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RESUMO

O presente trabalho realiza uma abordagem geral sobre o candente tema da compensacao das
ofensas havidas ao patrimbnio imaterial de qualquer pessoa, identificando, em um momento
inicial, o que realmente pode ser considerado como dano moral indenizavel, pois muitos
pretendem a extensdo do conceito para toda e qualquer sensacdo de dissabor ou desconforto,
as quais, muitas vezes, fazem parte das simples vicissitudes da vida e por isso mesmo devem
ser suportadas sem maiores reflexos no campo da responsabilidade civil. Justifica-se, a seguir,
a necessidade de reparacdo do dano moral e analisam-se as suas caracteristicas informadoras
(compensatéria e ressarcitoria), que devem ser levadas em conta para a quantificacdo
correspondente. Na seqliéncia, o estudo se prende a uma verificagdo detalhada sobre os
sujeitos do direito a reparacdo do dano moral, fazendo um percurso que se inicia na pessoa
natural, passa pela pessoa juridica e chega até a coletividade, debrucando-se, também, sobre a
possibilidade de sua transmisséo para terceiros e as circunstancias em que isso poderia se
verificar. Ato continuo, a pesquisa avanca sobre o ponto principal de toda a problematica que
envolve o dano moral, qual seja, a mensuragdo do montante indenizatério e lanca luzes sobre
0s sistemas norteadores existentes (aberto, fechado e hibrido), colocando-os em cena para
uma dissecacdo detalhada e individualizada, para depois indicar uma quarta vertente que se
mostra mais apropriada e justa, que seria a da mera regulacdo, Unica capaz de permitir a
escorreita quantificacdo do prejuizo moral em cada caso concreto. Por fim, a pesquisa acaba
se espraiando em questfes processuais que tém se mostrado relevantes no campo das
demandas que envolvem a compensagdo do dano moral, onde sdo apontadas as principais
correntes doutrindrias e jurisprudenciais. A contribuicdo cientifica que se busca trazer a tona a
partir deste trabalho é a elucidacdo dos pontos mais controvertidos ainda existentes acerca do
dano moral, tendo a ousadia de pretender afastar as duvidas e incertezas que acabam
fomentando verdadeira indUstria de pleitos indevidos ou abusivos.

Palavras-chave: dano moral. compensacéo. critérios informadores. sistemas orientadores.
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ABSTRACT

This work holds a general approach on the burning issue of compensation for harm held the
intangible assets of any person, identifying, in an initial moment, what can be regarded as
injury compensation, as many want to extend the concept to all and any sense of disorder or
discomfort, which often are part of simple vicissitudes of life and therefore should be
supported without major repercussions in the field of civil liability. It is, then the necessity to
repair the damage to morale and analyze their characteristics of creation (compensatory and
refund), which must be taken into account for the corresponding amount. Following, the study
has to do a detailed check on the subject of the right to repair the moral, making a journey that
begins in the natural person is through legal and reaches the community, and will focus also
on the possibility of its transmission to others and the circumstances in which this could take
place. Act continued, the search moves on the key point of the whole issue involving the
moral, which is the measurement of the amount compensatory and casts light on the existing
guiding systems (open, closed and hybrid) and putting them into play for a detailed dissection
and individualized, and then indicate a fourth area that is most appropriate and fair, which
would be the mere regulation, only able to allow the accurate quantification of damage morale
in each case. Finally, the search has just been spread on procedural issues that have been
shown in the relevant field of the complaints involving the compensation of moral damage,
which are outlined the main current doctrinal and jurisprudential. The scientific contribution
which seeks to bring forth from this work is the elucidation of the most controversial
remaining on the moral, and the daring to want to allay the doubts and uncertainties that have
just encouraging real industry of inappropriate or abusive litigation.

Key words: moral damage. compensation. judgment of information. method of orientation.
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INTRODUCAO

Como € cedico, o homem se apresenta como um animal eminentemente
politico e social, posto que, muito embora possa sobreviver sozinho e de forma isolada,
precisa de seus pares a fim de suprir de forma mais plena e adequada as suas necessidades
basicas exteriores (seguranca, conforto, alimentacdo, vestimenta, etc.) e interiores

(informagbes, companheirismo, instrucao etc.).

O fato é que quando o ser humano vem a se unir a um determinado grupo,
passando a ostentar uma vida participativa e interativa, exsurge entdo a indissociavel
necessidade de se estabelecer limites para essa correlacdo entre os individuos, fixando as
linhas marginais que irdo restringir os interesses privados de cada cidad&o, evitando que o

mesmo extrapole o campo pessoal e venha a atingir e ferir os interesses alheios.

Dai resulta o aparecimento do direito - “lato sensu” -, codificado ou ndo, em
face do qual cada individuo passa a ter o @mbito de sua atuacdo na sociedade balizado,
possibilitando a pacificagdo do grupo com a clara compreensdo daquilo que se pode exigir de
seu semelhante e os pontos até onde lhe é dado atuar sem prejudicar o interesse de seu

préximo. Deparamos, entdo, com os direitos e as obrigacfes “stricto sensu”.

O objetivo primordial do direito, portanto, é o estabelecimento do equilibrio e
da harmonia social, buscando apaziguar ou ao menos conter os conflitos de interesses,

impedindo inclusive a pratica da vinganca privada.

Exatamente por isso, sempre que a consumacdo de algum ato ilicito por um
particular venha a romper aquele equilibrio mencionado, dever4d o Estado procurar

restabelecé-lo através da imposicao de necesséria e suficiente reparacdo dos danos resultantes.

Aos olhos da lei, todos na sociedade, sem distingdo, tém o dever de reparar 0s
prejuizos advindos de atos ilicitos — contratuais ou extracontratuais — que venham a praticar,
pois qualquer ofensa pessoal ou patrimonial gera um desequilibrio e dai resulta a necessidade
intransponivel de solucionar as lesdes resultantes através de meios juridicos adequados, na

medida em que o direito néo tolera ofensas sem a devida reparagéo *.

Sempre que se verifica uma violagdo do direito de um individuo determinado e

sobrevém dai uma ofensa & esfera patrimonial do mesmo, emerge a correspondente

! DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 21. ed. atual.. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. v. 7. p. 3.



responsabilidade civil do agente causador do prejuizo, o qual seré instado a ressarcir de forma

cabal a vitima, recompondo “in totum” os danos eclodidos.

Bem por isso, 0 nosso ordenamento legal abragcou o principio que imp&e no
campo da responsabilidade civil o dever de reposi¢do completa do ofendido no estado em que
se encontrava antes da lesdo. Deve ocorrer a chamada “restitutio in integrum’, sem o que a

vitima ndo sera lancada em seu “status quo ante” de modo pleno, cabal e suficiente.

O fato € que os prejuizos advindos podem ser de &mbito apenas patrimonial, o
que certamente ndo acarretara grandes problemas para o fim de indenizacgdo, tendo em vista a

relativa facilidade de sua identificagéo e valoracao.

No entanto, por vezes a perda é de ordem moral e ai se estabelece um campo
tormentoso e intrincado, tanto no que se refere a delimitacdo do que seria o direito
extrapatrimonial de cada um, como no que tange a estipulagdo do chamado “pretium doloris”.

Cada individuo compde um universo complexo de interesses, sendo titular,
dentre outros direitos, daqueles integrantes de sua personalidade, os quais participam da
formacdo da sua moral e, por isso mesmo, devem ser preservados, resguardados e protegidos

pela ordem juridica.

O tangenciamento desse bem juridico do cidaddo (moral), com subseqiiente
ofensa do mesmo, exige a correspondente repara¢cdo, sem 0 que a recomposi¢do nao sera total

e 0 desequilibrio social quedara sedimentado.

Em que pese a aparente clareza e evidéncia da importancia do patrimonio
moral de cada cidaddo, bem como a necessidade primordial de resguardo do mesmo, a
reparacdo desse direito — e, portanto, o amparo correspondente — continua mostrando-se um
ponto de consistente atrito entre vozes antagonicas que se levantam para criar forte celeuma

em torno do assunto.

As criticas e argumentos ostentados em sentido contrario sdo contundentes e
inspiram debate profundo. O que dizer da dificuldade de se descortinar a existéncia do dano

moral? Ou da incerteza da violacao efetiva de um direito nesse caso?

E preciso delimitar exatamente o que, no campo da moral do individuo, deve
ser passivel de ressarcimento, com o0 escopo de se evitar o abuso indenitario e o
enriquecimento sem causa, pois ha um limite evidente entre a mera suscetibilidade e o efetivo

direito extrapatrimonial.



Além disso, a cizénia que se verifica em torno da formula adequada para se

chegar a uma justa reparacdo do dano moral é tema que exige indagacdes significativas.

Ademais, assiste-se a ocorréncia de verdadeiro abuso na utilizacdo desse
direito, formando-se o que se logrou denominar ‘inddstria do dano moral’, na medida em que
muitas vezes os pleitos indenitérios sdo formulados com base em arremedos de direito ou
envolvem pedidos contendo valores estratosféricos que fogem a realidade e buscam auténtico

enriquecimento sem causa da vitima.

Tais acontecimentos decorrem notadamente da falta de uma correta e adequada
interpretacdo do que vem a ser o dano moral perante 0 nosso direito, maxime porque nao se
admite a reparacdo de qualquer tipo de padecimento, dor ou aflicdo, mas somente aqueles que
venham a resultar da privacdo de um bem juridico em torno do qual as vitimas contem com
interesse juridicamente reconhecido. Além disso, o problema também é resultante da falta de

critérios legais claros e inequivocos acerca da quantificacdo do ressarcimento.

Enfim, é preciso encetar esfor¢cos para dirimir os conflitos existentes,
esmiucando o tema e detalhando a matéria correlata e propria, de modo a aclarar as
controvérsias e construir uma trilha segura para o percurso daqueles que necessitam da

recomposicao integral dos prejuizos sofridos.

Pretende-se, assim, atraves do presente estudo, com base no exame de campo
da realidade e no acompanhamento dos novos textos legais, além da jurisprudéncia e da
doutrina nacional e alienigena, realizar o levantamento dos principais pontos de importancia
do tema. Objetiva-se, sobretudo, evidenciar 0s precisos contornos do dano moral e lancar
luzes sobre o intruncado problema da quantificacdo da reparacdo correspondente, tendo em

vista a escassez de critérios objetivos na legislacdo em vigor.

A finalidade do trabalho a seguir desenvolvido € precisamente o
estabelecimento de uma analise geral do direito extrapatrimonial que compete a todo cidadéo,
focando os reflexos do dano moral, nas suas variadas formas, modos de sua reparacdo e
liquidacdo, apurando e sopesando 0s aspectos doutrinarios e jurisprudenciais que envolvem a
matéria, sempre com o objetivo prioritario de apresentar subsidios para melhor aclarar este

assunto tao delicado e a0 mesmo tempo tdo pulsante e atual.



CAPITULO 1 ASPECTOS ELEMENTARES DO DANO MORAL

Sumario: 1.1 Nocdes gerais. 1.2 Conceito e definicdo. 1.3 Dano moral direto e indireto. 1.4
ObjecBes a reparacdo do dano moral. 1.5 Razdes de reparabilidade do dano moral. 1.6.
Fundamento da reparagdo do dano moral. 1.7. Carater do dano moral e teoria do valor do

desestimulo. 1.8 Dano estético e dano moral.

1.1 Noc0es gerais

A sociedade moderna, face ao grande avango tecnoldgico verificado e também
a intensificacdo das relagfes entre os cidaddos, tem se deparado de forma crescente com fatos
geradores de riscos a integridade fisica e patrimonial de cada individuo. A par das benesses
advindas com o surgimento crescente de bens e utilidades que trazem conforto, prazer,
beneficios e facilidades, existe a correlata situagdo de perigo de danos a saude, a vida e ao
patrimbénio dos demais integrantes da coletividade, que se véem obrigados a conviver com
veiculos mais velozes, maquinas mais possantes, aparelhos e meios rebuscados de

transmisséo de dados e conhecimentos em tempo real etc.

Bem por isso, a perpetuagdo da almejada harmonia na vida em comunidade
exige justamente a conservagdo do equilibrio patrimonial e de direitos de cada um, sendo que
eventual ofensa aos interesses individuais ou coletivos encontrara na responsabilidade civil a

forma de se resgatar a estabilidade quebrada a partir da violagdo ocorrida.

O sistema legal patrio incorporou o dever geral de ndo lesar, inserto na maxima
romana “neminem laedere”, segundo o qual exsurge a obrigacdo de indenizar, em detrimento
do autor da lesdo ou do risco, sempre que ocorrer perda ou diminui¢cdo de patrimdnio material

ou imaterial de outrem, decorrentes da pratica de ato ilicito ou abuso de direito.

O causador da ofensa praticada passa a ter o dever legal de indenizar, ou seja,
de reparar 0s prejuizos provocados, 0 que se estabelece a partir da responsabilidade civil que
se lhe impde o ordenamento juridico em vigor, sempre com o objetivo de extirpar a diferenca
apurada entre a realidade atual da vitima por conta dos prejuizos experimentados e aquela que

haveria se ndo tivesse ocorrido o dano.



Sobre o assunto, bem nos explica a mestra Maria Helena DINIZ?, com especial
percuciéncia, que a responsabilidade civil se erige justamente em uma relacdo obrigacional
que tem por escopo viabilizar o ressarcimento dos prejuizos resultantes, seja a partir da
inexecucdo de um contrato ou mesmo de uma lesdo a direito subjetivo sem lastro em anterior
relagdo juridica, tudo de modo a lancar o ofendido em sua condi¢cdo fisica e patrimonial

existente antes da ofensa.

E é justamente no artigo 927, “caput”, do Cdédigo Civil, que a regra geral em

analise encontra ressonancia e amparo, ao destacar textualmente o seguinte:

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

Importante se apresenta a referéncia ao artigo 186 daquele mesmo “codex”,
feita no dispositivo legal referido no paragrafo antecedente, pois neste restou apontada
expressa mencao ao dano moral, que é o objeto do presente estudo. Confira-se, “in verbis”, o

seu teor:

Art. 186 — Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. (grifo nosso).

Assim, fica evidenciado que a responsabilidade civil, tal como admitida pelo
sistema juridico em vigor, exige a mais ampla e cabal reparacdo de todos os danos causados,
mesmo que estes se restrinjam com exclusividade ao universo extrapatrimonial do ofendido,

situando-se no seu campo unicamente moral.

Alids, o dano moral se mostra igualmente consagrado como garantia

constitucional, conforme bem se verifica do teor do artigo 5°, incisos V e X, da Constitui¢éo

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 21. ed. atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. v. 7. p. 7.



Federal’, inclusive considerada como clausula pétrea e, por isso mesmo, imutavel, nos

precisos termos do artigo 60, §4° da Magna Carta.

Bem por isso, ndo mais subsiste qualquer tipo de duvida em torno da
obrigatoriedade de se indenizar o dano moral, ou seja, aquele havido no campo da
subjetividade do individuo, envolvendo os elementos intimos da personalidade e da propria
valoracdo da pessoa em seu meio. E tal prevalece especialmente na hipotese do chamado dano
moral puro, consistente naquele despido de todo e qualquer reflexo de ordem patrimonial.

Mostram-se, portanto, totalmente ultrapassados os questionamentos outrora
apresentados em torno da reparabilidade do dano moral, restando assentado e pacifico que
todo dano causado a integridade corporal ou psiquica de alguém — pouco importando se 0s
reflexos se estabeleceram sobre o ambito patrimonial ou extrapatrimonial —, enseja o cabal

ressarcimento correspondente.

De qualquer modo, em que pese a evidente evolugdo desses conceitos e da
hodierna admissibilidade plena da ressarcibilidade dos danos morais, continuam existindo
aspectos controvertidos que desafiam a plena utilizacdo desse direito, consistentes na
dificuldade de se identificar aquilo que pode ser considerado efetivamente como dano moral —
maxime porque ndo se admite a reparacdo de todo e qualquer tipo de padecimento, dor ou
aflicdo, mas somente aqueles que venham a resultar da privacdo de um bem juridico em torno
do qual as vitimas contam com interesse juridicamente reconhecido — e também na
correspondente quantificagdo em valor econdémico, maxime porque este ultimo envolve bem

lesado que ndo pode ser dimensionado monetariamente.

Essa problematica foi bem colocada por Nehemias Domingos de MELO?*,
segundo o qual tem sido mesmo uma tarefa ardua a de identificar e delimitar, em cada

caso concreto, o que vem a ser realmente dano moral, encontrando-se ai questdo das mais

% “Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

V- E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢do por dano material, moral,
ou a imagem (grifo nosso);

[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua viola¢do” (grifo nosso).

* MELO, Nehemias Domingos. Dano moral: problemética: do cabimento a fixagio do Quantum. Sdo Paulo:
Juarez, 2004a. p. 8.




controvertidas no campo do direito justamente por inexistirem critérios objetivos fixados

na lei.

A consequiéncia 6bvia, explica o mestre referenciado, é que o julgador se vé
obrigado a buscar amparo na doutrina e na jurisprudéncia para identificar o estabelecimento
do dano moral. E conclui que diante dessa realidade a definicdo sobre a ocorréncia ou ndo de
tal espécie de dano depende, notadamente, de prudente analise acerca da existéncia de lesdo a
um dos bens préprios da dignidade humana previstos na Constituicdo, levando em conta para

tanto 0 homem médio da sociedade, o que, de resto, muitas vezes assume caréter subjetivo®.

Tais pontos controversos e outros que com eles se correlacionam merecerdo
nas linhas subsequientes especial enfoque com o objetivo de iluminar, tal como um farol na
escuriddo da tormenta, um caminho seguro para a sedimentacéo da celeuma e a pacificacdo do

tema.

1.2 Conceito e defini¢ao

A Doutrina, do ponto de vista conceitual, sinaliza sem dissentimento no sentido
de que se deve entender por dano moral toda e qualquer ofensa que venha a atingir com
exclusividade o chamado patriménio ideal da vitima, ou seja, tangencia unicamente esta
ultima na sua condicdo de ser humano, ferindo os valores internos e animicos da pessoa, sem

qualquer reflexo sobre o seu patriménio material.

Assim, Carlos Roberto GONCALVES® resume a questdo afirmando que o
dano moral é aquele que atinge o sujeito como pessoa, sem ofender o seu patriménio material.
E arremata destacando que a leséo recai especificamente sobre os direitos da personalidade,
tais como, exemplifica, a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome e etc.,

provocando-lhe dor, sofrimento, tristeza, vexame ou humilhagao.

Nessa mesma esteira, deparamos com a licdo de Silvio de Salvo VENOSA',

segundo o qual o dano moral consistiria no prejuizo que se estabelece sobre o animo psiquico,

> MELO, Nehemias Domingos. Dano moral: problemética: do cabimento a fixagio do Quantum. Sdo Paulo:
Juarez, 2004a.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Sao Paulo: Saraiva, 2007. v. 4.
p. 357.

"VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. v. 4. p. 47.



moral e intelectual da vitima, consistindo o seu campo de ofensa em torno dos chamados

direitos da personalidade.

Assim também ¢é a diccdo de Pablo Stolze GAGLIANO e Rodolfo
PAMPLONA FILHO®, que nos descreve a realidade de que o dano moral atinge unicamente a

esfera personalissima do individuo, circunscrevendo-se a ofensa ao seu patriménio imaterial.

Vibra em idéntico diapasdo o conceito acenado por Antdnio Jeova Santos®, o
qual nos lembra que muito embora o dano moral consista igualmente em um prejuizo, este
ndo pode ser considerado do ponto de vista pecuniario, pois nesse caso a lesdo se estabelece

apenas no campo espiritual da vitima, comprometendo o seu “bem-estar psicofisico”.

E ndo discrepa desse entendimento o civilista Claudio Antdnio Soares
LEVADAY, o qual aponta com clareza que se dissocia do dano moral todo e qualquer
reflexo na esfera patrimonial do ofendido. Logo, segundo a sua 6ética, dita classe de dano se
configura a partir da ocorréncia de uma ofensa injusta a qualquer atributo da pessoa ou
ainda, venha a tolher a sua liberdade, macule a sua honra, comprometa a sua imagem ou
denigra a sua reputacdo, sem que exista qualquer repercussdo sobre o seu patriménio

material.

O doutrinador Walter MORAES™, lembrado por Rui STOCO, sem se
desprender da vala comum dos conceitos ja referidos, mas, antes, confirmando-a, defende de
modo interessante que o dano moral em si mesmo ndo chega a ser um dano propriamente dito,
pois inocorre reducdo patrimonial efetiva, restando atingida somente a pessoa como ser

humano.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. S&o Paulo: Saraiva, 2003. v. 3. p.61-62.

¥ SANTOS, Antdnio Jeova da Silva. Dano moral indenizavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2003. p. 94-95.

191 EVADA, Claudio Antonio Soares. Liquidac&o de danos morais. 2. ed. Campinas/SP: Copola, 1997. p. 22-23.

1«0 que se chama de ‘dano moral’ é nfo um desfalque no patriménio, nem mesmo a situacéo onde s dificilmente se
poderia avaliar o desfalque, sendo a situacdo onde ndo ha ou ndo se verifica diminuicdo alguma. Pois se houve
diminuicdo no patriménio, ou se dificil ou mesmo impossivel avaliar com precisdo tal diminuicgo, ja ha dano, e este
pode ser estimado por aproximacao (art. 1.553); e logo serd supérflua a figura do dano moral. Vale dizer que dano
moral &, tecnicamente, um ndo-dano, onde a palavra ‘dano’ é empregada com sentido translato ou como metafora: um
estrago ou uma lesdo (este o termo juridico genérico) na pessoa, mas nao no patriménio. [...] Os valores ditos morais
sdo valores de outra dimensdo, irredutiveis ao patrimonial. Dai que na indenizacdo por dano moral ndo ha nem
indenizacdo nem dano, e nem sempre é moral o0 mal que se quer reparar, pois 0 termo ‘moral’ segue o uso da doutrina
francesa onde moral se diz tudo quanto n&o € patrimonial ou econdmico nem material, como se 0 econémico e o fisico
n&o entrassem no campo da moral”.(apud STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5. ed. rev., atual. e ampl..
S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001. p. 1363, destaque do autor).



Até mesmo Eduardo Bonasi BENUCCI*, ao citar jurisprudéncia de Tribunal
Italiano, assevera que o dano moral puro é aquele que se dissocia de toda e qualquer
consequéncia de ordem patrimonial, consistindo em mera turbagdo ao animo do lesado. Tanto
que, argumenta, nem haveria razdo de se sustentar a existéncia do chamado dano moral
impuro, consistente naquele cujos efeitos lesivos incidem, concomitantemente, sobre o acervo

patrimonial e extrapatrimonial do ofendido.

Inclusive, a esse respeito, deve ser observado que Wilson Melo da SILVA®
bem denota que os danos morais somente podem ser considerados como tais na sua forma
pura — consistentes naquele em que os efeitos da lesdo recaem com exclusividade sobre os
interesses extrapatrimoniais da vitima —, pois, para ele, os reflexos patrimoniais do dano
moral — reputados danos materiais indiretos —, ndo sdo danos morais, devendo ser

considerados, isto sim, como danos materiais comuns.

