De toda forma, sejam quais forem os critérios acolhidos para se estabelecer
tanto as hipéteses de incidéncia como os limites de atuagdo da fungio punitivo-
compensatoria, nao ha mais razéo légica, muito menos ambiente social para que se
continue a nega-la, prendendo-se o sistema juridico civil as amarras de um
pensamento politico-ideoldgico ultrapassado, que resiste ou simplesmente ignora os
reclamos de efetividade e pragmatismo do mundo globalizado do século XXI.

E preciso, assim, que o legislador atenda a tais reclamos, definindo mediante
critérios objetivos, tanto quanto possivel, as condi¢des, hipéteses e limites da funcéo
punitivo-compensatoria da responsabilidade civil, seja por intermédio da importagao
da figura dos punitive damages, seja por via da determinagac de que os magistrados
fixem nas sentengas, distintamente, valores devidos a titulo de indenizacdo e ou
compensagio, danos patrimoniais e ou extrapatrimoniais, respectivamente, e
valores devidos a titulo de punigéo, servindo, entdo, a um sé tempo, aos objetivos de
puni¢éo e dissuasdo da repeticdo de condutas altamente reprovaveis no campo civil.

Sob essa perspectiva, a classica fungao de reparagao da responsabilidade
civil vem se demonstrando insuficiente para solucionar toda a problematica que
envolve o tema, diante dos fendmenos sociais proprios da sociedade
contemporanea, levando em consideragdo a propria transformagao da nogao de
dano.

Assim, tem-se em vista que, as atuais reflexdes acerca da responsabilidade
civil, devem partir da analise de suas modernas fungdes com énfase em seu carater
punitivo-pedagogico, que vem sendo aplicado pelos tribunais patrios juntamente com
a fungdo compensatéria para a fixacdo do quantum indenizatério a titulo de danos

extrapatrimoniais.
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5 CONCLUSAO

As garantias constitucionais sado consideradas imprescindiveis a pessoa
humana, necessarias para garantir a todos uma existéncia digna, livre e igual.
Podem ser definidas tanto como aquelas que dizem respeito aos direitos basicos
que o individuo, natural e universalmente, possui em face do Estado, como direitos
considerados fundamentais quando o Direito vigente em um pais assim os qualifica,
estabelecendo regras para sua efetiva observancia.

E & desta forma que um Estado Democratico de Direito exige para sua prépria
consisténcia a impossibilidade de se impor poderes ilimitados assim como de
exercer direitos sem qualquer restrigdo legal, como garantia da sua propria ordem
institucional, pois, considerar a Constituicdo como uma ordem ou sistema de
ordenagao totalmente fechado e harmonizante significa esquecer, desde logo, que
ela &, muitas vezes, o resultado de um compromisso entre varios atores sociais,
transportadores de ideias, aspira¢des e interesses substancialmente diferenciados,
antagénicos e contraditérios.

Em detrimento desta analise, o presente trabalho monografico vislumbrou a
existéncia de uma lacuna legislativa, no que importa a quantificacdo do danc moral.
Decorrendo dai, as dificuldades, distor¢des e equivocos de avaliacdo, submetendo
os cidadaos a valores tao variaveis, apesar de irradiadas de fatos, se nao idénticos,
bastante semelhantes. A partir do estudo abordado também foi discutide o fato da
responsabilidade civil nao vir a ser o meio para impor uma pena ao causador de um
dano; sendo seu objetivo maior a reconstru¢do do aparato material ou imaterial, de
quem sofreu o prejuizo.

Nesse diapasao, constatou-se que, apesar de ser de dificil mensuragéo, nédo
pode a indenizagéo servir de escopo ao enriquecimento ilicito, nem tampouco, levar
a ruina o devedor. Desta feita, também nao deve permear o irrisério, dado o carater
preponderantemente pedagégico que a fixacdo do quantum deve conter. Valores
infimos, nao desestimulam as novas praticas e produzem a sensagao de que, os
prejuizos advindos da violagao moral, ndo séo tdo danosos.

Demonstrou-se assim, a¢ longo do referido estudo, que a finalidade do
trabalho néo foi a de criticar a sistematizacao atualmente adotada com o intuito de

valorar as indeniza¢gbes por danos morais, mas sim demonstrar que apesar da
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razoabilidade e da proporcionalidade estarem presentes em tribunais patrios, a
subjetividade persiste em detrimento a uma defini¢ao legal que garanta nao somente
0 exercicio do direito privado, mas também, respeito as limitagées que resguardem
uma maior seguranga juridica, e, por conseguinte, o interesse publico.

Desta feita, foi demonstrado no trabalho apresentado as solugdes pertinentes
visualizadas pela classe juridica e pelos demais nlcleos da sociedade, as quais
seriam a formulagdo de um conjunto de normas infraconstitucionais estabelecidas
em ordenamento vigente, que estabelecesse critérios legalmente estruturados e
aplicaveis, aditado a pardmetros subjetivos ja existentes, e que juntos, constituissem
um metodo eficaz de determinagao do quantum indenizatério.