Porém, € preciso observar que o reconhecimento do dano moral ndo pode
mesmo levar em conta a natureza ou a indole do direito subjetivo atingido, mas o que se
considera realmente é o interesse tangenciado por conta do ato ilicito praticado, ou seja, € 0
efeito ou o carater da lesdo juridica sobre a vitima que ira classificar o dano como patrimonial
ou moral. Ndo fosse assim, teriamos que afastar a realidade do dano moral resultante do
ataque a um bem material ou mesmo a ocorréncia do chamado dano patrimonial indireto, que
nada mais € do que o reflexo material decorrente da ofensa ao patriménio ideal ou

extrapatrimonial.

Portanto, por vezes 0 que vem a ser atingido pela ofensa é um bem material,
v.g., um veiculo, mas como desdobramento pode resultar prejuizos a interesses patrimoniais
da vitima (estragos no automotor) e também a interesses extrapatrimoniais seus (sofrimento
pela perda de um bem de estimacdo). O inverso também pode ocorrer se a agressao for

direcionada exclusivamente a moral do ofendido, como a divulgacdo de fatos inveridicos,

12 «| 3 giurisprudenza sembra anch’essa favorevole ad una distinzione: ‘Danni non patrimoniali sono i danni
morali puri, quelli cioe che non arrecano ne direttamente né indirettamente detrimenti patrimoniali
economicamente valutabili e consistono nell’ingiusto perturbamento apportato alle condizioni d’animo del
leso (Cass. 15 giugno 1951, n. 1528, citata)’. Tale orientamento sembra postulare quindi uma distinzione fra
danni morali puri e danni morali che puri non sono, ammettendo la possibilita che vi siano danni morali i
quali, pur conseguendo a turbativa delle condizioni d’animo del leso, arrechino, anche solo indirettamente,
detrimenti patrimoniali economicamente valutabili. Si potrebbe perd obiettare che quando um danno,
qualunque sai la sua origine, finisca per esercitare um’influenza, anche indiretta, sulla sfera patrimoniale,
esso acquista la fisionomia del danno patrimoniale, com la conseguenza che la categoria dei danni moralli
impuri non ha ragione di esistere” (BENUCCI, Eduardo Bonasi. La responsabilita civile. Mildo: Giuffré,
1955, p.55).

B3 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacéo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 8.



gerando, como efeitos reflexos, ressentimentos intimos tal como vergonha e depressdo (dano

moral) e também a perda de negdcios (dano material).

E Maria Helena DINIZ** quem melhor exemplifica esta situacdo, esclarecendo
por completo a idéia ora abracada ao dispor que a distin¢do entre o dano material e o dano
moral de fato resulta do efeito da lesdo ou do carater da sua repercussdo sobre o lesado, pouco

importando a natureza do direito subjetivo atingido.

Alids, a doutrinadora referida no paragrafo antecedente ndo é a Unica a apontar
os efeitos da lesdo como fator de diferenciagdo entre danos materiais e morais. Embora
conferindo conotagdo diversa ao tema, Clayton REIS™ garante que nos dois tipos de danos em
analise os efeitos sdo distintos, maxime no que tange ao aspecto indenitario. Assim, afirma
que na hipo6tese do dano material a reparacdo pretende recuperar a coisa atingida ou viabilizar
a aquisicdo de bem semelhante, tudo de modo a recompor o estado anterior do patriménio
lesado. No entanto, destaca que no caso do dano moral esta reposicdo ao “status quo ante” é
impossivel e por isso a indenizacdo pretende unicamente trazer uma compensacao pecuniaria

ao sofrimento suportado, atenuando a dor da vitima.

De qualquer modo é possivel asseverar, concluindo, que o dano moral
efetivamente se delineia pela lesdo de interesse ndo patrimonial pertencente a uma pessoa,
fisica ou juridica, decorrente da préatica de ato ilicito ou abuso de direito e como tal merece
reparagdo isolada, nada impedindo a sua coexisténcia com o dano material resultante do
mesmo fato lesivo — alids, a possibilidade de cumulacdo de pleito indenitario por dano
material e moral ja estava expressamente admitida pela Simula n°® 37 do Superior Tribunal de

Justica™.

1 «Q direito & integridade corporal, que é um direito da personalidade, pode sofrer um prejuizo patrimonial, caso em que
a lesdo ao interesse patrimonial sera representada pelas despesas (dano emergente) com o tratamento da vitima e pela
sua incapacidade de trabalho (lucro cessante), e um prejuizo extrapatrimonial, hipétese em que se tera uma lesdo ao
interesse a incolumidade fisica que esse direito pressupde e que sofreu, p.ex., um menoscabo em razéo de dano estético
que pode provacar complexos provenientes das deformacgdes. Igualmente, se a injdria feita a alguém emartigo de jornal
provocar, p. ex., queda de seu crédito, alterando seus negdcios, levando-o a ruina, ter-se-4 dano moral e dano
patrimonial indireto, pois ocorre, além do dano ao amor-proprio, uma sensivel diminuicdo de sua renda. Logo, nada
obsta a coexisténcia de ambos os interesses como pressupostos de um mesmo direito, portanto o dano podera lesar
interesse patrimonial ou extrapatrimonial. Deveras, o carater patrimonial ou moral do dano ndo advém da natureza do
direito subjetivo danificado, mas dos efeitos da lesdo juridica, pois do prejuizo causado a um bem juridico econémico
pode resultar perda de ordem moral, e da ofensa a um bem juridico extrapatrimonial pode originar dano patrimonial”
(DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 21. ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. v. 7. p. 89, destaque do autor).

> REIS, Clayton. Dano moral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 4-5.

16 “S30 cumuldveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”.



N4&o obstante isso, Américo Luis Martins da SILVA'" alerta, com acerto, para o
fato de que o dano moral ndo é a dor, a angustia, a aflicdo, a humilhacdo, o desgosto ou o
sofrimento intimo, pois tais estados de espirito sdo na realidade consequiéncias do dano e ndo
este em si mesmo. Ademais, cada pessoa ofendida reage de determinada maneira a agressao, o
que conduz a ressentimentos e reacdes em graus diferenciados, sem que isso afaste o
estabelecimento do dano moral. Por vezes, inclusive, este Gltimo se consuma mesmo que
desacompanhado de algum tipo de sofrimento psiquico, tal como na hipdtese de uma vitima
de um acidente de transito que tenha ingressado em estado de coma profundo e irreversivel,
haverd dano moral, posto que afetada a integridade fisica e mental do ofendido, porém, a
despeito disso, 0 mesmo ndo sente dor, angustia ou qualquer outro tipo de sensacao interior

consciente de afetividade ou sensibilidade.

Ademais, Antonio Jeovda SANTOS®, valendo-se de escélio de Zavala de
Gonzalez, ressalta que o dano moral ndo poderia mesmo ficar circunscrito ao simples campo
das alteracdes passionais do animo da vitima (tristeza, angustia, vergonha etc.), notadamente
porque a dimensdo espiritual do individuo ndo se restringe ao &mbito afetivo ou de sua
sensibilidade (aptiddo de sentir), mas abarca igualmente as suas capacidades intelectual
(aptiddo de entender) e volitiva (aptiddo de querer). Dai porque, segundo sua ensinanca,
bastaria 0 tangenciamento de qualquer uma daquelas capacidades referidas para se estabelecer

e configurar o dano moral, que corresponderia a afetacdo espiritual do individuo.

Em verdade, como se vera em instante apropriado neste estudo, a analise e 0
sopesamento acerca da intensidade do sofrimento da vitima, representada por maior ou menor
grau de dor, angustia ou humilhacdo, tem prestabilidade ndo para a configuracdo do dano
moral, mas sim para a afericdo e gradacdo do “quantum” indenitario justo e suficiente para o

escorreito ressarcimento almejado pela vitima.

Destarte, por dano moral deve se entender, isto sim, toda e qualquer ofensa ou
menoscabo a interesse de ordem ndo-patrimonial amparado pela lei, notadamente aqueles
relativos aos direitos da personalidade (vida, integridade corporal e psiquica, liberdade, honra,
imagem, intimidade, privacidade e etc.), aos atributos da pessoa (nome, capacidade, estado de

familia) ou a dignidade humana, atingindo, portanto, valores internos e animicos do

" SILVA, Américo Luis Martins da Silva. O dano moral e a sua reparacao civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 39.

8 SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano moral indenizavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2003. p. 109.



individuo. Por isso mesmo, a verdadeira extensdo e os contornos adequados do dano moral,
segundo escélio de Carlos Roberto GONCALVES™, so encontrados nos artigos 1°, inciso 111

e 59 incisos V e X, ambos da Constituicdo Federal em vigor.

N&o obstante isso é forcoso observar que apenas a lesdo concreta, contundente
e significativa a um dos direitos personalissimos do cidaddo é capaz de se configurar como
dano moral auténtico, de modo a justificar o ressarcimento correspondente, pois 0s incOmodos
banais e de somenos importancia aos quais estamos sujeitos no nosso dia-a-dia ndo podem ser

galgados ao mesmo patamar e sdo desmerecedores de protecao.

Acontece que o cotidiano de nossas vidas esta repleto de situacdes comuns com
as quais somos obrigados a lidar e que nos causam de fato algum incobmodo, dissabor ou
inconveniéncia, muito embora em grau pouco expressivo. No entanto, é preciso entender que
0 convivio em sociedade imp&e uma ordem geral que nos obriga a suportar estes dissabores
comuns, que atingem indistintamente cada um de nds, maxime nos grandes centros urbanos.
Esse € 0 6nus da vida coletiva que pesa sobre nossos ombros e assim se estabelece como
consequéncia natural das relaces interpessoais estabelecidas na familia, no trabalho, no

transito, nas ruas, nos clubes etc.

Assim sendo, conforme aponta Carlos Roberto GONCALVES?, nio
configuram danos morais 0s simples dissabores, 0s aborrecimentos corriqueiros, as magoas
comuns, as irritacdes banais, o desconforto insignificante. Entender em sentido contrério seria o
mesmo que banalizar o instituto do dano moral e autorizaria a indenizacdo de todo e qualquer
incbmodo ou alteracdo comezinha do espirito, permitindo cobertura as suscetibilidades
inaceitaveis e as sensibilidades exageradas. Isso, por Obvio, ndo se poderia admitir, pois

redundaria na insuportabilidade da vida em comum e afrontaria a natureza humana.

Logo, para autorizar o reconhecimento do dano moral e viabilizar o
ressarcimento respectivo, mostra-se de rigor que a ofensa seja expressiva e incomum, de tal
ordem que venha a romper o equilibrio e o bem-estar fisico e psiquico do sujeito,
distanciando-se do banal e do suportavel. E a magnitude, a grandeza do ato ilicito que
configura o dano moral, no dizer de Antdnio Jeova SANTOS?.,

9 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 549.

20 H
Ibid., p. 550.

2 SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano moral indenizéavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2003. p. 112.



E é o mesmo mestre destacado no paragrafo antecedente que nos apresenta a
justa medida para separarmos o0 que pode ser considerado como acontecimento trivial e deve
ser desprezado, daquilo que se mostra relevante e capaz de tipificar o dano moral: devemos
levar em conta a figura do homem-médio, ou seja, o cidaddo comum, o pai de familia
padréo(‘bonus pater familiae”), aquele que se posiciona entre os detentores de suscetibilidade

exagerada e os possuidores de tolerancia anémala®.

1.3 Espécies de dano moral

Conforme j& destacado anteriormente, o fato lesivo em si mesmo e por si so,
ndo basta para informar a natureza do dano havido, sendo, pois, insuficiente para classifica-lo
como de ordem material ou moral. Nesse aspecto, deve ser observado, isto sim, o efeito ou 0
carater da lesdo. Logo, ndo é o bem juridico atingido, mas sim os reflexos desse ataque, ou
melhor, o tipo de interesse afetado em razdo do ato ilicito perpetrado, que ird definir a

caracteristica verdadeira do dano, permitindo aponta-lo como patrimonial ou extrapatrimonial.

Bem por isso, dentro dessa 6tica o jurista e doutrinador Wladimir VALLER %,
lastreado em licdo do mestre Eduardo A. Zannoni, nos da conta de que em se levando em
consideracdo justamente a natureza dos interesses juridicos atingidos, e ndo a natureza dos
direitos que pressupdem esses interesses, 0 dano moral pode ser classificado como direto ou

indireto.

Considera-se dano moral direto toda lesdo a um interesse relativo a satisfacdo
ou exercicio de um bem juridico extrapatrimonial, assim entendida qualquer ofensa que recaia
sobre um dos direitos da personalidade (vida, integridade corporal e psiquica, honra, decoro,
liberdade, intimidade etc.), ou nos atributos da pessoa (nome, capacidade, estado de familia)
ou ainda, venha a comprometer a dignidade da pessoa humana®*. O objeto imediato da ofensa
consiste em um bem n&o patrimonial, resultando reflexos extrapatrimoniais, como no caso de

uma agressdo a honra de alguém mediante divulgacéo na imprensa.

22 SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano moral indenizével. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2003. p.114-113.

2 VVALLER, Wladimir. A reparacéo do dano moral no direito brasileiro. 2. ed. Campinas/SP: E.V., 1994. p. 39.

24 ZANNONI, Eduardo A. El dano em la responsabilidad civil. p. 300 apud STOCO, Rui. Tratado de
responsabilidade civil. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001.p. 1365.



Por outro lado, o dano moral indireto corresponde a lesdo que vem recair sobre
um interesse destinado ao exercicio ou satisfacdo de bens juridicos de ordem patrimonial, mas
que, por via reflexa, tangencia também um bem ndo patrimonial da vitima. Ou seja, fere-se
diretamente um bem patrimonial da vitima, mas como desdobramento ocorre um dano a um

interesse ndo patrimonial seu como na hipétese da destruicao de uma reliquia de familia®:

Igualmente, o dano moral também pode sofrer uma segunda importante
classificacdo, desdobrando-se em objetivo e subjetivo, conforme o aspecto da personalidade
que tenha sido atingido.

Assim, entende-se por dano moral objetivo aquele que tenha provocado ofensa
justamente a dimensdo social da vitima, ou seja, vem a afetar a imagem da pessoa no meio em
que vive. Cuida-se do dano que se estabelece sobre o conceito que 0s outros tém a nosso
respeito, por conta do que somos no &mbito privado, publico e familiar. Normalmente o dano
moral nesses casos ndo precisa ser demonstrado, pois decorre diretamente do so6 fato da ofensa
praticada (“damnum in re ipsa”); o sofrimento reflexo é claro e evidente, tal como na hipotese

de alguém que se ressente de um aleijéo.

Outrossim, compreende-se por dano moral subjetivo aquele cuja ofensa recai
sobre os valores intimos da vitima, afetando a imagem que a prépria pessoa tem de si mesma.
Aqui os prejuizos se estabelecem sobre as feicbes do ofendido e também sobre os prazeres da
vida. E o sofrimento interior, é o ressentimento da alma, traduzindo-se em verdadeiro

“pretium doloris” %°.

Mas Teresa Ancona LOPEZ?’, referindo-se a escélio de Miguel Reale, d4 conta
da necessidade de se fazer referéncia a um terceiro tipo de dano moral, consistente no dano a
imagem social, o qual deveria, segundo sua Otica, ser tratado como uma espécie diversa e
autébnoma a partir do que consta no artigo 5°, V da Magna Carta, onde houve referéncia a ela
de modo separado do dano moral comum.

E a doutrinadora acima nomeada denota que a imagem em questdo ndo se
cuida do direito a prépria imagem, na condicdo de direito da personalidade, voltado a
protecdo do uso e divulgacdo desautorizada da representacdo fisica do individuo. Isto sim, o

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 21. ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. v. 7. p. 91.

%6 |LOPEZ, Tereza Ancona. O dano estético: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1999. p. 25.

27 Ibid., p.23, 25-26.



termo imagem nesse caso € utilizado de forma muito mais ampla e compreende a “dimenséao
ética” do sujeito perante a sociedade em que vive, abarcando, assim, tudo aquilo que 0s outros
enxergam a nosso respeito quando nos véem. E a verdadeira imagem social que se projeta a

partir de cada um.

A grande importancia pratica de toda essa classificagdo diferenciada, com o
apontamento de tantos tipos de danos dotados de autonomia conceitual, residiria na
possibilidade de ampliacdo do campo indenitério, reparando da forma mais ampla possivel 0s
prejuizos provocados, pois, entdo, seria factivel a cumulagdo de vérias frentes de

indenizacéo?.

1.4 Objec0es a reparacdo do dano moral.

Muito embora em tempos atuais a questdo em torno da reparabilidade do dano
moral puro mostre-se sedimentada, maxime depois do advento da Constituicdo Federal de
1988 e, mais recentemente, do Codigo Civil de 2002, diversas objecGes foram assacadas pelos
chamados negativistas contra o0 ressarcimento correspondente. E apesar das criticas e
questionamentos acenados terem sido rechacados tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia, ainda ha quem ouse levantar controvérsias em torno da indenizabilidade dessa

espécie de dano.

Uma das objecdes oferecidas dizia respeito a efemeridade do dano moral.
Dava-se conta de que este ultimo nem sequer podia ser considerado dano, mas sim mera
ofensa sem desdobramento indenitario, na medida em que ndo possuia efeito permanente.
Somente existiria dano, dizia-se, se houvesse um resultado penoso duravel decorrente da ac&o

praticada®.

No entanto, tal argumento ndo se sustentou diante da sedimentagdo da idéia de
que a dor, o sofrimento e o ressentimento ndo constituem dano moral em si mesmo, mas se
apresentam, isto sim, como consequéncias da lesdo praticada e somente tém influéncia para o
fim de quantificacdo do ressarcimento, ai sim importando tenham sido mais ou menos

intensos ou duraveis. O dano moral, como j& dito anteriormente, configura-se pelo efeito

8 |LOPEZ, Tereza Ancona. O dano estético: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1999. p.27.
» DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. 2. p. 737.



extrapatrimonial da lesdo juridica, pouco importando o tempo de sua duragdo. O aspecto

temporal das dores morais é de somenos importancia para configuracdo do dano™.

Outra objecdo disseminada apontava a incerteza da existéncia de um
verdadeiro direito violado diante do dano moral, ou mesmo na existéncia de um dano real

Nesses Casos.

Ora, ndo ha qualquer duvida no sentido de que o direito ndo ampara
unicamente os bens materiais e econdmicos dos cidaddos, hd outros valores igualmente
protegidos e que se constituem em bens de carater extrapatrimonial. Em assim sendo, quando
tais direitos forem tangenciados o dever de ressarcimento dos prejuizos resultantes se
estabelecera de forma inquestionavel. Ademais, repita-se, 0 dano moral ndo se caracteriza
pela ofensa a um bem juridico, mas sim pelo caréater da leséo juridica sobre a vitima, ou seja,
pelos seus efeitos e desdobramentos, e como tais se apresentam como efetiva lesdo de direito.
E se hd lesdo haverd dano. E se ha dano a reparacdo sera vidvel sempre que os demais

elementos da responsabilidade se mostrem presentes.

Uma terceira objecdo referia-se a dificuldade de se fazer prova da efetiva
ocorréncia do dano moral, notadamente porque, muitas vezes, nem mesmo se sabe se ha

mesmo dor ou mera dissimulagéo.

Novamente ndo vinga o reclamo oferecido, pois normalmente o dano moral é
de facil constatacdo e se evidencia por si mesmo, transparecendo de modo claro ao exibir
sinais exteriores, tal como nos casos de calunia, difamacéo, injaria, ou mesmo diante da perda
de um ente querido. A prova se encontra no proprio fato.

Mas mesmo nas hipoteses em que a demonstracdo da ofensa moral se mostre
mais complexa, por ser a mesma pouco visivel, eis que acompanhadas de “dores surdas™*,
nem por isso se poderia deixar de admitir a indenizabilidade do dano moral, mormente porque
a questdo de falta de prova conduz ao desacolhimento da demanda, mas nunca a rejeicéo

genérica e indistinta de todo e qualquer pedido de ressarcimento de danos morais®.

Uma quarta objecdo invoca a indeterminagdo das pessoas lesadas, ou seja,

lastreou-se no argumento de que na admissdo do dano moral haveria risco consideravel de

% MENDES, Robinson Bogue. Dano moral e obrigacdo de indenizar: critérios de fixacdo do Quantum.
Campo Grande/MS: Ed. UCDB, 2000. p. 26.

1 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacéo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 346.

%2 MENDES, 2000, op.cit., p. 28.



atribuicdo da legitimacdo ativa a um numero abusivo de pessoas, ocasionando, assim,

prejuizos ao ofensor, o qual acabaria respondendo por lesdes a que ndo deu causa.

Dito argumento, evidentemente, ndo convence, pois todo aquele que tenha
sofrido uma lesdo extrapatrimonial deve ser adequadamente indenizado, na exata proporcao
do prejuizo sofrido, ndo sendo possivel uma imposicdo de limites rigidos nesse campo,
especificando quem pode e quem ndo pode pleitear ressarcimento. Em cada caso concreto
caberd ao juiz a andlise do direito individual reclamado, valendo-se, para tanto, do seu
prudente arbitrio. E o magistrado que identificara quem de fato suportou o dano, seja ele
parente em linha reta ou colateral, cdnjuge ou simples amigo e nesse talante deverd impor a

indenizacéo cabivel ao ofendido.

Uma quinta objecdo menciona a impossibilidade de estimacdo pecuniéria do
dano moral, pois isso implicaria em atribuicdo de valores a um sentimento e tal seria
inadmissivel e até mesmo imoral. Além disso, afirmavam, nunca seria possivel estabelecer

uma perfeita equivaléncia entre o dano e o ressarcimento.

Acontece que a indenizagcdo dos danos morais ndo pretende de forma alguma
uma recomposicdo semelhante aquela que se verifica no campo dos direitos materiais. Isto
sim, nesta seara objetiva-se apenas viabilizar uma compensacdo capaz de abrandar as
consequéncias da dor moral suportada. A dor ndo tem preco, mas a indenizacdo mitiga o
sofrimento, na medida em que permite a obtencdo de prazeres e benesses capazes de auxiliar
na superagdo correspondente. Inclusive justamente por isso ndo se busca uma exata igualdade
entre prejuizo e ressarcimento, contentando-se o direito aqui com uma simples aproximacéo
do ofendido ao seu estado anterior®®. Quanto & imoralidade apontada, a mesma n&o ocorre,
posto que a reparacdo em peclnia é a melhor forma de mitigar as sequelas do dano e ao
mesmo tempo implica em forma de coibir novas agressdes por parte do ofensor, assumindo

carater educativo.

Uma sexta objecdo indica o fato de que ndo seria possivel a indenizacdo dos
danos morais porque isso implicaria em atribuir ao juiz arbitrio ilimitado, pois o magistrado
teria poderes excepcionais para avaliar a ocorréncia do dano e também para estimar a

indenizag&o correspondente.

%3 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. 2. p. 738.



Cuida-se, evidentemente, de ponto de vista equivocado, porque de um lado o
direito ao ressarcimento dos danos morais esta autorizado por lei e de outro a atuacdo do juiz
se estabelece segundo os critérios legais e principios processuais, devendo o mesmo justificar
suas decisdes, tudo de modo a impedir abusos de qualquer ordem.

Uma sétima objecdo se funda na assertiva de que a reparacdo do dano moral
provocaria a indevida exposi¢do da intimidade da vitima em juizo, o que viria de modo a

causando-lhe um prejuizo ainda maior.

Falta sustentacdo a essa assertiva, notadamente porque o Judiciario confere ao
cidaddo o campo préprio para a discussao de suas pretensdes resistidas e nada ha de inglorio
ou vexatorio expor suas particularidades nessa seara para obter o direito perseguido. Ademais,
sempre que a situacdo justificar e houver risco de algum dano para a parte, serd possivel a
imposicdo de segredo de justica a demanda, com o fim de melhor proteger seu aspecto intimo.

Finalmente, uma oitava objecdo a reparabilidade do dano moral brada que este
seria inviavel na medida em que causaria um enriquecimento sem causa do lesado, pois muito
embora a ofensa moral ndo cause reflexos no patriménio material do ofendido, este se

avultaria com a indenizacéo recebida por conta daquela.

Esta derradeira tese também se desprende de elementos de sustentacdo, posto
que por locupletamento ilicito se entende qualquer aumento patrimonial sem justificativa legal
ou contratual. Mas na hipdtese de danos morais existe indiscutivel previsdo na lei para o
ressarcimento correspondente, assim, nunca haveria enriquecimento ilicito. E o proprio
Direito que viabiliza a cabal recomposicdo de todos os prejuizos suportados pelo cidad&o,
inclusive de ordem moral e por isso nesse caso ndo havera enriquecimento algum, mas apenas

justa reparacdo com o fim de compensacao de danos havidos.

Portanto, resta evidenciado que todas as dificuldades e as barreiras erguidas
contra a ressarcibilidade do dano moral ndo vingaram, pois, ou se mostraram de carater
meramente probatdrio, ou se apresentaram idénticas aquelas verificadas para a apuragdo do

dano material**.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Sio Paulo: Saraiva, 2007. v. 4.
p. 370.



1.5 Razdes de reparabilidade do dano moral

Consoante se observa a partir de uma andlise conjunta dos artigos 1°, inciso
111* e 5°, incisos V* e X*" da Constituicdo Federal, o direito patrio volta-se & protecdo ampla
dos interesses do cidaddo, sendo certo que se propde a amparar ndo apenas 0S seus bens
juridicos materiais, mas, indo muito além, igualmente almeja reconhecer a existéncia e

resguardar a integridade dos seus valores imateriais ou intimos.

Portanto, a elevacdo da dignidade humana a condicdo de direito subjetivo
constitucional e a imposicdo de abrigo irrestrito aos chamados direitos da personalidade e aos
atributos da pessoa, colocam a moral individual na posicdo de atributo intangivel da pessoa
humana. Com isso, 0 respeito a integridade moral de todo e qualquer cidaddo passou a
assumir contornos de verdadeiro direito fundamental e nessa qualidade se fez merecedor de

toda protecéo®®.

De fato, como aponta de modo oportuno Carlos Alberto BITTAR*, 0 nosso
ordenamento legal reconhece em favor de todos os individuos a titularidade de direitos
denominados como de personalidade* e, destaca, os mesmos existem justamente para
possibilitar a cada um a sua individualizacdo e também a sua identificacdo no meio em que
vivem, viabilizando, assim, o desenvolvimento de seus objetivos no ambito social, familiar e
de trabalho, bem como permitindo a busca pela sua realizacdo pessoal na condicdo de ser
humano, contribuindo para a evolugdo propria e da sociedade. E o mestre em referéncia

arremata dizendo que justamente para 0 amparo adequado de t&o importante classe de

% “Art. 10 - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il — a
dignidade da pessoa humana”.

% «Art, 50 - [...] V- é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacio por dano
material, moral ou & imagem; [...]".

3T “Art. 5° - [...] X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo; [...]".

%8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 204

% BITTAR, Carlos Alberto. Reparagcéo civil por danos morais. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1999, p. 58.

“% Ibid. p. 58, ao fazer referéncia aos direitos da personalidade, apresenta a classificagdo correspondente, levando
em conta, para tanto, a natureza dos bens juridicos envolvidos, identificando-os da seguinte forma: “a)
direitos fisicos, como a vida, o corpo (préprio e alheio); as partes do corpo; o fisico, a imagem, a voz o
cadaver, a locomocdo; b) psiquicos, como: as liberdades (de expressdo, de culto, ou de creto etc.); a higidez
psiquica, a intimidade; os seguidos (pessoas e profissionais); e ¢) morais, como: 0 nome (e outros elementos
de identificagdo); a reputacdo (ou boa forma); a dignidade pessoal; o direito moral de autor (ou de inventor); o
sepulcro, as lembrancas de familia e outros”.



direitos, a ordem juridica ndo poderia deixar de disponibilizar mecanismos de prevencdo a

ataques e de reparacdo no caso de estabelecimento de ofensa.

A par disso, deparamos com a regra geral inserta nos artigos 186 e 927 do
Caodigo Civil de que a ninguém é dado causar prejuizos a outrem, sendo certo que todo dano
provocado a partir da injusta violagdo de um direito ocasionara o dever correlato de recompor

0s prejuizos resultantes.

Para a preservacdo da paz social, da tranquilidade geral e da ordem juridica em
vigor, interessa que todas as lesdes de direito ocorridas, indistintamente, sejam resgatadas de
modo adequado e os prejuizos compensados. Confere-se, pois, ao ofendido, a capacidade de
reagir aos ataques indevidos ao seu universo de interesses, materiais e morais, de modo a
compelir o lesante a compensacdo pelos atos lesivos praticados, sempre com o objetivo de se
recompor o equilibrio patrimonial e psiquico abalado.

E essa reconstituicdo de interesses ofendidos deve sempre ser a mais ampla
possivel, de modo que o principio da reparacdo integral se apresenta efetivamente como uma

das longarinas mestras que servem de sustentacdo a responsabilidade civil em geral.

E 6bvio que quando se fala em indenizagdo pressupde-se a eliminagdo cabal
dos prejuizos existentes e, sobretudo, de suas consequéncias, pois a sua finalidade juridica é a
de recomposicdo integral o patrimdnio afetado pelas perdas oriundas de uma atuacdo ilicita
por parte de terceiro.

Tal se mostra plenamente viavel no campo da reparacdo dos danos
patrimoniais, pois os interesses materiais podem facilmente ter identificados, quantificados e
valorados. Com isso se permite a sua recuperagdo, ou mesmo a substituicdo correspondente
por outro bem semelhante ou por dinheiro. Aqui o principio da equivaléncia se aplica de
modo absoluto e permite, como regra, a exata correspondéncia entre 0 dano causado e a
indenizacdo a ser prestada, viabilizando, destarte, o lancamento pleno da vitima em seu
“status quo ante”, com a reconducdo do patrimbnio ao estado em que se encontrava no

instante anterior a pratica da ofensa.

No entanto, situacdo idéntica ndo se verifica no ambito dos danos
extrapatrimoniais, pois aqui, diferentemente, a indenizacdo ndo assume aquele mesmo caréater
de equivaléncia. Acontece que a dor ndo tem preco e a quantificacdo exata da extensdo dos

prejuizos incorpdreos € impossivel. Por isso a reparagdo do dano moral é efetivada mediante



compensacdo, sendo que a transformacdo em dinheiro pretende restaurar o animo do
ofendido, devolvendo-lhe o equilibrio perdido e resgatando o seu estado normal de espirito*,

mediante a concessdo de um lenitivo que ird aplacar a sua dor.

De qualquer modo, como nos ensina 0 sempre festejado mestre Yussef Said
CAHALI*, na esséncia a reparacdo do dano moral ndo diverge muito dos fundamentos
juridicos que informam o ressarcimento dos danos materiais, pois em ambas as situacfes
encontramos 0 mesmo carater de san¢do que informa a responsabilidade civil em geral, pois
de qualquer forma o dever de indenizar resulta também da idéia de puni¢cdo do ato ilicito e
desestimulo de novas préticas semelhantes. Ademais, a reintegracdo pecuniaria que se permite
na indenizacdo dos danos materiais tem a mesma finalidade de reparacdo de uma ofensa, tal
como ocorre na hipdtese da compensacao dos prejuizos morais, liquidando-se cada uma delas
na exata proporcao da lesdo sofrida.

Em corolério de todo o retro exposto, chegamos a ilacdo segura de que tudo
autoriza a reparacdo dos danos morais e impde esta Gltima como medida de direito e de

justica.

Antes, porque os valores morais sdo bens legitimos que compdem o patrimdnio
subjetivo do cidadéo, e por isso mesmo se mostram protegidos pelas normas constitucionais e

infraconstitucionais.

Depois, porque 0 nosso sistema legal ndo admite qualquer espécie de dano ao
patrimonio, assim considerado na sua forma lata, envolvendo, desse modo, o conjunto de bens

corporeos e incorpdreos de um individuo.

Ainda, porque a responsabilidade civil, no modo em que restou abragada pelo
direito patrio, exige a mais ampla e irrestrita recomposicdo dos interesses ofendidos e ndo
admite que qualquer tipo de dano venha a se quedar sem o correspondente ressarcimento. O
dano injusto é objeto de repudio pela consciéncia humana e por isso toda perda de bem ou

direito resultante de um fato antijuridico deve ser devidamente recomposta.

Também, porque nenhum ato reprovavel pode permanecer sem a devida sancao

e a punicdo civil ao ato ilicito se opera sob a figura da indenizacéo.

“I BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1999. p. 112.
“2 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 39, 41.



Finalmente, porque os fundamentos da reparacdo do dano patrimonial sdo
praticamente 0s mesmos da compensacdo dos danos morais, o que reforca ainda mais a

condi¢do de indenizabilidade destes ultimos.

1.6 Carater do dano moral e teoria do valor do desestimulo

Conforme analisado ao longo das linhas antecedentes, o dano moral se
caracteriza precisamente como uma ofensa ao universo dos direitos imateriais de uma pessoa
e, sem tangenciar-lhe o patrimbnio material, afeta os seus valores intimos e o equilibrio

psiquico, causando-lhe dor e sofrimento.

Dentro desse quadro de existéncia de ataque injusto e de reflexos negativos no
ambito dos direitos extrapatrimoniais de determinado sujeito, exsurge como elemento de

reacao a exigéncia de recomposicao dos danos resultantes.

Porém, como dito, nesse aspecto ndo se pode falar em reparacdo propriamente
dita, mas unicamente em compensacédo, tendo em vista a impossibilidade de exata correlacdo
entre 0S prejuizos havidos e a indenizacdo estabelecida, face a dificuldade evidente de
valoracdo precisa do dano moral.

De qualquer modo, a suso mencionada compensacao que se impde como forma
de reparacdo do dano imaterial, representada quase que na maioria das vezes pelo repasse de
numerario a vitima, assume um carater duplice, ou seja, conta com duas funcdes especificas
bem definidas e identificaveis, denominadas por Américo Luis Martins da SILVA* como
funcdo de expiacdo e funcdo de satisfacdo ou, no dizer de Maria Helena DINIZ*, funcéo
penal ou punitiva e fungdo satisfatéria ou compensatéria, ou ainda, como prefere Ant6nio

Jeové dos SANTOS®, funcdo punitiva e fungdo ressarcitoria.

No tocante ao aspecto punitivo, cabe observar que o mesmo se verifica em
relagdo a pessoa do ofensor e se apresenta como verdadeira pena ou san¢do que se Ihe impde

com 0 objetivo de tangenciar o seu patrimdnio pessoal como conseqliéncia da ofensa

¥ SILVA, Américo Luis Martins da Silva. O dano moral e a sua reparacéo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 62.

* DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 21. ed. atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. v. 7. p. 105.

> SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano moral indenizéavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2003. p. 156-158.



consumada. Assim, diante da realidade da pratica de um ato ilicito e da ocorréncia de danos a
vitima, impGe-se ao agente causador o pagamento de uma indeniza¢do em pecunia e com isso

0 mesmo restaria punido mediante o estabelecimento de uma reducéo patrimonial.

O resultado seria a imposi¢cdo de verdadeiro castigo em detrimento do lesante
e, a0 mesmo tempo, serviria de desestimulo para a pratica de novos atos semelhantes,

sinalizando-se ao ofensor e a toda a sociedade que ndo se admite a préatica de atos de tal jaez.

Contra este aspecto sancionatorio da reparacdo dos danos morais se levantam
diversas vozes, das quais faz eco Mirna CIANCI*®, a qual argumenta que ndo se poderia falar
em fungdo punitiva nos casos de compensacdo do dano moral, pois tal implicaria em
verdadeira pena privada, o que ndo se coaduna com o nosso direito e, sobretudo, com o0s

fundamentos da responsabilidade civil.

De fato, denota a doutrinadora em questdo, primeiramente, que para atender as
finalidades de punicdo e inibicdo seria de rigor a fixacdo do “quantum” indenitario em
patamar expressivo e superior aquele que bastaria para a compensacgdo dos prejuizos havidos.
Tal implicaria, afirma, na ocorréncia de lucro por parte do ofendido e provocaria 0 seu

enriquecimento ilicito.

Além disso, Mirna CIANCI também lembra o fato de que se a idéia é punir a
ilicitude de um ato isso nem sempre ocorreria na pratica, pois existem diversas situagcdes em
que o dever indenitario se desprende de uma prética antijuridica diretamente realizada pelo
inculpado, tal como quando alguém responde por fato de terceiro (os pais em relacdo aos
filhos, o patrdo em face dos funcionarios e demais hipéteses do artigo 932 do Cddigo Civil),
bem como nos casos de responsabilidade objetiva em geral.

H& criticas também, no sentido de que sempre que um ato ilicito se mostra
grave 0 bastante para merecer um tratamento diferenciado diante do risco social que
representa, o sistema legal passa a considera-lo como crime e assim o direito penal age de
modo a impor uma pena (san¢do de carater publico) ao agente que o praticou. Desse modo, se
0 ato lesivo ja foi objeto de repercussdo punitiva no ambito penal, ndo poderia haver, entéo,
nova reprimenda (san¢do de caréater privado), agora na esfera civil, mediante a imposi¢cdo de

indenizagdo com alma de pena.

“¢ CIANCI, Mirna. O valor da reparacéo moral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 8-11.



Afinal, quem consegue equacionar bem toda essa problematica € Yussef Said
CAHALI*, o qual nos explica com a clareza que lhe é peculiar, que o carater aflitivo existe
tanto nas hipdteses de ressarcimento (composi¢do de danos materiais), quanto nos casos de
compensacdo (composicdo de danos imateriais), mas este aspecto sancionatorio aqui ndo se

confunde com pena, propriamente dita, imposta pela pratica de um delito ou de uma injuria.

Em verdade, esclarece o mestre em referéncia que a indenizacdo estipulada
exsurge como simples “consequéncia civil da infracdo de conduta exigivel, que tiver causado
prejuizo a outrem” *, desprendendo-se da idéia de pena e assumindo, isto sim, a forma de

auténtica sancéo legal.

Portanto, a funcdo punitiva que aflora da reparacdo do dano moral, tdo
defendida pela doutrina patria, em verdade ndo representa a imposicdo de uma pena destinada
a castigar o sujeito pela pratica de um ato ilicito. Ao contrério, existe mesmo a idéia de
sancdo, mas esta se estabelece por conta das consequiéncias civis do ato antijuridico gerador

de danos a alguém e, nesse talante, busca evitar novas ocorréncias idénticas.

Ainda, conforme preleciona Carlos Roberto GONCALVES®, o carater
punitivo da reparagdo do dano moral é apenas reflexo, ou indireto, pois se impde ao
responsavel pelo ato lesivo um desfalque ao seu patriménio com a intengdo de desestimular
novas condutas semelhantes, mas, de qualquer forma, o escopo maior do ressarcimento é

mesmo o de recompor o patrimonio do ofendido e ndo o de punir.

Por outro lado, no tocante ao aspecto compensatorio da indenizagdo deve ser
destacado que o mesmo se estabelece em relacdo a pessoa do ofendido e se apresenta com o
objetivo de conferir a este Ultimo uma satisfacdo que Ihe permita superar as consequéncias

negativas do dano ressentido.

O que se pretende mediante a reparacdo do dano moral ndo é a exata
recomposicdo dos danos suportados pela vitima, até porque aqui ndo existird indenizacdo
propriamente dita, no sentido de que o patrimbnio possa ser reconduzido ao seu estado

anterior a préatica da ofensa.

Isto sim, o pagamento de soma em dinheiro que se impde ao ofensor busca

unicamente conferir ao ofendido uma vantagem, ou melhor, uma compensacdo pelos danos e

“" CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 35-44.
“® Ibid., p.40-41.
* GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 567.



injusticas suportadas, de forma que lhe resultard uma satisfacdo capaz de atenuar o sofrimento

e 0s ressentimentos reflexos.

Estas, portanto, sdo as fun¢des que decorrem do ressarcimento do dano moral e
se prestam a compreender melhor o instituto e, sobretudo, para servir de norte a fixagdo do

montante indenitario.

Inclusive, conforme lembrado por Maria Helena DINIZ®, existe proposta de
alteracdo do artigo 944 do diploma substantivo, formulada através do Projeto de Lei n°
6.960/2002°!, pretendendo-se que a reparacdo do dano moral deva “constituir-se em
compensacao ao lesado e adequado desestimulo ao lesante”.

1°2 no sentido

De qualquer forma, nos aliamos ao entendimento de Mirna CIANC
de que nunca sera o caso de se realizar a fixacdo de duas verbas indenitérias isoladas, mas sob a
mesma bandeira do ressarcimento de danos morais, destinando-se, uma, a punicdo do autor do
dano e ao desestimulo de novas préticas semelhantes e outra, de valor mais significativo, voltada a
compensacgdo pelos prejuizos imateriais suportados. Isto sim, a reparagdo, no sentido lato, envolve
a imposicdo de “quantum” Unico, mas com carater duplice (ressarcimento para a vitima e san¢do

para o ofensor), pois a compensacdo que se pretende € uma so.

Na verdade, 0 aspecto sancionatdrio se apresenta como elemento capaz de influir na
quantificacdo da verba indenitaria, gerando reflexos na sua gradacéo. Assim, ao juiz incumbira no
momento da estipulacdo correspondente sopesar a conduta do ofensor, verificando se a mesma se
apresentou com maior ou menor gravidade, bem como o seu carater anti-social, a extensdo dos
resultados da prética lesiva e as condi¢des econbmicas do agressor, tudo de modo a evitar que 0
valor final estipulado ndo se mostre pifio, desproporcional e sem condigBes de servir como

verdadeiro castigo, perdendo o seu efeito educativo e desestimulador®®.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 21. ed. atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. v. 7. p.104.

>L O projeto referido, de autoria de Ricardo Filza, sugere alteracdes em diversos artigos do Codigo Civil, dentre
0s quais 0 944. Assim, nesse tocante converter-se-ia em §1° o paragrafo (nico hoje existente e seria
acrescentado um 82° ao dispositivo, com a seguinte redagdo: “a reparacdo do dano moral deve constituir-se em
compensacdo ao lesado e adequado desestimulo ao lesante”.

52 CIANCI, Mirna. O valor da reparacéo moral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.08.

5% A esse respeito, Antonio Jeova Santos esclarece que a indenizagdo dos danos morais, para cumprir o seu carater exemplar
e sancionador, deve ter atencdo aos seguintes requisitos: a) a gravidade da falta; b) a situacdo econébmica do ofensor,
especialmente no atinente a sua fortuna pessoal; c) os beneficios obtidos ou almejado com o ilicito; d) a posicdo de
mercado ou de maior poder do ofensor; €) o carater anti-social da conduta; f) a finalidade dissuasiva futura perseguida; g) a
atitude ulterior do ofensor, uma vez que a sua falta foi posta a descoberta; h) o nimero e nivel de empregados
comprometidos na grave conduta reprovavel; i) os sentimentos feridos da vitima. (SANTOS, Antonio Jeova da Silva.
Dano moral indenizavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p. 160-161).



1.7 Dano estético e dano moral

Muito embora no campo doutrinario e jurisprudencial esteja pacificada a
questdo em torno da cumulabilidade dos danos morais e patrimoniais, 0 mesmo ndo se
verifica no tocante ao dano estético e o dano moral, sendo que uma corrente se posiciona no
sentido de que seria inviavel o tratamento diferenciado para o fim de indenizagdo autdénoma,
dizendo ndo ser o primeiro ressarcivel por si mesmo, ao passo que outra vertente defende

versdo diametralmente oposta, como se vera a seguir.

De inicio, para melhor definir o assunto, cabe analisar o que deve ser entendido
por dano estético ou ‘ob deformitatem’ e, nesse sentido, podemos dizer que haveré tal classe
de dano sempre que uma ofensa corporal venha a provocar algum tipo de leséo a beleza fisica
da pessoa, causando-lhe, por via reflexa, alteragdes morfoldgicas ou funcionais,

comprometendo o seu aspecto corpdreo exterior.

O que se verifica nesse caso € um resultado advindo da lesdo que resulte em
modificacdo da aparéncia externa do corpo da vitima, gerando a quebra do conjunto
harménico fisico e piorando a sua imagem mediante o estabelecimento de cicatrizes,
deformacdes, feridas, sinais, rugas, estrias, afundamentos da superficie cutanea por perda de
massa 0ssea, eliminacdo de membros ou partes do rosto (nariz, orelhas, dentes), perfuracdo

ocular e outros que tais.

E importante, evidentemente, como nos explica José de Aguiar DIAS>, que
tais alteracdes morfofuncionais para significar danos estéticos devem se estabelecer de modo
a provocar no ofendido descontentamento, humilhagéo, repugnéncia, desagrado, dor moral,

enfim, influir no seu estado psiquico e sensorial.

De qualquer modo, segundo lico de Wilson Melo da SILVA®®, o dano estético
ndo resulta Unica e exclusivamente do aleijdo, ou seja, da lesdo fisica grotesca, altamente
distintiva e gravemente ridicularizante. Ao contrario, conforme denota, qualquer deformidade
ou deformacdo estética, mesmo que minima, indicara o estabelecimento do dano em questéo,

bastando para tanto que venha a ocasionar um “enfeamento” na vitima, sendo 0 mesmo capaz

> DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. 2. p. 743.
> SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacéo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 499.



de gerar algum tipo de desgaste emocional, complexos psicol6gicos ou exposicéo ao ridiculo,

para esta Ultima.