Por conseguinte, o estudo feito por agueles que se interessam no tema
tendem a continuar, visto que, embora o dano moral seja um tema muito presente
na vida de todo profissional do direito, ainda &, em regra, algo que ndo se tem a
exata compreensdo, o que dificulta a propria argumentacao juridica. Assim sendo, e
de suma importancia o entendimento de como essa espécie de lesdo esta sendo
tutelada jurisdicionalmente, analisar os critérios norteadores quando da fixagdo do
valor indenizatério, permitindo, pois, um melhor embasamento para a argumentacao
juridica e, certamente, uma melhor e mais eficaz defesa dos direitos daquele
individuo que sofreu a leséo.

E, sendo assim, As duvidas, receios e insegurangas quanto aoc instituto da
responsabilidade civil, especialmente no ambito do dano moral, tendem a crescer,
em especial quanto ao aspecto subjetivo do 6rgao julgador e os critérios para a
fixagdo do quantum indenizatério. Porém, diante do trabalho acima apresentado
pode-se observar que solugdes existem e que podem ser efetivamente aplicadas a
partir do momento que membros do Poder Legislativo, Executivo e Judiciario primem
por um conjunto de normas que regulem o tema e que se comprometam em fazer
uso do bom senso para dosimetrar o quantum nas indenizagdes por dano moral.
Fortalecendo assim, a seguranga juridica e os direitos constitucionais inerentes aos

cidaddos.
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1° Deciséo:

RECURSO ESPECIAL N° 860.705 - DF (2006/0136826-0).

Relatora: Ministra Eliana Calmon

Recorrente: Francisco Barbosa do Nascimento e outro
Advogado: Pedro Soares Vieira e outro

Recorrido: Distrito Federal

Procurador: Antdnio Osterno Rodrigues e Souza e outros

EMENTA

ADMINISTRATIVO RESPONSABILIDADE CIVIL PENSIONAMENTO POR MORTE
DE FILHO NO INTERIOR DE ESCOLA MANTIDA PELO PODER PUBLICO DEVER
DE VIGILANCIA DANO MATERIAL SUMULA 282/STF DANO MORAL AUMENTO
DE VALOR DE INDENIZACAO.

1. Aplica-se a Sumula 282/STF em relagao a tese em torno do dano material, pois o
Tribunal de origem ndo emitiu juizo de valor sobre ela.

2. O valor do dano moral tem sido enfrentado no STJ com o escopo de atender a
sua dupla fungao: reparar o dano buscando minimizar a dor da vitima e punir o
ofensor para que nao volte a reincidir.

3. Fixacao de valor que nao observa regra fixa, oscilando de acordo com os
contornos faticos e circunstanciais.

4. Aumento do valor da indenizagao para 300 salarios minimos.

5. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, parcialmente provido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica "A Turma,
por unanimidade, conheceu parcialmente do recurso e, nessa parte, deu-lhe parcial

provimento, nos termos do voto da Sra. Ministra-Relatora." Os Srs. Ministros Joao
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Otavio de Noronha, Castro Meira, Humberto Martins e Herman Benjamin votaram
com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 24 de outubro de 2006 (Data do Julgamento)
MINISTRA ELIANA CALMON

Relatora
22 Decisao:

Orgéo: 12 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
Classe: ACJ- Apelagao Civel no Juizado Especial

N. Processo: 2007.07.020422-3

Apelante(s): Sandra Aparecida de Sousa

Apelante(s): Alexander Augusto Santos Escossa de Oliveira
Apelado(s): Os mesmos

Relator Juiz: Esdras Neves
EMENTA

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. OFENSAS EM SALA DE AULA.
XINGAMENTOS E AMEACAS DE ALUNA A INTEGRIDADE FISICA DE
PROFESSOR QUANDO SURPREENDIDA FRAUDANDO AVALIACAO DA
MATERIA. CONSTRANGIMENTO DEMONSTRADO. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA VIOLADA. FIXACAO MODICA DO QUANTUM. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS MAJORADA. RECURSO DO AUTOR PROVIDO.

Comete dano moral, passivel de reparagdo, a aluna que, ao ser flagrada
fraudando avaliagdo, por seu professor, profere xingamentos de baixo caldo e
ameaga a integridade fisica de seu mestre diante da turma. O danc moral, na
situacdo dos autos, sobreleva na medida em que importa ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana, ja que ninguem pode ser destratado, tampouco
tornar-se motivo de chacota, por quem quer que seja, mormente diante de grande

plblico que, por medida de costume, lhe deve obediéncia e respeito hierarquico.
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Recurso improvido da ré e provido do autor, para majorar o quantum indenizatério
por dano moral.

Brasilia (DF), 11 de novembro de 2008.
Esdras Neves
Relator.