Porém, é Teresa Ancona LOPEZ*® quem melhor elucida a questdo, ao explicar
que para existir dano estético se mostra exigivel a concorréncia dos seguintes elementos
constitutivos: a) ocorréncia de uma transformacdo; b) permanéncia da leséo; e c) aparéncia

externa do dano fisico.

Realmente, para a doutrinadora em referéncia a alteracdo corpdrea da vitima
ndo precisa ser por demais significativa, chegando ao ponto de se apresentar “horripilante” ou
“monstruosa”. Basta, segundo sua Otica, que haja uma transformacdo capaz de alterar a
aparéncia original do ofendido, causando-lhe reflexos incbmodos ou vexame, estabelecendo-

se, assim, “um desequilibrio entre o passado e o presente, uma modificacio para pior”>’.

Além disso, denota a mestra acima nomeada, se faz mister que para ser digno
de reparacdo o dano estético precisa ser permanente, ou pelo menos venha a apresentar efeito
danoso prolongado, pois, ndo sendo assim, assumira feicdes de dano material, na medida em
que sera passivel de reparacdo fisica — via consolidacdo natural das feridas e cicatrizes,
mediante cirurgias reparadoras ou emprego de préteses — e ressarcimento convencional.
Observa relativamente as restauraces pouco satisfatdrias e no tocante as proteses e outros
“disfarces” (dentaduras, olho de vidro etc.), que os mesmos assumem a condicdo de dano
estético permanente na medida em que ndo recomponham de forma plena a parte do corpo

atingida e signifique indiscutivel e perene transformacéo fisica®®.

Finalmente, a autora em tela d& conta da necessidade da alteracdo permanente
se estabelecer na aparéncia externa do ofendido, ou seja, que possa ser vista por terceiros em
qualquer situacdo da vida do lesado, com o corpo parado — danos morfoldgicos visiveis, como
cicatrizes, marcas ou perda de membros — ou com 0 corpo em movimento — danos funcionais,
como marcha claudicante ou gagueira. Ressalta que a lesdo deformante ndo precisa estar em
local do corpo que se apresente visivel todo o tempo; basta que se estabeleca na superficie

corporal e possa ser visualizada ainda que em momentos intimos, como, v.g., no caso de uma

% LOPEZ, Tereza Ancona. O dano estético: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1999. p. 38-44.

" Ibid., p.39..

% Ibid., p.40-41..



mulher que apresente cicatriz nos seios e que, por vergonha de se expor, evite manter relaces

sexuais com seu parceiro™.

Estes, portanto, sdo 0s contornos do dano estético e que nos permite concluir que

se cuida, na sua esséncia, de um auténtico dano moral, integrando a conformag&o deste ultimo.

Alids, o dano moral se apresenta como o efeito lesivo sobre o patrimdnio
imaterial do ofendido, abarcando este Ultimo os seus direitos da personalidade, os atributos da
pessoa e a dignidade humana. Mas justamente se apresentam como direitos da personalidade,
dentre outros, a integridade corporal e a imagem, cuja ofensa especifica redunda na
conformacgdo do dano estético. Um é género (dano moral) do qual o outro se apresenta como

espécie (dano estético).

Como Antonio Jeova SANTOS®® observa, com especial percuciéncia, a lesdo
estética ndo pode integrar o campo do dano material, muito embora recaia sobre a integridade
fisica do lesado, pois 0 que importa sdo os efeitos da ofensa. Quando estes reflexos
eventualmente repercutirem no &mbito patrimonial — redundando, p.ex., em lucros cessantes,
quando a vitima fique afastada do seu trabalho até a recuperacdo, ou mesmo danos
emergentes, quando o ofendido precise se submeter a cirurgias reparadoras —, o dano sera
tipicamente material. Mas sempre que os efeitos estenderem seus reflexos no campo
extrapatrimonial do ofendido, causando-lhe um sofrimento moral, entdo o dano serd tipica e

exclusivamente moral.

Dai 0 mestre referido afirmar que o dano estético integra a classe dos danos
morais, restando abstraido do ambito dos danos materiais e, em hipdtese alguma, se mostra
capaz de configurar um terceiro género de dano®, pois se acomoda visceralmente ao conceito
deste ultimo, ndo subsistindo por si proprio, como classe isolada. Até porque, alerta, todo
dano passivel de ressarcimento esté atrelado aos seus efeitos no campo de interesses da vitima
e, como tal, sera econdmico ou moral, inexistindo um “tertium genus” capaz de se colocar

entre aqueles dois campos.

Exatamente por isso Antonio Jeovd SANTOS conclui — no nosso entender, com

total acerto — que em momento algum seria possivel cumular o dano moral com o dano estético,

*LOPEZ, Tereza Ancona. O dano estético: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1999. p. 43.

0 SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano moral indenizével. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2003.p. 344-347.

®! Ibid., p.346, 348.



fixando-se indenizagcOes diferenciadas para ambos, pois tal implicaria em verdadeiro “bis in

idem” ressarcit6rio, maxime porque o fato que origina ambas as espécies de danos é 0 mesmo®.

No mesmo sentido sobrevém a licdo de Rui STOCO®, o qual argumenta que
toda lesdo estética gera sofrimento intimo para a vitima, na medida em que modifica a sua
imagem exterior, motivo pelo qual estaria contida dentro do conceito de dano moral. Portanto,
garante que haveria duplicidade de indenizacdo se acaso se admitisse a possibilidade de

cumulac@o de ressarcimento por dano estético e por dano moral.

Inclusive os magistrados que tomaram parte do IX Encontro dos Tribunais de
Alcada do Brasil, levado a efeito no periodo de 29 a 30.08.1997 na cidade de S&o Paulo,
chegaram a conclusdo unénime de que “o dano moral e o dano estético ndo se cumulam,

porque o dano estético importa em dano material ou estd compreendido no dano moral”.

N&o obstante isso, Teresa Ancona LOPEZ® defende posicdo antagdnica e
esclarece que o dano estético mereceria tratamento especial porque acarreta em detrimento do
lesado um acréscimo negativo, consistente em um dano também a sua imagem social. 1sso
porque, alega, o ofendido estaria obrigado a conviver permanentemente com a humilhagéo

resultante da lesdo, ndo tendo como dela se dissociar.

Assim, consoante 0 seu ponto de vista, a cumulagdo do dano estético com o
dano moral seria de rigor, posto que as indenizagdes respectivas se estabeleceriam a titulos
diversos, sendo uma para ressarcimento da dor resultante da deformacédo fisica e outra por
conta dos sofrimentos intimos que afetardo o ofendido por toda a sua vida. Seriam, portanto,
tipos diferentes de danos morais & pessoa, atingindo bens juridicos distintos e por isso se

fariam merecedores de ressarcimentos isolados.

Inclusive em defesa da sua tese, a doutrinadora em referéncia destaca que a

propria Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso V, estabeleceria este tratamento

62 Segundo SANTOS, Antdnio Jeové da Silva. Dano moral indenizével. 4. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p. 348: “Admitir cumulacdo de dano moral e dano estético, mesmo quando
derivado do mesmo fato, é outorgar ‘bis in idem’, pois ndo existe um terceiro género de indenizagdo. Ou
alguém sofre dano moral (ai incluido o estético), ou sofre lesdo patrimonial, ou ambos, como ja afirmado neste
trabalho. O que ndo é de ser admitido é que alguém seja indenizado trés vezes, pelo mesmo e idéntico fato. Se
a lesdo estética repercute no espirito, mortificando-o, ndo se va concluir que a vitima sofreu trés lesdes
autbnomas, passiveis de gerar trés indenizacoes”.

8 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2001. p. 943.

% LLOPEZ, Tereza Ancona. O dano estético: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1999. p.125-127.



diferenciado ao apontar o dano a imagem como um terceiro tipo de dano, ao lado do material

e do moral®.

Em idéntico diapaséo vibram as palavras de Enéas de Oliveira MATOS®®, o qual
apenas acrescenta como fundamento para justificar a autonomia e a cumulagdo do dano moral
com o dano estético, somando aos outros ja expostos por Teresa Ancona LOPEZ, a realidade de
que o direito a salde estaria amparado expressamente na Magna Carta, em seus artigos 6° e 196
da Magna Carta, o qual imporia a todos o dever geral de respeito a integridade psicofisico do
seu proximo. Dai resultaria a necessidade indiscutivel de reparacdo suficiente dessa nova

realidade juridica, o que somente seria possivel mediante ressarcimento autdbnomo.

Também o mestre Yussef Said CAHALI® afirma que algumas vezes o dano
moral resultante das lesdes que recaem sobre a integridade fisico-psiquica da vitima transcende
as repercussdes meramente estéticas e atinge igualmente o psiquismo desta Ultima. Assim, em

hipdteses que tais o tratamento diferenciado e a indenizagdo concorrente seria de rigor.

De qualquer modo, deve ser dito, com 0 maior respeito, que apesar da enorme
expressdo e capacidade dos nobres defensores dessa teoria a mesma ndo se sustenta diante da
realidade de que tudo aquilo que se apresenta como dano estético nada mais é do que a
prépria esséncia do dano moral e por isso a almejada cumulacéo indenitéria afronta as regras
gerais de direito ao ocasionar dupla penalizagdo pelo mesmo fato. E se a hipétese resultante é
de dano reflexo a imagem social da vitima, a solucdo adequada implica em majoracdo do
“guantum” indenitario do dano moral, englobadamente considerado, e ndo na estipulacdo de

verbas diversas, como sugerido.

N&o se pode perder de vista, porém, a realidade de que o Superior Tribunal de
Justica passou a firmar jurisprudéncia no sentido de admitir a indeniza¢do por dano moral e
dano estético de forma cumulada, mesmo que derivados do mesmo fato, sempre que se mostre

possivel a apuracdo correspondente de forma isolada®®.

% De qualquer modo, Teresa Ancona Lopez assevera a mencionada cumulacéo do dano estético com o dano
moral somente seria admitida em casos graves de deformacdes ou desfiguracdes, por conta das quais resultasse
vergonha anormal para a vitima e sua rejeicdo entre seus pares (LOPEZ, Tereza Ancona. O dano estético:
responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999.p. 127).

% MATOS, Enéas de Oliveira. Dano moral e dano estético. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 296-298.

7 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 256-259.

%8 RSTJ 105/339, 115/258; RT 751/230.



CAPITULO 2 TITULARIDADE DO DIREITO MATERIAL A REPARACAO

Sumario: 2.1 Dano moral da pessoa natural. 2.2 Dano moral e a pessoa juridica. 2.3 Dano
moral e os interesses difusos ou coletivos. 2.4 Intransmissibilidade do dano moral. 2.5 Dano

moral e o direito do consumidor.

2.1 Dano moral e a pessoa natural

Conforme j& ressaltado em instante anterior, o patrim6nio imaterial do
individuo mostra-se formado pelo conjunto dos direitos da personalidade (& vida, a
integridade corporal e psiquica, a honra, ao decoro, a liberdade, a intimidade, a imagem, a
privacidade etc.) e dos atributos da pessoa humana (nome, capacidade, estado de familia),
sendo que 0s mesmos se apresentam protegidos pela ordem juridica em vigor, a qual ndo

admite qualquer tipo de ofensa contra eles.

Bem por isso, o direito subjetivo a reparacdo pelo dano moral se estabelece em
favor de toda e qualquer pessoa natural que tenha restado atingida em seu patrimonio ideal,
quedando, por via reflexa, ferida em seus valores internos e animicos, resultando na quebra do

seu equilibrio psiquico e emocional.

As relagdes humanas vém se intensificando cada vez mais por conta da
evolucdo da sociedade e isso tem gerado uma crescente exposicdo dos individuos a situacfes
de invasdo indesejada em suas esferas juridicas, 0 que causa desassossego no campo privado e
também no ambito social, exigindo, para evitar abalo ao processo de paz ideal que sempre se

busca resguardar, a implementacdo de meios para o apaziguamento dos a&nimos.

Dai resulta que sempre que houver tangenciamento da esfera moral de alguém,
este se fard merecedor da indenizacdo competente pelos danos resultantes, devendo esta
altima se mostrar a mais ampla e abrangente possivel, de modo a compensa-lo pelo

sofrimento suportado e pela angUstia ressentida.

O dano ao patriménio imaterial do ofendido pode resultar de ataque direto e
imediato ao seu titular, ou seja, sempre que este Ultimo tenha sido o objeto frontal de



direcionamento da ofensa, como, v.g., na hipotese de ter havido irrogacdo de insultos a sua

pessoa ou mesmo quando tenha sido vitima de agresséo fisica por outrem.

Outrossim, a lesdo ao patriménio ideal da vitima pode se estabelecer por via
indireta ou obliqua (“par ricochet’ ou ‘réfléchis’), o que se verifica sempre que apesar de o ato
danoso ter sido perpetrado contra terceira pessoa, outra também venha a suportar os reflexos
ou conseqiiéncias danosas correspondentes, tal como na hipdtese de dano moral resultante ao

filho em decorréncia do homicidio praticado contra sua mée.

Nas duas situacdes juridicas retro mencionadas exsurge em favor do titular do
patrimdnio moral tangenciado o direito de pleitear o ressarcimento cabivel, podendo assim

agir “iure proprio’.

Sobre o tema, os irmdos MAZEAUD® afirmam que o dano moral se configura
mesmo nos casos de ofensa reflexa, quando apesar do direcionamento da atividade lesiva
contra pessoa distinta acaba ocasionando danos também a outrem. Nesse caso, explicam,
aqueles indiretamente atingidos em seu patriménio ideal passam a ostentar um direito pessoal
a indenizacdo.

Justamente nesse aspecto Carlos Roberto GONCALVES™ adverte para a
possibilidade do surgimento da distribuicdo de agOes em cascata, pois, a0 menos em tese,
varias pessoas podem se apresentar como lesadas indiretamente por conta de um ataque
direcionado contra terceiro, sendo que cada qual terd direito independente para pugnar pelo
ressarcimento proprio. Assim, cada ofendido ostentara direito autbnomo a indenizagdo que se
apresente justa e proporcional a extensdo da ofensa ressentida, devendo ser analisado caso a
caso a efetiva ocorréncia de dano, como, por exemplo, na hipétese em que diversos familiares
(filhos e irmdos) e o cdnjuge da vitima de homicidio resolvam solicitar compensacéo pela
perda do parente assassinado.

8 “por (iltimo, el perjuicio moral deberé ser personal de quien demanda reparacién. Pero eso no significa que no
quepa quejarse de un dafio moral, cuando sea la contrapartida de un perjuicio material sufrido por otro; por lo
tanto, seria del todo inexacto rechazar, por no basarse sobre un perjuicio moral personal, la accion intentada
por un padre para pedir reparacion del pesar que experimenta por el hecho de la muerte de su hijo o, también,
por el hecho de una enfermedad que aqueje a este Gltimo; al hacerlo, el padre no pide en modo alguno
reparacion del dafo sufrido por su hijo, sino — desde luego — del perjuicio moral que lo afecta personalmente”
(MAZEAUD, Henri; MAZEAUD Leon. Tratado teorico y practico de la responsabilidadad civil delictual
y contractual. Traduzido para o espanhol por CASTILLO, Luis Alcala-Zamora. 5. ed. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 195. t. 1. v. 1. p. 428).

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva, 2007. v. 4. p. 361.



A esse titulo, ndo podemos concordar com a posicdo acenada por Rui
STOCO™, o qual, embora reconhecendo o direito reflexo de parentes préximos e até mesmo
de pessoas que ndo tinham parentesco com a vitima — como um amigo intimo, companheiros
do mesmo sexo etc. —, para pleitear indenizagdo no caso de morte de um ente querido, afirma
que o “pretium doloris” € um s, o que implicaria em rateio do valor indenitario entre aqueles
que demonstrassem direito proprio ao ressarcimento pretendido. Tal seria a sua sugestdo para

coibir abusos e a ampliacdo sem limites de requerimentos indenitarios.

No entanto, evidentemente a teoria acima referida se apresenta altamente
danosa aos interesses das vitimas e inclusive bate de frente com os ditames legais que imp&em
a indenizagdo ampla e cabal de toda ofensa moral praticada. Portanto, cada ofendido em seu
patriménio ideal por via indireta, ostenta um direito seu, proprio, Unico e isolado a
compensacdo completa de sua dor, pouco importando quanto foi pago para outro em situacao
idéntica. N&o se pode falar aqui em solidariedade ativa entre as vitimas, porque embora o fato
lesivo seja um sd, surgem a partir do mesmo obrigac@es indenitarias distintas em face de cada
um dos ofendidos e ndo uma Unica s6, com varios titulares, posto que 0S universos

patrimoniais tangenciados sao diversos.

Outra questdo interessante a ser abordada nesse momento, diz respeito ao fato
de que normalmente os danos morais se estabelecem em detrimento da pessoa natural em
decorréncia da culpa aquiliana. Quanto a esta ultima, ndo resta nenhuma ddvida de que se
trata indiscutivelmente de fonte indenitaria de prejuizos a esfera extrapatrimonial do ofendido,
“ex vi” do que consta nos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil em vigor. Portanto, todo e
qualquer ato doloso ou culposo que venha a gerar reflexos negativos sobre o patriménio ideal

de alguém, ensejara a compensacao pertinente.

Mas também a chamada culpa contratual € capaz de gerar 0 mesmo resultado,
sempre que o inadimplemento de um contrato acabe por causar prejuizos morais a um dos

aderentes da avenga.

™ “Mas n&o se pode pdr em divida que a compensacéo do ‘pretium doloris’ é uma s6. Se ingressa em Juizo um
s0 legitimado, tera direito a um determinado valor. Por exemplo, 200 salarios minimos. Se ingressam dois ou
mais legitimados, deverdo repartir entre si 0s mesmos 200 saldrios minimos, e assim por diante. E se
posteriormente outro legitimado pleiteia reparagdo pelo mesmo fato, quando outro ja tenha obtido aquele valor
em acdo judicial, s6 restard a este Gltimo pleitear parte desse valor daquele que ja recebeu e ndo pretender
‘valor novo’. Assim néo fosse e entdo estar-se-ia diante de verdadeira indistria da indenizacéo, criando-se
insuportavel ‘bola de neve’, o que ndo se admite” (STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001. p. 1380, destaque do autor).



Lembra Wilson de Melo da SILVA™ que ja houve séria discussdo doutrinaria
em torno da reparabilidade do dano moral decorrente do descumprimento contratual, pois
existiu quem argumentasse que tal ndo seria possivel porque os bens morais ndo seriam
passiveis de convengdo. E isso notadamente em razdo do fato de que tal classe de danos
estaria despida de valor econdmico e também porque seria imoral qualquer acordo em torno

dos mesmos. Dai ndo serem “suscetiveis de reparacdo nos ajustes”.

No entanto, ndo ha realmente qualquer razdo logica para o afastamento do
direito subjetivo a indenizacdo até mesmo nas hipdteses de prejuizos morais oriundos de
culpa “ex contractu”, maxime porque o descumprimento de um pacto pode perfeitamente
bem provocar reflexos negativos sobre o patrimonio ideal do contratante. Basta pensarmos
na hipétese em que determinado locador ndo possa quitar uma obrigacdo sua, sendo seu
nome lancado a protesto, exatamente porque se viu impossibilitado a tanto diante do fato do
seu inquilino ter deixado de satisfazer o aluguel na data combinada.

Ademais, o artigo 389 do Codigo Civil de 2002 impbe o ressarcimento
completo dos prejuizos resultantes do descumprimento imotivado de uma obrigagdo, o que

por certo envolve inclusive a indenizagdo pelos danos morais resultantes.

Mostra-se imperioso, porém, para a configuragdo da responsabilidade
contratual, a concorréncia de trés fatores, quais sejam: a) a existéncia de contrato valido; b)

a inexecucdo culposa do pacto; e ¢) o liame causal entre o inadimplemento e o dano”®.

E digna de nota a observacdo do retro mencionado mestre Melo da SILVA, o
qual, apesar de defender a possibilidade de indenizacdo dos danos morais decorrentes da
culpa contratual, ressalva a hipétese de ter sido ajustada clausula penal na avencga, caso em
que, argumenta, esta envolveria a integralidade das perdas e danos, pois é dotada de caréater
de prefixacdo dos prejuizos decorrentes da mora (clausula penal moratéria) ou do

inadimplemento absoluto (clausula penal compensatoria) .

2 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacgo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 638.

® MENDES, Robinson Bogue. Dano moral e obrigacdo de indenizar: critérios de fixacdo do ‘Quantum’.
Campo Grande/MS: Ed. UCDB, 2000, p. 132-133.

™ SILVA, W. M., 1999, op.cit., p. 640.



Dito posicionamento, hoje, deve sofrer parcial objecdo, posto que o paragrafo

Gnico do artigo 416 do diploma substantivo civil”®

em vigor autoriza as partes contratantes o
direito de ajustar a possibilidade de indenizacdo suplementar, hipotese em que a multa valera
como minimo indenitario, devendo o prejuizo excedente ser exigido mediante comprovagdo

de sua ocorréncia a ser feita pelo credor.

No campo da reparabilidade dos danos morais pela pessoa natural, também
merece enfoque especial a questdo atinente aos amentais e as criangas, sendo certo que
relativamente a tais individuos se estabelece verdadeira celeuma em torno da aceitacdo ou ndo
do direito a compensacdo por ataques ao seu patriménio imaterial. A indagacdo que se coloca
é a seguinte: Poderiam ser eles vitimas de dano moral, na medida em que se mostram
despidos de discernimento suficiente para perceber a dor e a origem correspondente?

Acerca desse tema intrigante, Mirna CIANCI"

defende a idéia de que todo
aquele que se mostra incapaz de entender, assimilar e perceber os efeitos do ataque a sua
personalidade — seja por desenvolvimento mental incompleto ou mesmo por afetagéo
significativa de sua capacidade intelecto-volitiva —, ndo se mostraria apto ao recebimento de
qualquer tipo de ressarcimento por danos morais. Assim, deveria ser analisado cada caso
concreto, a fim de apurar a existéncia de dano extrapatrimonial e, mais do que isso, o real

alcance da percepgdo da vitima relativamente as consequéncias da ofensa perpetrada.

O doutrinador Wilson de Melo da SILVA'’ admite apenas em parte a
possibilidade de indenizacdo as pessoas referidas e afirma que os incapazes de sentir somente
seriam passiveis de ressentimento de danos morais nos casos em que estes resultassem de
feridas fisicas. No entanto, destaca que idéntico direito restaria inviabilizado quando os danos
ndo-patrimoniais adviessem de “representagdes mentais dolorosas”, pois ndo teriam como

discernir as angustias, tristezas e abatimentos tipicos dos danos morais.

Por sua vez, 0 mestre Carlos Roberto GONCALVES™ garante que as criangas
e 0s amentais sdo também titulares de direito subjetivo de indenizacdo por danos morais,

esclarecendo que cada um reage e sente a seu modo, ndo sendo possivel impor regras e

> “Art, 416 - Para exigir a pena convencional, nfo é necessério que o credor alegue prejuizo. Paragrafo tnico.
Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na clausula penal, ndo pode o credor exigir indenizacdo suplementar
se assim ndo foi convencionado; se o tiver sido, a pena vale como minimo da indenizacdo, competindo ao
credor provar o prejuizo excedente”.

® CIANCI, Mirna. O valor da reparacéo moral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 31-32.

T SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparac&o. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 637-638.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 543-545.



critérios padronizados nesse sentido. Dai que seria de rigor a apuracdo do estado de
consciéncia do ofendido nos instantes anterior e posterior a ofensa, para avaliar se no caso

especifico o mesmo sofreu ou ndo algum abalo em suas condi¢des psiquicas e emocionais.

Mas é Antonio Jeovd SANTOS™ quem melhor analisa a problemética e
explica, com inteira razdo, que a configuracdo do dano moral esta atrelada a violagdo dos
direitos de personalidade que sdo conferidos indistintamente a todo e qualquer cidaddo. O que
se indeniza é a ofensa aquele campo de direitos extrapatrimoniais, capaz de gerar um
desequilibrio espiritual e ndo a dor fisica ou o sofrimento de carater particular. Em verdade,
afirma, o dano moral se estabelece independentemente das condi¢fes da vitima de

compreender o real carter aflitivo da leséo.

De fato, o discernimento da pessoa atingida ou mesmo a sua capacidade de
entender todos os contornos e consequéncias do ato lesante € de somenos importancia.
Interessa, isto sim, € o ataque ao universo de direitos imateriais protegido por lei (direitos da
personalidade ou atributos da pessoa), que é conferido a todo e qualquer cidaddo desde o seu
nascimento com vida, com consequente sofrimento psiquico, sendo que este Gltimo se verifica
mesmo que a vitima n&o o perceba fisicamente ou nio possa entende-lo na sua inteireza. E o
que acontece, v.g., nos casos de abusos sexuais a criangcas em tenra idade ou mesmo a um
maior que esteja em estado de coma, totalmente inconsciente; os reflexos negativos a
formacdo da psique da primeira, ou a honra da segunda, serdo inevitaveis, a despeito de néo

compreenderem a realidade da ofensa no momento da sua concretizagao.

Portanto, é acertada a afirmacéo de Carlos Alberto BITTAR® no sentido de
que a titularidade do direito subjetivo a reparacdo pelas ofensas morais ndo exige nenhum
requisito especifico ou condicdo pessoal especial, sendo passivel de atribuicdo indistinta a

todas as pessoas naturais, nascidas ou nascituras, capazes ou incapazes.

E no que pertine aos nascituros, os mesmos também fazem jus ao
ressarcimento por danos morais, pois, apesar de ainda se encontrarem no ventre materno, a lei

resguarda todos os seus direitos, tal como destacado no artigo 2° do Cédigo Civil®.

" SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano moral indenizavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2003. p. 125-127.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagcéo civil por danos morais. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1999. p. 153.

81 «Art. 20 - A personalidade civil da pessoa comega no nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro”.



Realmente, aquele que se acha concebido e em processo de gestacdo pode ver o
seu universo de direitos da personalidade tangenciado, como, por exemplo, na hipotese de
homicidio do seu genitor. Privado estard do carinho, da atencdo e da participacdo paterna ao
longo de toda a sua vida, o que influenciard na sua formacdo pessoal. Portanto, desde que
demonstrada a existéncia do dano e a relagdo de causalidade com o ato ilicito consumado, dai

surgira o direito ao ressarcimento pelos prejuizos ocorridos em seu desfavor.

N&o obstante isso, como a personalidade civil somente se inicia a partir do
nascimento com vida, ndo pode o nascituro formalizar o pleito indenitério antes de lhe ser
dada a luz, estabelecendo-se, entdo, verdadeira expectativa de direito, ou, no dizer de Carlos
Roberto GONCALVES®, verifica-se auténtica condicdo suspensiva, podendo ser ajuizada
pelo nascituro — através de seu representante legal —, quando muito, demandas cautelares

inominadas para a preservacao de seus direitos.

E Arnaldo MARMITT  reforca esse ponto de vista ao afirmar que o
importante a se observar € mesmo 0 momento em que o mal suportado se mostra indenizével,
estabelecendo-se o aperfeicoamento do direito ao ressarcimento a partir do nascimento com
vida, sendo que este ultimo confere eficacia aquele.

2.2 Dano moral e a pessoa juridica

A pessoa juridica — também denominada pessoa moral ou pessoa social — se
apresenta como ente personalizado e, por forca de uma construcdo doutrinaria e por
imposicdo legal, se mostra titular de patriménio privativo, vontade propria, bem como é
investida de direitos e obrigacdes que lhe s&o exclusivos, assumindo existéncia distinta

daquela ostentada por seus membros formadores (‘societas distat a singulis’).

Nesse sentido, a pessoa juridica tem por objetivo congregar interesses comuns
de pessoas naturais para a consecucao de finalidades especificas das mais variadas matizes,
podendo ser de cunho comercial, industrial, civil, politico, social ou religioso, para
fornecimento de bens ou de servicos, assumindo forma publica ou privada, e ostentado fins

lucrativos ou nao.

82 GONCALVES, 2007, v. 4, op. cit., p. 366.
8 MARMITT, Arnaldo. Dano moral. Rio de Janeiro: Aide, 1999. p. 74-75.



Justamente por isso, como observa Carlos Alberto BITTAR®, e na medida em
que quase todas as atividades passiveis de desenvolvimento pelo ser humano possam ser
desempenhadas pelas entidades juridicas com maiores vantagens, decorrentes de diversos
fatores especificos (forca associativa, reunido de capital, diminuicdo de responsabilidade,
distribuicdo de custos, dentre outros), a participacdo desses entres personalizados em todas as
esferas de inter-relacdo socio-econdmicas se mostra cada vez mais intensa, dai resultando que
0 tangenciamento de seus interesses patrimoniais e extrapatrimoniais vem se avultando
significativamente, exigindo o direcionamento de novas luzes para esse campo, de modo a

iluminar a questdo relativa a indenizabilidade de danos suportados pelos mesmos.

Nesse sentido, deve ser destacado que muito embora ndo haja qualquer voz
dissonante relativamente a viabilidade de ressarcimento de danos materiais ressentidos pelas
pessoas juridicas, estabeleceu-se consistente discussdo em torno da possibilidade de
compensacao por ataques direcionados ao seu patriménio ideal.

A esse respeito, cabe observar que a corrente negativista finca a sua posicao
sob o argumento principal de que as pessoas juridicas ndo poderiam sofrer dano moral
justamente porque estariam despidas de subjetividade, consistindo em uma figura meramente
abstrata e, por isso mesmo, mostrar-se-iam insuscetiveis de sentir dor ou sofrimento,

capacidades estas de cunho sensorial atinentes apenas aos seres Vivos.

Consoante destacado por Wilson Melo da SILVA®, diante da inexisténcia da
dicotomia da dor, assim entendida na sua acepgdo mais ampla, envolvendo, pois, o sofrimento
tanto fisico como o moral, ndo se poderia falar em dano ndo patrimonial da pessoa juridica,
pois este Ultimo estaria intimamente atrelado aquela sensacdo aflitiva. E sem a percepcéo de
sentimentos de angustia, depressdo e amargura, ndo haveria dor, propriamente dita e, sem

esta, inexistiria dano moral.

Ademais, aquela corrente em referéncia também denota que mesmo sendo
possivel admitir que as entidades sociais se fagam merecedoras de prote¢cdo ao seu bom nome,
ao seu prestigio, a liberdade de atuacdo, a seguranga e a uma reputacdo que ostentam no meio
comercial, 0 amparo correspondente ndo se estabeleceria por conta do reconhecimento de um
direito de natureza extrapatrimonial. Isto sim, a afetacdo daqueles valores referidos somente

mereceria defesa porque a ofensa correspondente ocasionaria diminuicdo de lucros ou

8 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagcéo civil por danos morais. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1999. p. 174-175.
8 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacéo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 653.



beneficios, logo, sdo o0s interesses patrimoniais da empresa que sio amparados®. Ou seja,
nesses casos 0 que resta lesionado sdo 0s objetivos da pessoa juridica e ndo a sua esséncia, dai

resultando que todo prejuizo verificado seria apenas material, nunca moral®’.

Outro importante argumento dos negativistas residiria na alegacdo de que toda
reparacdo por dano moral devida a uma pessoa social em verdade seria destinada aos seus socios
integrantes e ndo ao ente juridico do qual fazem parte, pois estes é que restariam afetados
intimamente diante da lesdo perpetrada. Melhor esclarecendo, qualquer ataque a pessoa juridica
capaz de ser classificado como dano moral na realidade ofenderia espiritualmente apenas as

pessoas fisicas que integram o seu quadro societario, nunca a primeira.

Finalmente, dizem que a aceitacdo da reparabilidade do dano moral as pessoas
juridicas implicaria necessariamente na admissdo de uma espécie diferenciada de moral a ser
protegida, distinta daquela que se ampara quando se cuida da pessoa natural. Dita realidade
seria inadmissivel aos olhos do direito, pois, entdo, estariamos defendendo o estabelecimento
de “noc0es diferentes para iguais aspectos do dano”, pretendendo a existéncia de um tipo de

dano moral para a pessoa fisica e outro para a juridica®.

N&o obstante o inegavel prestigio daqueles que se filiaram a posicdo retro
mencionada e em que pese a aparente solidez dos argumentos assacados em sua defesa,
aquela corrente com o tempo acabou cedendo espaco para a doutrina positivista, a qual, hoje,
é admitida quase que de forma unanime. E diferente ndo poderia ser, porque toda a base da
teoria contréaria foi derruida pelo forte e inabalavel raciocinio construido pelo grupo que
defende a indenizabilidade dos danos morais as pessoas juridicas, como se vera a seguir.

De inicio, deve ser dito que a moderna concepcao de dano moral afasta a dor
como elemento capaz de caracterizd-lo e de justificar a reparacdo correspondente. Como ja
dito em outros momentos desse trabalho, o que tipifica 0 dano moral é a ofensa a um dos
direitos da personalidade ou aos atributos da pessoa, sendo de somenos importancia o
sofrimento fisico resultante desse ataque.

Nesse sentido, deve ser destacado que os entes coletivos séo investidos de
personalidade moral, tanto quanto o s&o de personalidade patrimonial, e em razdo disso
mostram-se detentores de direitos que sdo passiveis de equiparacdo aos personalissimos, tais

% SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano moral indenizével. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo0 Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2003.p. 136.

8 MARMITT, Arnaldo. Dano moral. Rio de Janeiro: Aide, 1999. p. 166.

8 SANTOS, A. J. S., op. cit., p.137.



como, ao nome, & marca, a intimidade, a liberdade e até mesmo a honra, merecendo, por isso

mesmo, protecado legal.

E indiscutivel o fato de que as pessoas sociais ndo tém capacidade afetiva,
sendo despidas de sentimento e emoc¢do, no entanto, gozam de reputacdo, que nada mais é do
que uma forma de honra no seu sentido objetivo e podem sofrer prejuizos a sua imagem, a

qual se mostram atrelados o seu nome, o prestigio, a probidade comercial etc.

Os MAZEUD® denotam que o campo moral das pessoas juridicas é menor do
que o das pessoas fisicas, compreendendo apenas aspectos relativos a sua honra e
consideracdo, mas nem por isso estariam despidas de protecéo.

Como bem lembrado por Rui STOCO®, a honra conta com dois aspectos
diferenciados e pode ser classificada como subjetiva e objetiva.

A primeira (honra subjetiva), diz respeito a sentimentos animicos, ou seja,
internos da pessoa, referindo-se a dignidade, ao decoro, respeito préprio e a auto-estima,
restando atrelados, portanto, a aspectos do psiquismo de cada um, sendo capazes de provocar

sentimentos de humilhag&o, dor, vexame e outros sofrimentos da alma.

Quanto a segunda (honra objetiva), a mesma se refere a elementos vinculados a
imagem e & reputacdo do sujeito no ambiente em que vive e desenvolve seus interesses,
absorvendo, assim, elementos externos do individuo, consistentes em respeito, admiracéo,

apreco, consideracao e outros que tais, que se vinculam & chamada boa reputacéo®.

Ora, em assim sendo, ndo resta qualquer duvida no sentido de que as pessoas
juridicas podem sofrer agressdes a honra objetiva da qual sdo dotadas e, nesse aspecto, restara
caracterizado o dano extrapatrimonial viabilizador da reparacdo correspondente. E o que se
verifica, v.g., quando determinada empresa se depara com a lavratura de um protesto indevido
em seu desfavor, ou é alvo de uma campanha difamatdria, hipoteses em que certamente
ocorrerdo danos materiais, mas também se estabelecerd inequivocamente abalo moral e dessa

forma, ambos poderé&o ser ressarcidos cumuladamente.

8 «sj uma persona moral, lo mismo que uma persona fisica, es titular de um ptrimonio extrapecuniario, desde
luego esse patrimonio no es tan extenso como el de uma persona fisica: ccompreende sin duda todo lo
referente al honor y a la consideracion, pero no lo que atafie al afecto: una persona moral no tiene corazén”
(MAZEAUD, Henri; MAZEAUD Leon. Tratado tedrico y préctico de la responsabilidadad civil delictual
y contractual. Traduzido para o espanhol por CASTILLO, Luis Alcala-Zamora. 5. ed. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1957. t. 1. v. 1. p. 460-461).

% STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretacéo jurisprudencial. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1994. p. 1422.

1 CIANCI, Mirna. O valor da reparacéo moral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 19.



Em reforco a esta tese, é importante também ressaltar que o artigo 5°, incisos V
e X, da Constituicdo Federal, ndo exclui expressamente as pessoas juridicas como titulares de
direito & indenizagdo por danos morais e tampouco restringe tal direito as pessoas fisicas®.

Mais do que isso, mostra-se oportuna a referéncia ao artigo 52 do Cédigo Civil
de 2002, o qual impbe, no que couber, a aplicacdo de ampla protecdo aos direitos da
personalidade em favor das pessoas juridicas®, o que envolve, inequivocamente, a
possibilidade de defesa da sua honra objetiva. Assim €, pois se existe 0 reconhecimento da
prépria lei no sentido de que o ente social goza de alguns direitos personalissimos,

consequentemente lhe confere também a capacidade de sofrer danos morais™.

Outrossim, o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 6°, inciso VI,
confere como direito basico ao consumidor em geral a possibilidade de pugnar por reparacdo
de danos patrimoniais e morais. E como se sabe, muitas pessoas juridicas ingressam em
relagdes de consumo na condicdo de destinatarias finais de bens e servigos, o que as tipifica
como consumidoras. Portanto, em tais circunstancias também estariam indiscutivelmente
habilitadas, aos olhos da lei, a pleitear ressarcimento por danos morais, desde que atingidas
em algum de seus atributos ideais objetivos.

N&o sé a legislacdo converge no sentido de amparar a teoria positivista que ora
se expde, mas também a jurisprudéncia fechou questdo nesse sentido, a qual restou coroada e
inequivocamente consolidada pela Simula 227 do Superior Tribunal de Justica, que disp6s de
modo expresso que “a pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

Ainda, ndo se pode olvidar que a indenizagdo do dano moral ndo conta
unicamente com animo ressarcitorio. Isto sim, também esté imbuida de carater punitivo e por
isso deixar de aplica-la em favor dos entes coletivos quando ofendidos em sua honra objetiva
equivaleria a relegar estes Ultimos ao total desamparo e a beneficiar os infratores, que se

sentiriam a vontade para novas préaticas semelhantes.

Por derradeiro, deve ser dito que a despeito das opinides que vém se apresentando
no sentido de que os danos morais estabelecidos em prejuizo das pessoas juridicas somente seriam

passiveis de ressarcimento quando estivessem acompanhados de repercussdo patrimonial, ou

2 MARMITT, Arnaldo. Dano moral. Rio de Janeiro: Aide, 1999. p. 171.

% «Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecéo dos direitos da personalidade”.

% SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano moral indenizavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. S3o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2003. p.148.



melhor, de prejuizo material®® , o mestre Antonio Jeovd SANTOS nos esclarece que dita posicéo
ndo merece subsisti, maxime porque o dano moral ocorre “in re ipsa”, dispensando a
apresentacdo de qualquer prova direta, e também porque o dano material nesses casos constituira
simples reflexo do ataque & honra objetiva, devendo ser indenizado de forma isolada®. N&o fosse
assim, pessoas juridicas sem fins lucrativos, tais como entidades filantropicas, religiosas ou
beneficentes, sempre estariam impossibilitadas de pugnar por ressarcimento por danos ao seu

patrimonio ideal, 0 que ndo se pode realmente admitir.

Em suma, é forcoso concluir que toda e qualquer ofensa puramente moral & honra
objetiva dos entes coletivos deve ser objeto de inarredavel compensacdo, avizinhando-se

descabida e inaceitavel qualquer tentativa de afastamento desse direito conferido a estes ultimos.

2.3 Dano moral e os interesses difusos ou coletivos

Conforme vem se observando ao longo deste capitulo, a ordem juridica se
propbGe a defesa inequivoca da moral individual, zelando da melhor maneira possivel pelo

conjunto de direitos da personalidade atinentes as pessoas fisicas e juridicas.

No entanto, como resultado de um sistema evolutivo do nosso Direito, que
cada vez mais prioriza o coletivo sobre o individual, em um processo de verdadeira
socializagdo dos interesses, hoje também se busca conferir protecdo aos valores comunitarios,
reconhecendo-se claramente a existéncia de uma moral coletiva e permitindo aos grupos

formas e meios para a defesa correspondente.

A coletividade nada mais é do que a reunido de diversas pessoas que passam a
viver em certo espaco fisico, unidas por interesses comuns e dispondo-se a cooperagdo
reciproca. Cada individuo conta com sua carga de valores préprios e a somatéria dos valores
individuais compdem os da sociedade como um todo, os quais, de certo modo, acabam se
desatrelando dos primeiros e passam a atuar de forma isolada. Assim, por valores coletivos
devem se entender aqueles atinentes a sociedade, englobadamente considerada, formando um
corpo unico e independente daqueles de carater individual, assumindo um aspecto indivisivel.

Tais valores representam a forma de agir, de pensar e de sentir de uma determinada

% CIANCI, Mirna. O valor da reparacéo moral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.21-22.
% SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano moral indenizavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2003. p.147.



comunidade, sendo resultantes daquilo que se logrou denominar de verdadeiro “fenémeno
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cultural”™" , compondo, por via reflexa, a esfera moral da sociedade.

Sempre que houver afronta ou violacdo a qualquer um desses interesses
coletivos, todos da comunidade, indistintamente, restardo atingidos e lesados,
verdadeiramente afrontados em sua cidadania e ofendidos em “seu patriménio valorativo” %,

Estara se estabelecendo, portanto, auténtico dano moral coletivo.

No lecionar de Carlos Alberto BITTAR FILHO, o dano moral coletivo nada
mais é do que a agressao injusta a esfera moral de determinada comunidade, atingindo-a em

um ou mais elementos componentes do seu campo de valores comuns®.

Para nds, diversos sdo os valores coletivos que merecem atencdo e amparo,
sendo que alguns deles se mostram elencados no artigo 1° da Lei n® 7.347/85, consistentes em
interesses relativos ao meio ambiente, ao consumidor e ao patriménio artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico. Além desses, também assumem idénticos contornos a honra

e a dignidade nacional.

Assim, o dano ambiental é daqueles que compromete o equilibrio ecoldgico e,
por via reflexa, atinge também valores outros ainda mais amplos, como a qualidade de vida da
comunidade e a saude geral da populacdo. Os comprometimentos causados aos elementos da
natureza e a instabilidade produzida no ecossistema redunda em consequéncias nefastas a
coletividade indistintamente, provocando resultados negativos inclusive sobre geracGes

futuras.

A violagdo da honra de determinada comunidade, tal como a negra, a japonesa,
a judaica, dentre outras, é forma incontestavel de segregacdo racial e preconceito, tipificando
0 dano moral coletivo. Diante da nossa Constituicdo Federal toda forma de discriminacéo é

inadmissivel e sempre que tal conduta abusiva, praticada por qualquer meio, vier a

% BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro. Jus Navigandi,
Teresing, ano 9, n. 559, p. 1-2, 17 jan. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6183>.
Acesso em: 27 abr. 2008.

% MARMITT, Arnaldo. Dano moral. Rio de Janeiro: Aide, 1999. p. 175.

% “Com supedéneo, assim, em todos os argumentos levantados, chega-se & concluséo de que o dano moral
coletivo € a injusta lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, é a violagdo antijuridica de um
determinado circulo de valores coletivos. Quando se fala em dano moral coletivo, esta-se fazendo mencéo ao
fato de que o patriménio valorativo de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente considerado, foi
agredido de maneira absolutamente injustificavel do ponto de vista juridico; quer isso dizer, em Ultima
instancia, que se feriu a propria cultura, em seu aspecto imaterial. Tal como se da na seara do dano moral
individual, aqui também n&o ha que se cogitar de prova da culpa, devendo-se responsabilizar o agente pelo
simples fato da violacdo (damnum in re ipsa)” ( BITTAR FILHO, 2005, op. cit., p. 1, destaque do autor).



comprometer 0s interesses de grupos especificos, ferindo-os em sua honorabilidade, os

mesmos poderdo pleitear a reparacdo correspondente.

Também o desprezo ou 0 ataque ao patriménio artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico implica na prética de dano moral coletivo, pois é do interesse de toda a
comunidade a preservacdo respectiva, como elementos de beleza, cultura e lazer. Parques mal
cuidados, monumentos destruidos e paisagens comprometidas ofendem a meméria histérica

do povo e agridem a nogédo geral de estética e do belo.

Provoca igualmente o surgimento de dano moral coletivo toda e qualquer
pratica que ofenda os direitos fundamentais do consumidor, gerando resultados prejudiciais
OU perigosos a sua seguranca e salde, bem como afetando a estabilidade e o equilibrio das

relagdes de consumo em geral.

O mesmo se verifica quando a dignidade nacional reste denegrida mediante
ataques ofensivos ao pavilhdo nacional, aos hinos e a qualquer outro simbolo federal, estadual

ou municipal, posto que representativos da imagem da pétria e da alma do povo.

Em verdade, como se Vvé, o0s valores atingidos sdo sempre de natureza
transindividual, posto que se referem a interesses atinentes a classes especificas ou a grupos
de pessoas, determinados ou ndo, 0s quais se encontram ligados por vinculos de fato ou de
direito, posicionando-se, assim, entre o0s interesses reputados exclusivamente publicos e 0s

que se inserem no campo unicamente dos privados.

Inclusive aqui é possivel fazer uma distincdo entre interesses ou direitos
difusos e interesses ou direitos coletivos. Os primeiros referem-se a um grupo indeterminado
de pessoas insuscetiveis de identificacdo, na medida em que se encontrem dispersas na
comunidade, mostrando-se ligadas apenas por circunstancias de fato. Os segundos vinculam-
se a determinado grupo, categoria ou classe de pessoas, que se distinguem do restante da
coletividade porque estdo atreladas entre si por uma relagéo juridica-base.

O dano moral coletivo é particularmente grave, pois, como visto, atinge o
patrimbnio valorativo de todo um grupo ou da comunidade em geral, criando, assim, uma

instabilidade social muito maior do que aquela gerada a partir da ofensa individual.

Dai resulta a necessidade indiscutivel de se conferir meios suficientes para a
reparacdo dos prejuizos imateriais havidos, sendo que o nosso arcabouco juridico conta para

tanto com duas acdes especificas, quais sejam, a acdo civil publica, amparada pela Lei n°



7.347/85, e a acdo popular, lastreada na Lei n® 4.717/65, as quais serdo promovidas pelo
Ministério Publico, bem como pelos grupos ou pessoas legitimadas naqueles diplomas legais
destacados.

Nas demandas referidas no paragrafo anterior deve-se buscar prioritariamente,
sempre que possivel, a recomposicdo da ofensa perpetrada mediante restauracdo do bem

119 & a melhor forma de

juridico atingido. A reparacdo natural, no dizer de Mirna CIANC
compensacdo no caso de ofensa ao patrimonio ideal coletivo, mormente quando se cuide de

danos ao meio ambiente.

No entanto, a indenizacdo pelos prejuizos resultantes é outra forma de solucéo
da pendéncia, sendo certo, no entanto, que nesse caso 0 “quantum debeatur” sera recolhido a
um Fundo de Recuperacio dos Bens Lesados'®, que sera gerido por um Conselho Federal ou
por Conselhos Estaduais, na forma do artigo 13 da Lei n°® 7.347/85.

Também é possivel a imposicdo de obrigacdes de fazer ou de ndo fazer em
detrimento dos autores da lesdo, de modo a obstar o ataque ao bem juridico ou de impedir
novas investidas semelhantes. Segundo Hely Lopes MEIRELLES, essa é a forma mais eficaz

para evitar “grave lesdo & ordem, & salide, & seguranca e & economia publica™% .

Por fim, deve ser destacado que as demandas em testilha ndo podem ser
resolvidas sendo pela imposicdo de uma sentenca que Ihe aprecie 0 “meritum causae” em
todos os seus contornos, acolhendo ou rejeitando o pleito inaugural, mostrando-se
inadmissivel a realizacgdo de transacdo porque envolvem discussdo sobre direitos
fundamentais, inalienaveis, indisponiveis e irrenunciaveis. A despeito disso, por conta da
introducdo do § 6° ao artigo 5° da Lei de Acdo Civil Publica, efetivada pela Lei n° 8.078/90,
restou viabilizada a efetivacdo do que se logrou denominar “compromisso de ajustamento”, o
qual, sem colocar fim a contenda, implica em verdadeiro acordo limitado, através do qual o
Réu se compromete a ajustar a sua conduta aos ditames legais, mediante cominacgdes, o qual

terd eficacia de titulo executivo extrajudicial.

100 CJANCI, Mirna. O valor da reparacéo moral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.p. 23.

101 No ambito Federal o fundo em questdo mostra-se regulamentado pelo Decreto n® 92.302/86. No Estado
de Sdo Paulo foi criado o Fundo Estadual de Reparacdo de Interesses Difusos Lesados, através do
Decreto n°® 27.070/87

192 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil pdblica, mandado de
injuncgéo, ‘habeas data’. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1989. p. 129-130.



2.4 Dano moral e o direito do consumidor.

A Magna Carta disponibilizou uma série de regras que, somadas, bastam em si
mesmas para conduzir a ilacdo segura de que a indenizagdo por danos morais ocorridos em

prejuizo do consumidor se apresenta como fato legitimo, intransponivel e irretorquivel.

Realmente, no artigo 170, inciso V, da Constituicdo Federal, quedou imposto
como principio geral norteador das atividades econémicas a protecdo e 0 amparo aos
interesses do consumidor. Além disso, no inciso XXXII do artigo 5° da Lei Maior, ficou
destacado que o Estado deveria promover a defesa dos interesses dos consumidores.
Finalmente, no inciso X daquele mesmo dispositivo constitucional retro mencionado, restou
consignado que a todos, genericamente considerando, estaria assegurado o direito a
indenizacdo por danos materiais e morais nos casos de ofensa a intimidade, a vida privada, a

honra e a imagem.

Assim, se tanto aqueles que se dispdem a desenvolver atividades econdmicas
quanto o Estado estdo obrigados a proteger e amparar da melhor maneira possivel os
consumidores, é porque estes Ultimos, consequentemente, também se inserem na regra geral
de legitimacdo para pugnar pela justa compensagéo no caso de se ressentirem de algum ataque

ao seu patriménio ideal.

N&o obstante isso, e certamente em atencdo ao fato de que a propria
Constituicdo Federal dispds que a protecdo do Estado se apresentaria “na forma da lei”*%, foi
editado o Cddigo de Defesa do Consumidor em 11 de setembro de 1990, o qual colocou uma
ultima pa de cal sobre o0 assunto, sepultando por completo qualquer divida que ainda pudesse

subsistir em torno da reparabilidade dos danos morais aos consumidores.

Dessa forma, no inciso VI do artigo 6° da Lei n® 8.078/90, ficou apontado
como direito basico do consumidor “a efetiva prevencdo e reparagdo de danos patrimoniais e
morais (g.n.), individuais, coletivos e difusos”. Ademais, em refor¢o, no inciso VII daquele
mesmo dispositivo legal facultou-se aos consumidores o livre “acesso aos 6rgéos do judiciario
e administrativos, com vistas a prevengdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais (g.n.),
individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecdo juridica, administrativa e técnica aos

necessitados”.

193 Artigo 5°, inciso XXXII da Constituicio Federal.



Como bem observa Rui STOCO™™ | a Lei Maior e 0 Cédigo de Defesa do
Consumidor trouxeram grande avango ao sistema de prevencdo e protecdo do consumidor,
conferindo-lhe mecanismos consistentes para a defesa dos seus interesses, inclusive aqueles
de natureza extrapatrimonial, instrumentalizando e tornando efetiva a garantia

correspondente.

Mais do que isso, segundo o mestre em referéncia houve significativa evolugéo
juridica, com reflexos sociais positivos, ao se estender a reparabilidade dos danos morais
também para os casos de ofensas a direitos e interesses coletivos ou difusos, propondo-se a
permitir a reparacdo ndo apenas dos danos morais individuais, mas também aqueles que
tenham ferido grupos determinados ou indeterminados de pessoas, fechando, assim, de forma

completa, o leque de prote¢do méxima aos consumidores em geral.

Alids, tdo amplo é o amparo que se pretendeu disponibilizar, que até mesmo
aqueles que ndo tenham participado de qualquer forma da relagdo de consumo, mas que
porventura tenham sido atingidos por conta de eventuais defeitos dos produtos ou servicos
fornecidos, serdo equiparados aos consumidores para o fim de obtencdo de ressarcimento'®.
Tal é o que se verifica, v.g., no caso de uma explosdo ocorrida em um fogdo por conta de
defeito de fabricacdo existente em um de seus componentes, restando feridos, além do
adquirente do bem, outras pessoas que se encontravam no local naquele momento; nesse caso,
mesmo os terceiros ofendidos poderdo reclamar o ressarcimento cabivel na condi¢do de

consumidores equiparados.

N&o bastasse, o Codigo de Defesa do Consumidor criou uma sistematica
especifica e individualizada para a responsabilidade no campo das relagdes de consumo,
implementando a regra geral de que esta se apresenta na sua forma objetiva, dispensando na
maior parte dos casos a apuracdo de culpa'®, de tal modo que para o consumidor obter
indenizacdo por danos morais deve se restringir & demonstracdo da existéncia de nexo causal

entre o fato lesivo e a relagdo de consumo™®’.

104 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2001.p. 344.

195 Artigo 17 do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Para os efeitos dessa Se¢o, equiparam-se aos consumidores
todas as vitimas do evento”.

106 Basicamente a responsabilidade lastreada em culpa ficou circunscrita & hipotese prevista no artigo 15, §4° do
Cadigo de Defesa do Consumidor.

197 MENDES, Robinson Bogue. Dano moral e obrigacdo de indenizar: critérios de fixacdo do Quantum.
Campo Grande/MS: Ed. UCDB, 2000. p. 114



Inclusive ficou consignada no artigo 25 da Lei n® 8.078/90, a vedagéo expressa
quanto a estipulacdo de clausula que impossibilite, exonere ou atenue a obrigacdo de
indenizar imposta aos fornecedores de bens e servicos, evitando-se, assim, qualquer forma de

isencdo de suas responsabilidades.

Portanto, 0 que se constata € o fato de que a defesa dos interesses patrimoniais
e extrapatrimoniais nesse campo ocorre da forma mais abrangente possivel, estabelecendo-se
sempre que qualquer incidente na seara das relagdes de consumo exsurja de modo a alterar o

equilibrio material e emocional dos consumidores.

E praticamente impossivel catalogar todas as situagdes capazes de provocar 0
surgimento do dano moral ao consumidor, sobretudo porque, consoante denotado por
Nehemias Domingos de MELO'®, tal pode se verificar em toda e qualquer vinculagdo
consumeirista, propriamente dita — quando, entdo, restard firmada a responsabilidade
contratual —, mas também nas hipdteses em que terceiros estranhos a relagdo ou mesmo a
coletividade, sejam equiparados a figura do consumidor — hipotese em que se estabelecera a
responsabilidade extracontratual.

De qualquer modo, pode ser dito que um dos motivos mais comuns de ofensa
ao patrimdnio imaterial do consumidor, ensejando a propositura de um sem ndmero de acdes

indenizatdrias, € a negativacdo indevida do seu nome em 6rgdos especializados.

Como é sabido, a elaboracdo de cadastros ou bancos de dados de inadimplentes
é perfeitamente legal e auxilia as partes interessadas no momento da concessao de crédito ao
consumidor. No entanto, como bem denota Américo Lufs Martins da SILVA'® | tais listagens
de maus pagadores devem se sujeitar as regras gerais dispostas nos artigos 43 e 44 do Codigo
de Defesa do Consumidor, de modo a permitir que esse tipo de informagdo seja prestada com
precisdo, seguranca e seriedade, divulgando dados absolutamente iddneos e confiaveis.

No entanto, por vezes 0s arquivos das empresas — especializadas ou ndo —
contém dados incorretos acerca do consumidor, seja porque a negativacao se estabeleceu sem
que houvesse débito, seja porque a divida ja estava totalmente satisfeita, 0 que acaba
comprometendo a honra e o bom nome de muitos clientes, os quais ficam impedidos de

acesso ao crédito e a realizacdo de novos negacios.

1% MELO, Nehemias Domingos. Dano moral: problematica: do cabimento & fixacdo do Quantum. S#o Paulo:
Juarez, 2004. p. 70.

109 S1LVA, Américo Luis Martins da Silva. O dano moral e a sua reparacao civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2005. p. 275.



Quando o erro na anotacdo decorre da atuagdo irregular da entidade de
protecdo ao crédito, passa a ser sua a responsabilidade pelos danos morais resultantes. Porém,
0 equivoco decorre da indicacdo imprecisa do préprio credor, entdo a ele competird o dever de

indenizar os prejuizos havidos a esfera ideal do consumidor.

Questdo interessante, também, diz respeito ao fato de uma negativacao ter sido
efetivada de modo regular, tendo em vista 0 descumprimento da obrigacdo na época oportuna.
No entanto, muitas vezes esse débito é saldado posteriormente, com todos os acréscimos
legais e contratuais, mas ndo é dada a devida baixa naquela anotacéo pejorativa. A davida que
se estabelece é a seguinte: a quem compete o 6nus de providenciar a retirada dos dados

negativos do cadastro? Ao fornecedor ou ao credor?

A resposta a indagacdo formulada no pardgrafo anterior ndo é facil, posto que a
jurisprudéncia tem se divido em torno desse assunto. Parte dos julgados — majoritaria —
entende que a obrigacdo competiria ao fornecedor, pois se ele foi o responsavel pela
negativacdo, também deveré sé-lo pela reversdo ao “status quo ante” apds receber o crédito
que Ihe compete. No entanto, ha varias decisdes em sentido contréario, dizendo que o
apontamento no cadastro de inadimplentes decorreu da atitude do préprio consumidor, o qual
deixou de pagar o que devia no instante préprio, assim, seria sua a incumbéncia de comunicar
ao 6rgdo controlador a nova realidade surgida, valendo-se, inclusive, da faculdade prevista no
artigo 43, 83° da Lei n° 8.078/90.

A primeira posi¢do retro descortinada se avizinha a mais coerente e justa.
Antes, porque o fornecedor é o principal interessado na manutencdo desses cadastros de
inadimplentes e, como qualquer outra pessoa, tem o dever de zelar pela seriedade e exatiddo
de seus dados informativos. Depois, porque a disposicdo contida no referido artigo 43, §3° do
Codigo de Defesa do Consumidor confere simples faculdade de agir, a qual se estabelece de
modo concorrente ao dever que incumbe ao fornecedor quanto a baixa diante do pagamento.
Finalmente, porque muitas vezes, tal como no caso do protesto, ndo basta apenas a exibicdo
de um recibo para a baixa desejada, mas também se exige a apresentacdo de uma carta de
anuéncia emitida pelo fornecedor, o que inviabiliza a acdo isolada do consumidor. A inércia
do fornecedor, portanto, estabelece o seu dever de reparar os danos morais resultantes pelo
tempo adicional indevido de negativagéo.



Outra hipGtese que enseja a ocorréncia de dano moral ao consumidor é a
existéncia de clausulas contratuais ilicitas ou mesmo abusivas®. Nesses casos, o0
comprometimento aos interesses do consumidor se estabelece por si sO e a exposi¢do, a
inseguranga e a intranquilidade que dai resulta desiguam em inevitavel ofensa aos direitos

imateriais do consumidor.

Também € causa comum de ocorréncia de danos morais o fornecimento de
bens ou servigos que apresentem defeitos ou vicios de qualidade ou quantidade, posto que a
adequacéo e a exata conformacdo daquilo que se fornece ou se realiza em prol do consumidor

deve ser a regra, nos termos da denominada “Teoria da Qualidade™**!

, sendo de rigor a
apresentacdo dos produtos e das atividades prometidas indenes de deformidades, equivocos

ou erros de elaboragéo.

Por fim, é igualmente causa comum ensejadora de danos morais a préatica de
cobranca de débitos de modo que venha a expor o consumidor a ridiculo ou constrangimento
de qualquer ordem, o que esta terminantemente proibido a vista do artigo 42 do Codigo de
Defesa do Consumidor, pois tal resulta em gravame certo ao patrimdnio ideal do devedor.

2.5 Intransmissibilidade do dano moral.

Como j& destacado em diversas oportunidades, o dano moral se caracteriza
pela lesdo de interesse ndo patrimonial da vitima, o que corresponde, na esséncia, a toda
ofensa que venha a recair sobre um dos direitos da personalidade que lhe assiste ou sobre um
dos atributos da pessoa, que lhe séo conferidos.

Assim sendo, fica evidente que em verdade aqui se cuida do tangenciamento de
direitos que se acham investidos de carga eminentemente subjetiva, encontrando-se

intimamente atrelados a pessoa e que, por isso mesmo, mostram-se inaliendveis e

119 Artigo 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

11 Claudia Lima Marques afirma que ao colocar um produto ou servico no mercado de consumo, o fornecedor
fica atrelado a um dever de qualidade. Essa qualidade, explica, se bifurca em necessidade de adequagéo do
produto e de seguranca. Assim, sempre que tais produtos ou servicos apresentem algum vicio ou exibam
algum defeito, por conta dos quais resulte danos ao consumidor, o primeiro terd a obrigacéo de indenizar.
(MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor. So Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 984-985).



intransmissiveis. E nesse sentido, inclusive, a diccdo do artigo 11 do Cddigo Civil em

vigor'*?,

Nesse sentido e em que pese o descabimento de qualquer discussdo em torno
da transmissibilidade do dano moral por ato “inter vivos”, estabeleceu-se consistente cizania
doutrinaria em torno da ocasional possibilidade de transferéncia da titularidade do direito
material de indenizag¢do por dano moral no caso de morte da vitima. Esse é o n6é gordio que se
pretende desatar nas linhas subsequientes: 0s sucessores do “de cujus” podem pleitear o
ressarcimento por danos morais sofridos por ele em vida, ingressando com acgdo para tal fim,

ou ainda, Ihes é dado prosseguir em demanda por ele iniciada para tanto?

Sobre o tema, deve ser observado que uma primeira corrente, capitaneada por
Wilson Melo da SILVA™® nega terminantemente a possibilidade de transmissdo “causa
mortis” dos danos morais em qualquer circunstancia, destacando que os bens ideais s&o
inerentes a pessoa e por isso ndo podem ter vida isolada, desprendida do seu titular, razdo pela
qual desapareceriam com o proprio sujeito. Argumenta, em acréscimo, que o patriménio
moral de cada um esta intimamente atrelado a sua personalidade, servindo-lhe de sustentacao;
logo, como a personalidade morre com o individuo, todo o seu patrimdnio igualmente
feneceria naquele momento de transpasse, mormente o imaterial, adquirindo sobrevida apenas

0S seus bens materiais.

No mesmo sentido sobrevém a licdo de Rui STOCO™*, o qual denota que o
dano moral diz respeito ao foro intimo do ofendido e por isso ndo pode subsistir sozinho.
Desse modo, segundo sua Otica, a imagem e a personalidade formariam o patrimonio
subjetivo do individuo, razéo pela qual desapareceria com a sua morte. Dai a sua afirmacgao no
sentido de que mesmo no caso do titular do direito ao recebimento de danos morais ter
falecido no curso da acdo por ele proposta, seus sucessores sequer poderiam dar
prosseguimento a contenda na qualidade de substitutos processuais.

Essa também é a posicdo de Mirna CIANCI, a qual comunga das mesmas
idéias e acrescenta que haveria incompatibilidade gritante entre a transmissdo do direito e o
cardter compensatorio da reparacdo, pois esta Ultima ndo seria atingida de forma alguma

12 «Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria”.

13 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacéo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 648-649.

14 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2001.p. 1377-1378.



mediante o0 pagamento de indenizacdo aos herdeiros. Explica que como o ressarcimento do
dano moral pretende apenas trazer uma compensacao pecuniaria ao sofrimento suportado,
diminuindo a dor da vitima, o repasse correspondente aos sucessores se desprenderia dessa

caracteristica fundamental**®.

E aquela mesma doutrinadora acrescenta que 0S sucessores tampouco poderiam
suceder o falecido na demanda indenizatéria por ele principiada, almejando o recebimento de
direito meramente patrimonial, pois a causa decorreria de dano moral, que se traduziria como

0 efeito ndo patrimonial da ofensa**®.

Por sua vez, Carlos Alberto BITTAR™' na esteira de Pontes de Miranda,
abraca uma corrente intermediaria e muito embora afaste a ideia da transmissdo imediata,
pura e simples, aos herdeiros da vitima direta, admite a possibilidade destes ultimos
prosseguirem na demanda proposta ainda em vida pelo titular original do direito, na condicéo
de substitutos processuais. Portanto, apenas a morte no curso da demanda permitiria a

translacdo do direito a reparacédo.

N&o obstante isso, deparamos com uma terceira corrente, defendida por Carlos
Roberto GONCALVES, a qual admite de forma ampla e irrestrita a substituicdo da
titularidade do direito ao ressarcimento dos danos morais pelos herdeiros da vitima falecida.

Segundo o mestre retro mencionado, na esséncia o direito de agdo por dano
moral gozaria de natureza patrimonial. Bem por isso, com base no artigo 943 do Codigo Civil,
seria plenamente viavel a transmissdo correspondente aos sucessores do “de cujus”, havendo
como Unica exigéncia o fato de o prejuizo ter sido provocado ao ofendido quando vivo™®.

Esta é a mesma diccdo de José de Aguiar DIAS™®

, 0 qual revigora aquela
assertiva acrescentando ndo haveria qualquer principio de direito capaz de se opor a

transmissibilidade do direito a compensacdo por danos morais.

Arnaldo MARMITT'? acrescenta um argumento importante para solidificar
essa posicdo ao destacar que na verdade ndo € o sofrimento em si que se apresenta como

objeto da sucessdo, isto sim, 0 que se transmite é o direito a acdo reparatoria, a qual, por isso
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mesmo, ndo se contamina com o fato de estar envolvido no pleito direito personalissimo.
Afirma que o direito de acdo na realidade integra o patrimdnio pecunirio do falecido e
envolve todos os seus direitos, mesmo aqueles ndo acionados judicialmente, mas que ja eram

passiveis de exigéncia por ele.

Porém, é Yussef Said CAHALI** quem oferece o elemento mais importante
para consolidar de vez esta corrente em debate, ressaltando que existe uma tendéncia geral
que pretende “patrimonializar” o objetivo da condenagdo em demandas destinadas ao
ressarcimento por dano moral e isso Ihe conferiria verdadeira autonomia e desprendimento da
sua finalidade compensatoria, razdo pela qual a sua transmissdo hereditaria seria
perfeitamente possivel. E acrescenta que se a vitima, em vida, tivesse recebido aquela mesma
indenizacdo com fins compensatorios, mas ndo houvesse consumido a integralidade do
numerario ou a tivesse transformado em um bem qualquer, ocorreria a integralizacdo
correspondente ao seu patriménio e, como tal, seria transmitido sem qualquer discusséo aos
herdeiros; portanto, esse carater essencialmente patrimonial € que viabilizaria o transpasse do
direito aos sucessores, legitimando-os diretamente ao pedido indenitario diante da inércia do

titular original.

Esta terceira corrente em debate € a que se apresenta como majoritaria na
doutrina e também na jurisprudéncia’?, sendo que a ela nos filiamos, sobretudo porque muito

embora o artigo 11 do Céddigo Civil'?®

apresente os direitos da personalidade como
intransmissiveis, irrenunciaveis e insuscetiveis de limitacdo voluntéria, destaca que tal regra
sofreria excecdo dos casos previstos na lei. Mas o artigo 943'%* daquele mesmo “codex” se
apresenta como verdadeiro elemento de exclusdo regra mencionada, dispondo que o direito de
exigir reparagdo, genericamente considerado, se transmite com a heranga, sem distinguir se o
ressarcimento em tela é de ordem apenas material, 0 que leva a entender que abrange também

os direitos extrapatrimoniais.

Portanto, tudo conduz a conclusdo justa e adequada no sentido de que nas

hipéteses de falecimento do ofendido a transmissibilidade do direito a reparacdo por danos
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morais se apresenta como fato intransponivel, pouco importando se j& havia ou ndo sido
proposta a acdo indenizatéria. Existindo acdo, 0s sucessores prosseguem na mesma, na
condicdo de substitutos processuais, na forma do artigo 43 do Cddigo de Processo Civil.
Inexistindo demanda, os herdeiros poderédo prop6-la diretamente, sem nenhuma dificuldade.



CAPITULO 3 RESSARCIMENTO DO DANO MORAL

Sumario: 3.1 Aspectos preliminares. 3.2 Formas de reparacdo. 3.3 Critérios de fixacdo do
“guantum” indenitario. 3.4 Normas aplicaveis. 3.5 Lastro jurisprudencial. 3.6 Elementos
influenciadores da quantificacdo indenitéaria. 3.7 Sistema de regulacdo normativa e posi¢do do

autor.

3.1 Aspectos preliminares

Depois do advento da Constituicdo Federal de 1988 e, mais recentemente, do
Cadigo Civil de 2002, além de outros textos legais que foram editados no intervalo de tempo
que intermediou o aparecimento daqueles dois conjuntos maiores de regras mencionados —
tais como o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90) e a Lei de Direitos Autorais
(Lei n° 9.160/98) —, ndo mais subsiste entre nds qualquer ddvida no sentido de que o dano
moral merece mesmo a mais ampla reparacdo, pouco importando, como vimos nos capitulos
antecedentes, se a ofensa vem a recair sobre a esfera de interesses imateriais da pessoa (fisica

ou juridica) ou da coletividade (interesses coletivos ou difusos).

Constitui-se como principio basilar do nosso Direito a ordem geral de ndo lesar
(‘neminem laedere’), por conta do qual todo aquele que vier a praticar um ato ofensivo
qualquer e por conta disso causar danos ao proximo, deve suportar as consequéncias
resultantes, o que implicard no inafastavel dever de reparar de modo cabal o0s prejuizos

provocados.

E pouco importa que o ilicito perpetrado seja de origem contratual ou
extracontratual, porque o que se busca coibir é a ofensa em geral ao universo de interesses
pertencente a terceiros, ai inserido o seu conjunto de direitos extrapatrimoniais. Segundo
esclarecimento de Silvio de Salvo VENOSA', a ilicitude se configura notadamente pela
lesdo ao direito de outrem, e ndo apenas pelo descumprimento de uma ordem de caréater geral,

sendo que isso amplia o antigo conceito de culpa, ja que esta passa a ser um aspecto somente

125 \/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. v. 4. p. 276.



secundario diante da visdo maior de ndo se aceitar atentados de qualquer ordem a dignidade

do ser humano.

O que se pretende, como alerta Américo Lufs Martins da SILVA'®, é a
manutencdo da harmonia e do equilibrio social, e tal somente se mostra possivel na medida
em que 0s mecanismos legais impecam a perpetracdo de qualquer tipo de ofensa aos direitos

alheios e oferecam meios de reparacdo no caso de estabelecimento de danos.

Dentro desse prisma, deparamos com a indiscutivel evolucdo também da
prépria idéia de indenizacdo do dano moral, que antes se restringia apenas a reparacao do
“pretium doloris”, assumindo o aspecto de mero pagamento pela dor suportada, e agora, indo
muito além daquele campo restrito, pretende-se igualmente a restauracdo da prépria dignidade

de quem se sentiu atingido em um dos seus atributos da personalidade®?’.

N&o obstante isso e em que pese todo o avango legal, doutrindrio e
jurisprudencial observado, em face do qual se serenou a celeuma que outrora circundava a
questdo atinente & ressarcibilidade do dano moral, ainda subsiste grande discussdo em torno
da quantificagdo correspondente.

De fato, a auséncia de critérios especificos e de normas claras a respeito do
tema, faz com que os operadores do direito se mantenham em um terreno movedigco em que é
dificil se movimentar e que ndo permite chegar a um ponto de consenso propiciador da

almejada seguranca juridica de que tanto se necessita para a manutencdo da paz social.

Conforme observacdo de Mirna CIANCI**®®, por falta de regulamentacio
prépria os operadores do direito tém se valido de critérios variados, defendendo formas
diversas e desencontradas de quantificacdo do dano moral, utilizando-se muitas vezes de
legislacdes especiais anteriores & Constituicdo Federal e em outros momentos acenam com
critérios oriundos de criacdo prépria. Tudo isso, como denota aquela doutrinadora, é

inadequado é “insuficiente a universalidade do dano moral”.

Muitas sdo as querelas envolvendo situagfes juridicas semelhantes, por vezes
oriundas do mesmo evento danoso, que chegam a resultados totalmente distintos. Tal
realidade deixa o cidaddo indignado e ao mesmo tempo perplexo, sem saber por que o
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ressarcimento que lhe coube foi muito aquém daquele atingido por um conhecido seu ou por

um paradigma qualquer.

Ademais, a mingua de um sistema objetivo que permita uma quantificacdo
padronizada da indenizacdo do dano moral, os proprios advogados enfrentam dificuldades
significativas no momento da elaboragéo do pleito inaugural de uma contenda, pois, diante da
inexisténcia de um balizamento adequado que lhes permita antever quanto o cliente poderia
receber naquele caso, optam, no mais das vezes, por solicitacdes exageradas e irreais a fim de
evitar prejuizos, contando com glosas certas por parte dos julgadores, mas que, a despeito
disso, viabilize a permanéncia da reparacdo em um patamar indenitério satisfatério ou ao

Menos conveniente.

Em idéntico conflito adentram os juizes no instante da prolacdo de sentencas
condenatorias, quando deparam com o dilema da fixacdo do “quantum debeatur”, correndo
sempre 0 risco se mostrarem injustos diante da realidade concreta posta em julgamento, pois
muitas vezes assumem postura excessivamente mesquinha, incorrendo em arbitramentos

irrisdrios, e em outras por demais elastica, estipulando verbas verdadeiramente abusivas.

Justamente por isso, as dificuldades existentes em torno da quantificagdo do dano
moral tém sido até mesmo motivo de impedimento da consumacdo de transacdes em
demandas voltadas a indenizacdo correspondente, 0 que se apresenta como fruto das
incertezas nesse campo, como bem adverte Antdnio Jeova SANTOS™?®,

Mais do que isso, segundo receio esbogado pelo sempre festejado mestre Rui
STOCO™, corremos o risco de ver o instituto da responsabilidade civil por dano moral se
desmoralizar e inclusive atingir um grau de banalizacdo indesejavel, tendo em vista o
processo de exacerbacdo estabelecido em torno das pretensfes deduzidas em juizo, onde cada
vez mais temos deparado com solicitaces abusivas que acabam encontrando ressonancia em
julgamentos disparatados. Tudo como conseqiiéncia da falta de regramento especifico, da

inexisténcia de critérios claros e do abandono aos principios gerais que envolvem a matéria.

Lembra-nos o doutrinador referido no parégrafo antecedente o que se verificou nos
Estados Unidos da América do Norte, onde qualquer situacdo banal é capaz de gerar a

imposicdo de indenizacBes vultosas, o que acabou deitando reflexos sobre o préprio
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comportamento de toda aquela nacdo, pois agora as relacbes sociais norte-americanas sao
desenvolvidas sob um manto de medo quanto ao que possa acontecer como desdobramento
das atitudes mais comezinhas do seu dia-a-dia, como um simples flerte — muitas vezes
entendido como assédio sexual —, a adverténcia a um funcionario — por vezes interpretada
como assédio moral —, o ato de receber um amigo do filho em casa — exige-se a assinatura de
termo de isengdo de responsabilidade em caso de acidente doméstico — e outros que tais*®".
Contrata-se seguro para tudo — e em valores cada vez mais altos —, como forma de se
contornar as pendéncias inevitaveis que surgirdo e agora, em muitos casos, nem sequer se
consegue ajustar uma apolice com uma seguradora, pois estas se negam a tanto quando estdo

diante de situacdes em que o oferecimento de ac¢Bes judiciais é expressivo.

Toda essa problemética ndo se apresenta em vao ou sem razdo. Resulta do fato
concreto de que o sofrimento humano é mesmo incapaz de avaliagio em dinheiro e
justamente por isso 0 dano moral ndo comporta reparacao, na exata acepcao juridica do termo,
pois tal implicaria na reposicdo do prejudicado em seu estado anterior, 0 que, conforme
ressaltado neste estudo, é realmente impossivel no campo do direito extrapatrimonial. Nao se
consegue realizar perfeita e exata correlacdo entre 0s prejuizos havidos e a indenizacdo
estabelecida, diante da dificuldade intransponivel de valoragdo precisa do prejuizo imaterial

ocorrido.

Segundo Wilson Melo da SILVA'®, o ressarcimento em dinheiro é modo
indireto e imperfeito de composi¢cdo do dano moral, pois se presta unicamente a permitir
acesso a bens ou outras vantagens que tragam ao lesado novas sensacdes interiores de alegria
ou contentamento, de modo a mitigar a sua dor. Trata-se, no seu entender, de simples

paliativo inconveniente.

Bem por isso, ja foi dito que a indenizagdo dos danos morais ndo almeja de fato
uma recomposicdo semelhante aquela que acontece na seara dos direitos materiais, onde o
levantamento dos prejuizos ocorridos é facil de ser realizado e permite a reparacdo na mesma

medida, restabelecendo-se o patrimonio lesado de modo completo.

Ao contrério, no campo do dano moral, onde é impossivel uma equivaléncia de
valores, pretende-se conseguir unicamente uma compensacdo capaz de diminuir as

consequiéncias da dor e dos ressentimentos suportados, viabilizando a obtencdo de prazeres e
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beneficios capazes de ajudar o ofendido na superacdo respectiva, havendo mera aproximagdo

do ao seu estado anterior ao gravame.

Mesmo porque, cada um sofre de modo diverso diante dos fatos ocorridos em
sua vida. As suscetibilidades séo distintas e as pessoas encaram 0s problemas de maneira
diferente. Uns sofrem mais do que os outros. Depende dos horizontes de cada um e da exata

valoracgdo subjetiva do bem moral tangenciado.

Ademais, os padrées morais dos individuos ndo sdo iguais e variam de pessoa
para pessoa, estabelecendo-se de acordo com o seu nivel social, grau de instrucdo, capacidade
econdmica e formacéo religiosa, sofrendo influéncia inclusive do meio em que vive®:. Como
afirma Cleyton REIS'**, o “padrdo moral das pessoas é formado por elementos variaveis, em
decorréncia dos multiplos fatores de ordem pessoal”. Dai ndo se poder estabelecer uma regra
comportamental e muito menos um padrdo de moralidade, o que sempre redundara em

ressentimentos diferenciados entre os individuos da sociedade diante de cada fato concreto.

Como, entdo, fixar uma indenizagdo justa? Quais critérios se mostrariam mais
adequados para a quantificacdo do reparo moral? Se ndo ha medida exata para o sofrimento,

como se estabelecer uma reparacéo conveniente e acima de tudo, suficiente?

Essas duvidas se avultam ainda mais diante da consideracdo j& realizada no
sentido de que além do carater compensatorio a indenizacdo do dano moral também assume
um aspecto sancionatdrio, no sentido de que se presta igualmente a punir o agressor,
atingindo-o em seu bolso, castigando-o e evitando que volte a incorrer em falta semelhante. E
também alerta para a sociedade em geral, impondo-se como um aviso de que ndo se toleram
atos de tal naipe. Bem por isso, 0 montante do ressarcimento ndo pode ser irrisdrio e muito
menos desproporcional & falta cometida, sob pena de perder uma de suas finalidades

precipuas.

O carater punitivo, portanto, deve influenciar na busca do “quantum”
indenitario, apresentando-se como elemento capaz de majora-lo. Mas até que ponto e em que
grau exato deve se operar a ingeréncia desse fator no estabelecimento do montante da

indenizacao?
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Todas essas dificuldades e incertezas no tocante a quantificacdo do dano moral
ja foram motivo justamente para que 0S negativistas bradassem a impossibilidade de
indenizagdo da ofensa ao patrimbnio imaterial. Agarrados aos problemas suso evidenciados,
que servem de emperramento a franca e espontanea apuracdo do montante indenizatério,
diversos doutrinadores defenderam no passado o afastamento, como um todo, a prote¢do dos
direitos da personalidade, optando pelo caminho mais simplista — e totalmente incorreto —
para a solucdo dessa pendéncia juridica, adotando o raciocinio de que “como ndo sei como

indenizar, melhor dizer que ndo ha direito a ser protegido”.

E evidente que toda essa problematica assume contornos delicados, mas
felizmente existem caminhos seguros a serem trilhados e que permitirdo o estabelecimento da
justa compensacdo ao lesado, como se verd nos tdpicos seguintes do estudo que ora se

desenvolve.

3.2 Formas de reparagéo

Basicamente, a satisfacdo do dano moral, assim considerada na sua forma lata,
pode se operar por dois modos distintos, quais sejam, através da reparacdo “in natura” ou por
intermédio da reparacdo pecuniaria, que serdo empregadas conforme a viabilidade juridica e
material de cada caso concreto.

A reparagdo natural consiste em formula de composi¢cdo ndo-econémica do
dano moral em que, dissociando-se do repasse de qualquer numerario, restringe-se a pratica
de atos ou acgdes que almejam resgatar o direito da personalidade ou o atributo da pessoa

atingido.

De uma maneira geral, a reparacdo “in natura” ocorre notadamente nos casos
de ofensas contra a honra, mas pode se estabelecer em todas as hipdteses em que exista

previsdo legal expressa ou que deflua implicitamente do ordenamento juridico em vigor.

Assim, se efetiva esse modo de solugdo, v.g., mediante o oferecimento de
retratacdo inequivoca pelo faltoso, difusdo de desmentido, publicacéo de retificacdo de noticia
inexata, ou divulgacéo de resposta elaborada pelo lesado, nos casos previstos nos artigos 29 e
30 da Lei n° 5.250/67. Também se opera nas hipoteses contidas nos artigos 126 e 108, das

Leis n° 5.988/73 e 9.610/98, respectivamente, através da republicacdo de obra constando o



nome do verdadeiro autor. Outro exemplo consiste nos casos de publicidade enganosa ou
abusiva, quando o artigo 60 da Lei n° 8.078/90 impde a divulgacdo de contrapropaganda. A
publicacdo de sentenca condenatdria (artigo 68 da Lei n° 5.250/67 e artigo 78 da Lei n°
8.078/90) e a propagacéo de reclamacGes contra fornecedores (artigo 44 da Lei n° 8.078/90)
servem igualmente como modelos de solucdo natural do dano extrapatrimonial’®. O
fornecimento de carta de boa referéncia e a realizagcdo de matriménio por vezes se adequam a

essa mesma modalidade reparatéria>.

Os doutrinadores, quase que a unanimidade, denotam que a repara¢do “in
natura” é a melhor férmula para atingir a compensacdo do dano moral, devendo consistir na
opcao prioritaria sempre que possivel, na medida em que se presta a viabilizar maior
satisfacdo intima ao ofendido. Inclusive Wilson Melo da SILVA®’ chega ao extremo de
afirmar que dificilmente o homem comum optaria por receber dinheiro se pudesse reparar de

forma natural o dano imaterial suportado.

De qualquer modo, é for¢o denotar que nem sempre a repara¢do “in natura”,
escoteira, serve para compensar a ofensa moral ressentida, permitindo um apagar completo do
passado de efeitos lesivos. E em tais hipdteses absolutamente nada impede a sua cumulacdo
com a reparagdo pecunidria, podendo ser as duas formas ressarcitoria empregadas
conjuntamente a fim de viabilizar a mais completa reposicdo possivel dos danos havidos, tal

como preconizado por Antonio Jeova SANTOS™® .

E 0 que se constata, por exemplo, quando a despeito da publicacdo de resposta
a noticia desairosa, esta ja se espalhou de tal modo e feriu tdo profundamente a honra do
ofendido que a sua versdo dos acontecimentos divulgada no mesmo periddico ndo € suficiente
para resgatar a imagem abalada. Mesmo porque, a infamia cala muito mais fundo na memaria

das pessoas do que a retratacdo correspondente.

Ademais, existe expressa previsdo a esse respeito no artigo 5°, inciso V da
Magna Carta, onde restou consignado que ao ofendido cabe “direito de resposta, proporcional

ao agravo”, sem prejuizo da “indenizacdo por dano material, moral ou a imagem”, o que,
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evidentemente, abarca a possibilidade de concomitante solicitacdo de reparacdo pecuniaria,

somando-se-a a reparacgdo “in natura”.

Bem por isso, ndo se pode compactuar com a posicdo abragada por Wilson
Melo da SILVA, o qual argumenta que somente teria cabimento a compensacdo econémica
quando ndo se mostrasse possivel a reparacdo nao-pecuniaria, cuidando-se de forma
subsidiaria de composic&o dos danos morais**°.

E tampouco se pode concordar com Mirna CIANCI**

, quando acrescenta aos
ditames do doutrinador referido no paragrafo antecedente a afirmacdo de que ao credor da
reparacdo civil nem mesmo é dado escolher entre a reparacdo pecuniaria e a natural. Ocorre
que justamente a vitima cabe indicar qual a forma que melhor lhe convém para a
compensacdo desejada, ndo se enxergando ai qualquer abuso de direito e muito menos

fomentacdo a tdo decantada “indUstria da indenizacdo do dano moral”.

Por outro lado, como visto, a reparacdo do dano moral pode ser realizada em
pecUnia, hipotese em que o numerario estabelecido ndo terd a finalidade de propiciar integral
satisfacdo do dano; muito menos objetivara lancar o ofendido em seu estado anterior;

tampouco buscara refazer o patrimdnio da vitima.

De forma diversa, em havendo lesdo ao patriménio imaterial o repasse de
dinheiro efetivado pelo agressor em prol do agredido como verba indenitéria pretende simples
satisfacdo, ou melhor, presta-se apenas a compensar este Ultimo pelos ressentimentos

suportados, servindo como um lenitivo para minimizar a sua dor e sofrimento.

Ainda, sobre o tema, interessante e oportuna se mostra a licdo de Américo Luis
Martins da SILVA™!, o qual esclarece que a reparacéo do dano moral pode se realizar sob as

formas legal, convencional ou judicial.

Como explica o mestre em referéncia, a reparacdo legal é aquela que se
estabelece segundo o0s critérios constantes expressamente em lei, sendo que as normas
impostas delimitam a forma de se liquidar o dano resultante, podendo ocorrer tanto do modo

natural como pecuniario.

139 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacao. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 663.

140 CJANCI, Mirna. O valor da reparacéo moral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 80-81.

Y1 SILVA, Américo Luis Martins da Silva. O dano moral e a sua reparac&o civil. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 383-384.



Prosseguindo, d& conta de que a reparacdo convencional é aquela que se efetiva
mediante transacdo entre os envolvidos, 0s quais conseguem evitar ou interromper o litigio
através de concessfes mutuas e assim chegam a um ponto de convergéncia no tocante a forma
de solucdo da celeuma, indicando por sua propria vontade a maneira que lhes convém para a

satisfacdo dos danos havidos e o eventual “quantum” correspondente.

Finalmente, o doutrinador em apreco menciona que a reparagdo judicial é
aquela que se verifica quando inexiste consenso entre ofensor e ofendido, os quais refutam as
formas de liquidagdo previstas em lei e ndo conseguem se harmonizar mediante acordo,
hipdtese em que o Estado-Juiz serd instado a resolver a pendéncia por meio de agdo judicial

proposta pelo interessado, restando-lhe fixar o “quantum debeatur” através de arbitramento.

De fato, o artigo 946 do Codigo Civil em vigor é claro ao dispor que sempre
que a obrigacdo se apresentar indeterminada e inexistir disposicdes especificas para a sua
quantificacdo — 0 que € o caso em geral dos danos morais — a apuracdo do montante atinente
aos danos ocorrerd na forma da lei processual, o que na hip6tese em comento implica na
incidéncia das regras contidas nos artigos 475-C a 475-H do Diploma Adjetivo Civil, que
correspondem ao procedimento de liquidagdo por arbitramento.

A interferéncia judicial quase sempre é o Unico caminho possivel para a
solucdo dessas pendéncias e na grande maioria das vezes, diante da exiguidade de regras
objetivas, resta aos magistrados arbitrar os valores indenitarios de forma equitativa, tomando
por base as circunstancias préprias de cada caso e valendo-se para tanto, ainda, de bom senso,
prudéncia, proporcionalidade e razoabilidade na busca por uma solugdo justa e adequada.

Sobre esse tema, porém, nos debrucaremos adequadamente mais adiante.

3.3 Critérios de fixacdo do “quantum” indenitério

No universo doutrindrio ndo existe até hoje consenso sobre qual seria o sistema
ideal capaz de nortear a fixagcdo do ressarcimento por prejuizos advindos da lesdo ao campo
dos direitos imateriais do individuo. Aqueles que se dedicam ao estudo acerca do tema se
digladiam entre apontamentos diversos e questionamentos variados, cada qual defendendo seu
ponto de vista e indicando defeitos e dbices as teses rivais, ndo chegando, por isso mesmo, a



um consenso sobre qual seria 0 melhor critério para a determinacdo do montante destinado a

compensacao dos danos morais.

Diante disso, e porque a doutrina exerce influéncia indireta na criacdo da lei,
alguns diplomas legais vieram a lume apresentando tabelamentos vinculativos e critérios
especificos para liquidacdo, porém, outros tantos dispensaram pormenores nesse sentido,
deixando os operadores do direito sem uma bussola segura a conduzi-los ao longo desse
caminho pantanoso. Tudo isso somente tem agravado ainda mais a instabilidade que grassa

em torno deste instituto, gerando mais duvidas e discussdes.

Trés sdo os sistemas orientadores postos em confronto, sobre 0s quais

passaremos a discorrer nas linhas subsequentes, quais sejam, o fechado, o aberto e o hibrido.

O sistema fechado, também conhecido como tarifado, deve ser entendido como
aquele que pretende estabelecer um bitolamento ao julgador, tolhendo a sua liberdade de
definicdo do “quantum” indenitario, na medida em que o vincula aos limites previamente
fixados em textos normativos ou na jurisprudéncia. Assim, o magistrado ficaria abstraido de
qualquer discricionariedade, lhe sendo dado apenas atuar nas raias estreitas impostas na lei.
No dizer de Rui STOCO™, aqui “os valores séo predeterminados pela lei ou pela aplicacéo
da analogia e da integracdo analdgica”.

Em outras palavras, segundo escélio de Antonio Jeova SANTOS™

0 processo
de tarifagdo consistiria justamente na estipulacdo legal de um piso minimo e de um teto
maximo para hipdteses especificas de lesdes ao patrimdnio imaterial, sendo que esse
balizamento se apresentaria de modo inflexivel e atrelaria 0 magistrado aos valores impostos
sempre que pretendesse arbitrar um ressarcimento em um caso que se adequasse a previsao
estatutaria.

Como esclarece Robinson Bogue MENDES'**

, 0 sistema tarifado emprega o
método objetivo, em face do qual a avaliacdo é realizada de forma abstrata, pois ao juiz é
dado unicamente aplicar aos casos concretos o0s valores constantes das tabelas
disponibilizadas pela lei ou pela jurisprudéncia, valendo-se para tanto dos elementos

preconizados, ndo lhe sendo dado se afastar desses critérios de forma alguma.

42 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2001. p. 1400.

13 SANTOS, Antonio Jeovéa da Silva. Dano moral indenizavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2003. p. 166.

1“4 MENDES, Robinson Bogue. Dano moral e obrigacio de indenizar: critérios de fixacdo do Quantum.
Campo Grande/MS: Ed. UCDB, 2000. p. 171-172.



Os defensores desse sistema fechado alegam que a maior justificativa para o
seu emprego consistiria no fato de que todos saberiam com antecedéncia qual seria o valor
provavel do ressarcimento, facilitando a formulacdo de pleitos indenitarios pelos advogados e
a prolacdo de sentencas pelos juizes.

Ademais, 0s que se agradam com este processo tarifario dizem que o mesmo
traz seriedade ao instituto do dano moral, na medida em que confere a todos seguranca
juridica ao retirar dos magistrados o poder de decidir livremente sobre o montante do
ressarcimento, impedindo a ocorréncia de excesso de subjetivismo e afastando de modo
definitivo a chamada variacdo indenizatdria. Dessa forma, argumentam, haveria inclusive
maior sensacdo de tranquilidade para a sociedade em geral, porque ndo mais estariam

sujeitados “aos humores e tendéncias pessoais de cada juiz’**

. lgualmente argumentam que
ocorreria padronizacdo das condenagdes, 0 que atenderia ao principio constitucional da

isonomia.

Apesar desses apontamentos benéficos, as criticas ao sistema fechado séo
contundentes, afetando visceralmente a aceitabilidade respectiva. Com a devida vénia

daqueles que o abragam, esta néo parece realmente ser a melhor solugéo.

De fato, a maior consideracdo contraria diz respeito a realidade de que a
tarifacdo acarreta o apontamento de solucdo idéntica para casos semelhantes, sem levar em
conta as particularidades que dizem respeito a cada caso concreto. O procedimento de
barreiras tarifadas ndo avalia os “elementos caracteristicos da subjetividade das partes
envolvidas no litigio™*®. E Wilson Melo da SILVA que, através de dividas formuladas™’,
acaba esclarecendo que as dores ndo sdo idénticas e por isso ndo podem ser colocadas no

mesmo patamar, sendo sempre de rigor a andlise do conjunto complexo de valores subjetivos,

> THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela jurisdicional dos direitos em matéria de responsabilidade civil.
Revista Sintese de Direito Civil, Porto Alegre, v. 12, p. 14, jul./ago. 2001.

16 MENDES, Robinson Bogue. Dano moral e obrigacdo de indenizar: critérios de fixacdo do Quantum.
Campo Grande/MS: Ed. UCDB, 2000. p. 175.

17 O autor apresenta Vvérios questionamentos que conduzem a um raciocinio seguro no sentido de que a tarifacio
acaba se mostrando injusta ao equiparar fatos e situacdes que ndo sdo iguais, mas apenas semelhantes entre
si. Estas as suas perguntas: “Por que, uniformemente, para a morte de um pai, tantos francos e tantos outros
para morte de um filho? Acaso as dores sdo sempre idénticas? Porventura ndo intervém, em cada hipétese
singular, uma série, complexa, de fatores subjetivos e animicos, variaveis de pessoa a pessoa? N&o é certo
que determinados fatos produzem em cada ser reacdes diferentes? Ndo ha pessoas dotadas de maior ou menor
sensibilidade, de maior ou menor ressonancia espiritual? E ndo ha mortes que, em dadas circunstancias,
devem, a evidéncia, ocasionar mais traumatismos morais que muitas outras, ocorridas em situagdes mais ou
menos normais? (SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacéo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 669-670).



que variam de pessoa a pessoa, para chegar a justa fixacdo indenitéria, que seré distinta, Gnica

e propria para cada situacdo especifica.

Outro argumento oposicionista destaca que a tarifagdo viola o principio da
eqlidade, pois a limitagdo imposta pela pauta de valores reduz a capacidade do magistrado
para fazer justica no caso concreto, na medida em que o impede de se aproximar do que seria

justo e equanime nas hipéteses que merecem consideracées diferenciadas™*.

Alega-se, também, que por mais extensa e completa que seja a tabua tarifaria, a
mesma nunca conseguira abranger todas as situacfes geradoras de danos morais, notadamente
porque as lesdes ao patrimonio imaterial podem surgir a partir dos mais variados fatores e
acontecimentos. Com isso, sempre existiriam hipoteses que restariam despidas de previsdo

prépria, impedindo a solucdo com base no sistema posto*°.

N&o bastasse, garante-se que a tarifacdo acaba beneficiando o agressor, na
medida em que o mesmo ja saberia de antemd@o o montante aproximado da indenizacdo que
deveria pagar e com isso poderia escolher entre a satisfacdo correspondente e o ataque ao
direito protegido. Nesse sentido, Silvio de Salvo VENOSA™® denota que o tabelamento
implica no risco de se “conceder um salvo-conduto ao ofensor para transgredir a norma”,
Arnaldo MARMITT™" inclusive menciona o exemplo de alguém que opte por explorar
indevidamente a imagem de um artista famoso, suportando o pagamento do montante
tarifado, apenas para conseguir um resultado financeiro muito mais satisfatorio e

compensador.

Fechando o cerco no combate ao sistema fechado, encontramos também a licéo
de Antonio Jeova SANTOS™? o qual assevera que a bitola tarifaria bateria de frente com o
principio da indenizabilidade irrestrita do dano moral — decorrente do principio maior de ndo
lesar (‘neminem laedere’) —, pois implicaria muitas vezes em pagamento de compensagédo
inferior aquela que seria justa para aquela situacdo especifica. Haveria, portanto, auténtica
inconstitucionalidade no ato de se colocar balizamento de qualquer espécie a indenizacdo do

dano moral.

148 MELO, Nehemias Domingos. Dano moral: problemética: do cabimento & fixagio do Quantum. So Paulo:
Juarez, 2004a. p. 167.

% MENDES, Robinson Bogue. Dano moral e obrigacdo de indenizar: critérios de fixacdo do Quantum.
Campo Grande/MS: Ed. UCDB, 2000.

150 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. v. 4. p. 285.

B MARMITT, Arnaldo. Dano moral. Rio de Janeiro: Aide, 1999. p. 228.

152 SANTOS, Antonio Jeovéa da Silva. Dano moral indenizavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2003. p. 169-174.



O mestre mencionado no paragrafo antecedente nos lembra, com a clareza que
Ihe é peculiar, que 0 nosso ordenamento juridico impde a reparacdo integral dos prejuizos e
tal regra se mostraria totalmente avessa a imposicao de limites maximos de indenizagdo. A
satisfacdo plena, garante, somente se mostra possivel quando se consegue atender a
indispensavel correlacdo entre a gravidade do ato perpetrado, a intensidade do dano causado e

a imposicdo da indenizacao pecuniaria.

No mesmo sentido converge a diccdo de José de Aguiar DIAS™®, para quem
nunca se poderd abandonar a regra que envolve a reparacdo como “restitutio in integrum”,

devendo, por isso mesmo, ser a mais completa possivel.

Passemos agora a andlise do sistema aberto, que é aquele que se mantém
desprendido de qualquer forma de subjugacdo a critérios rigidos ou a limitacdes, conferindo
ao juiz ampla liberdade para fixar o montante destinado a compensar o dano moral ocorrido,
segundo o0 seu prudente arbitrio. O arbitramento, portanto, é da esséncia desse processo de
quantificacdo, restando o montante ressarcitorio estabelecido consoante a sensibilidade do
magistrado.

Segundo Robinson Bogue MENDES™, o procedimento aberto emprega o
método subjetivo, por conta do qual a avaliacdo é realizada de forma concreta. Tal significa
dizer que o magistrado deve analisar detalhadamente cada caso especifico, identificando os
seus elementos formadores préprios (extensdo do dano, grau de sofrimento da vitima e
condicGes econdmicas dos envolvidos), para entdo estipular o “quantum debeatur” conforme a

sua livre conviccao e o seu exclusivo e Gnico julgamento.

Nesse sistema, portanto, a figura do juiz assume especial relevo e notdria
importancia, pois se deposita em suas maos uma carga extrema de discricionariedade e
arbitrio, assumindo total preponderancia o seu entendimento particular, o seu tirocinio e as

suas consideracdes pessoalis.

Os que defendem esta forma de quantificacdo do dano moral alegam que é o
meio mais eficiente de se viabilizar uma solucdo justa para as partes, ja que o magistrado tem

condigbes de apreciar adequadamente todos os componentes individualizadores do fato

153 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. 2. p. 780.
> MENDES, Robinson Bogue. Dano moral e obrigacdo de indenizar: critérios de fixacio do Quantum’
Campo Grande/MS: Ed. UCDB, 2000. p. 171-172.



concreto ocorrido e dos sujeitos envolvidos, fixando a final o montante do ressarcimento com

propriedade, especialidade e proporcionalidade.

Também denotam os que sdo simpaticos ao sistema aberto que o magistrado é
pessoa talhada para a tarefa, posto que afeito a proceder a juizo de valores, sendo dotado de
sensibilidade suficiente, equilibrio adequado e prudéncia esperada, requisitos pessoais estes
que por certo o conduz no mais das vezes a realizacdo de justica em prol do lesado.

Até porque, segundo escdlio de Arnaldo MARMITT*®

, Na seara da compensacao
do dano moral a inexatiddo e a imprecisdo sdo da sua esséncia, inexistindo equivaléncia rigorosa
entre 0 “quantum” indenitario e a ofensa praticada. Por isso a interferéncia do arbitrio judicial

seria 0 Unico modo de se chegar a uma deciséo justa e equanime.

De qualquer modo, 0 que mais assombra aos opositores desse sistema é 0
excesso de liberdade que se confere aos juizes, pois haveria, em tese, perigo do julgador agir
de modo arbitrario®®®.

S mostre-se favoravel ao livre

Além disso, embora Antdnio Jeovd SANTO
desempenho do prudente arbitrio do juiz — o qual entende que nunca devera ser afastado —,
obtempera que mesmo ndo sendo arbitrario e ainda que agindo de modo cauteloso e
comedido, o magistrado em seus julgamentos jamais atuara de forma totalmente neutra, pois
sempre interferird nas decisdes os elementos intimos que lhe sdo préprios, tais como aspectos
de sua personalidade, da sua formacdo cultural, familiar e religiosa, bem como nuances de
seus critérios morais. O que se verificaria na espécie é o estabelecimento da denominada
teoria egoldgica do Direito, criada por Carlos Cossio, segundo a qual nos julgamentos o

magistrado nunca é neutral.

Ora, exatamente por isso 0 mestre em questdo destaca que a tendéncia
resultante dessa amplitude desmedida da liberdade de arbitramento é a ocorréncia cada vez

%% Importante nesse sentido a licdo do mestre referido, que aponta o arbitrio como condicéo indispensavel para
uma solucao justa. Estes sdo os seus dizeres: “De lembrar a contingéncia da justica humana, o fato de que na
aplicacdo da lei sempre ha parcela de arbitrio, e que o setor da reparacdo moral, talvez mais do que em
qualquer outro, a balanga da justica é mais falha. Com uma balanga assim, inexata, ndo matemética, ndo
cientificamente correta, muitas vezes ndo terd condi¢cBes de atender ao ‘suum cuique tribuere’, sem
interferéncia do seu arbitrio. Nao basta dar uma decisdo. O importante é que seja uma decisao justa. E isso
ele deve perseguir com afinco e perspicacia, ainda que 0s meios postos a sua disposicdo para obter esse
‘desideratum’ sejam precérios e inadequados” (MARMITT, Arnaldo. Dano moral. Rio de Janeiro: Aide,
1999. p. 229, destaque do autor).

MENDES, Robinson Bogue. Dano moral e obrigacdo de indenizar: critérios de fixacdo do Quantum.
Campo Grande/MS: Ed. UCDB, 2000. p. 189.

SANTOS, Anténio Jeova da Silva. Dano moral indenizavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2003. p. 153-154.
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maior de decisbes desencontradas e dispares, desaguando no que logrou intitular de “anarquia
judicial” em torno do dano moral, o que seria de todo inconveniente e inadequado para a
estabilidade do Direito. E alerta para a realidade de que até entre Camaras de um mesmo
Tribunal casos semelhantes chegam a resultados totalmente diversos porque se valem de
critérios distintos e pontos de vista pessoais.

Alids, boa parte dos doutrinadores modernos defendem a manutencdo do
arbitrio prudencial, mas apontam a necessidade de o desempenho correspondente se
estabelecer conforme o0 norteamento de regras objetivas claras e até mesmo sujeitando-se a
balizamentos tarifarios mais amplos, propagando a idéia de que um sistema conjugado seria o

ideal. E o que se vera a sequir.

De todo modo, ndo se pode perder de vista que mesmo 0s puristas, ou seja,
aqueles que pregam o sistema aberto segundo a sua construcdo doutrinaria original, ou seja,
isento de vinculagOes a critérios rigidos ou pauta de valores, ndo deixam de recomendar que
para a fixacdo do “quantum” compensatério devera o magistrado sempre considerar as
condicOes pessoais dos envolvidos, sopesando a posi¢do social e cultural do ofensor e do
lesado, pois dai decorre a afericdo da propria gravidade do dano moral e de sua repercussao. E
para tanto, se faria mister visualizar a figura do chamado homem médio (‘homo medius’), que
seria aquele de sensibilidade ético-social normal**®, ou melhor, consistiria no homem de
sensibilidade comum, distanciando-se daqueles exageradamente empedernidos e dos que se

mostram excessivamente passionais™.

Alids, além da suso mencionada atencdo as condi¢es pessoais dos envolvidos,
0s puristas também recomendam ao julgador a consideragcdo de outros parametros, tais como
0 sopesamento da gravidade da leséo, a avaliagdo da repercussdao do ato ofensivo, o potencial
econdmico do lesante, bem como as demais circunstancias faticas envolvidas no evento
lesivo, sem o0 que, ndo seria possivel estabelecer um resultado adequado, fixando-se um valor

capaz de compensar o sofrimento da vitima e de punir o autor da atividade agressora'®. Ha

158 SILVA, Américo Luis Martins da Silva. O dano moral e a sua reparacao civil. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005.p. 384.

1590 mestre Wilson Melo da Silva descreve o homem médio como sendo o “tipo médio do homem sensivel de
cada classe, seria 0 daquele cidaddo ideal que estivesse a igual distancia do estoico ou do homem de coragdo
seco de que fala Ripert, e do homem de sensibilidade extremada e doentia. E isto porque, se certo é que
existem os indiferentes, ndo menos verdade €, também, que o tipo usual do exagerado, do extremamente
sensivel, é bastante encontradi¢o”. (SILVA, A. L. M., op. cit., p.663).

180 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo civil por danos morais. 3. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1999. p. 284.



também aconselhamento no sentido de que haja respeito aos principios da logica e do

161
61,

razoave E ainda existe quem pregue a necessidade de consideracdo de determinadas

premissas, de modo a viabilizar o cumprimento das fungdes sociais do Direito no instante da

fixacdo do ressarcimento e permitir a obtencdo de um resultado justo™®? .

Finalmente, o sistema hibrido é aquele que pretende a conjugacdo dos dois
anteriores, pois a0 mesmo tempo em que confere ao julgador liberdade para a estipulacdo do
valor destinado & compensagdo dos danos morais, tal como ocorre no sistema aberto, também
impde limites a sua liberdade de atuacdo mediante a imposi¢do de tarifas vinculadoras, como
se verifica no sistema fechado. Estabelece-se, no dizer de Robinson Bogue MENDES'®®, uma

auténtica “quase-vinculagéo”.

Nessa verdadeira fusdo de sistemas iremos encontrar o emprego dos dois
métodos mencionados, o0 objetivo e o subjetivo, conduzindo a um processo de avaliagdo
abstrato e concreto concomitante. Isso significa que o magistrado inicialmente devera se ater
as tabelas previstas no sistema legal préprio e apds fazer uma analise objetiva do caso
concreto ird fixar uma indenizagdo-base; a partir dai, na busca por um valor justo, o julgador
passard a etapa seguinte, procedendo também uma analise subjetiva que lhe permitira
flexibilizar o *“quantum” inicial encontrado e para tanto considerara todos os elementos
particulares do caso ocorrido, sopesando a extensdo do dano, o grau de sofrimento da vitima e

as condicBes econdmicas dos envolvidos'®.

161 Nehemias Domingos de Melo lembra ensinamento de Sérgio Cavalieri Filho, o qual bem esclarece o que
deve ser entendido como razoavel e logico, dizendo que “razoavel é aquilo que é sensato, comedido,
moderado; que guarda uma certa proporcionalidade. A razoabilidade € o critério que permite cotejar meios
e fins, causas e conseqiiéncias, de modo a aferir a logica da decisdo. Para que a decisdo seja razoavel €
necessario que a conclusdo nela estabelecida seja adequada aos motivos que a determinaram; que 0S meios
escolhidos sejam compativeis com os fins visados; que a sancdo seja proporcional ao dano” (MELO,
Nehemias Domingos. Dano moral: problemética: do cabimento a fixagdo do Quantum. S&o Paulo: Juarez,
2004a. p.171-172).
Arnaldo Marmitt elenca premissas a serem seguidas pelo magistrado no momento da fixagdo do “quantum”
indenitéario. Séo elas: “a) usar bem o seu livre-arbitrio, para encontrar uma indenizacdo equanime e justa
para o caso a ele confiado; b) lembrar-se de que o agente € responsabilizado pelo simples fato da violagéo;
c) zelar para que a reparagdo se constitua em verdadeiro desestimulo para a reiteracdo de fatos da mesma
natureza, ou assemelhados; d) admitir determinados fatores e subsidios como relevantes para a definicao
do montante indenizatério; €) admitir a cumulagdo de indenizagGes por dano moral e dano material, se for
o caso; f) admitir alternativas reparatorias, como a submissdo do ofensor a prestacdo de servicos a
comunidade, e outras” (MARMITT, Arnaldo. Dano moral. Rio de Janeiro: Aide, 1999. p.229-230).
163 MENDES, Robinson Bogue. Dano moral e obrigacdo de indenizar: critérios de fixacdo do Quantum.
Campo Grande/MS: Ed. UCDB, 2000. p. 170.
154 Ibid., p. 173.
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Muitos doutrinadores entendem que este é o melhor sistema a ser adotado, pois
ao mesmo tempo em que o tabelamento oferecido consegue conter a liberdade de atuacéo
indiscriminada do magistrado, impedindo a ocorréncia de posturas arbitrarias ou extremistas,
também permite uma margem consistente de discricionariedade, viabilizando um
arbitramento em espaco limitado. Argumenta-se, também, que dito procedimento tende a
padronizar as decisfes judiciais, estabilizando o campo jurisprudencial, e diante disso haveria
maior seguranca juridica para a sociedade, pois todos saberiam 0 que esperar em termos de
arbitramento provavel na hipotese de condenagéo.

Nesse sentido, Mirna CIANCI*® argumenta que a andlise de ordem subjetiva a
ser feita pelo magistrado é imprescindivel, mas denota que a concesséo de ressarcimento sem

qualquer critério estipulado é quase tdo injusto quanto negé-lo.

Exatamente por isso, a doutrinadora retro mencionada admite a possibilidade de
atuacdo discricionaria por parte do magistrado, mas prop&e a adocdo de critérios especificos e de
uma tabela — elaborada com base em decisdes jurisprudenciais — como elementos imprescindiveis
que deverdo ser respeitados pelo julgador no instante do arbitramento do montante indenizatério,
tudo de modo a delimitar o campo de desenvolvimento da sua livre convic¢do. Afirma que essa é
a Unica forma de se conferir maiores garantias para a coletividade e de proteger o instituto do dano
moral, chegando a elaborar uma interessante minuta de projeto de lei no qual disponibiliza
elementos para nortear o prudente arbitrio do juiz e exibe pauta de valores — com indicacdo de
limites minimos e maximos para cada tipo de situacéo que possa gerar danos morais — para bitolar

os limites de sua atuacdo*®®.

Por sua vez, Claudio Antonio Soares LEVADA'™ sem se desprender da
necessidade do arbitramento judicial, sugeriu nova redacéo ao artigo 1553 do Cédigo Civil de
1916, entdo em vigor, preconizando a inser¢do em seu texto de critérios norteadores extraidos
do Cadigo Civil do Peru, do artigo 59 do Cddigo Penal e também do artigo 84 do Cddigo de
Telecomunicagdes, estipulando, também, um limite minimo e méximo (de um a quinhentos
salarios minimos) de carater geral, para prevalecer em todas as hipoteses de indenizacdo de

dano moral, pouco importando a sua origem ou natureza.

165 CIANCI, Mirna. O valor da reparacao moral. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.p. 129.
1% Ipid., p. 129-132, 140-143.
187 LEVADA, Claudio Antonio Soares. Liqgiiidacao de danos morais. 2. ed. Campinas/SP: Copola, 1997. p. 74-76.



O doutrinador Rui STOCO®, embora se apresente como partidario do sistema
tarifado, em verdade adere, isto sim, ao procedimento hibrido, pois declara expressamente que
as margens minimas e maximas do tabelamento devem ser estabelecidas em limites mais
dilargados, justamente para permitir a atuacdo do julgador com certa liberdade e

discricionariedade ao fixar o valor da indenizacéo.

Deparamos ainda com a posicdo de Américo Luis Martins da SILVA'®, o qual
igualmente advoga a realizacdo de arbitramento judicial sob o efeito de regras e parametros,
propugnando por especial atengdo, primeiramente, para a realidade econdmica do ofensor, e
apenas depois para outros elementos informadores, tais como intensidade do sofrimento do
ofendido, repercussdo da ofensa, grau do dolo ou da culpa e extensdo do dano. E acrescenta
que a fixacdo de piso minimo e teto maximo seria imprescindivel para coibir abusos e
excessos por parte do julgador, bem como o enriquecimento ilicito do ofendido e, sobretudo,
para evitar que a condenacgdo se torne indcua por atingir nivel acima da capacidade econdmica

do agressor, inviabilizando a execugéo correspondente.

Alguns textos legais foram elaborados sob a influéncia do sistema hibrido,
conferindo ao magistrado discricionariedade para a quantificagdo do dano moral, mas, ao
mesmo tempo, desdobrando-se em limitacbes a essa liberdade com base em critérios

vinculativos de ordem geral e também com fulcro em tarifagdo de valores.

Dita realidade constou, v.g., do Codigo Brasileiro de Telecomunicac6es (Lei n°
4.117/62), o qual dispds em seu artigo 84 o regramento a ser seguido pelo julgador na busca

pelo “quantum debeatur”. Confira-se, “in verbis”, o seu teor:

Art. 84 - Na estimacdo do dano moral, o juiz terd em conta notadamente a
posicao social ou politica do ofensor, a intensidade do animo de ofender, a
gravidade e a repercussdo da ofensa.

Além disso, no artigo 8°, 81° daquele diploma legal foi imposto um teto,
minimo e maximo, para servir de bitola ao livre arbitrio do juiz, estabelecendo que a

indenizacdo dos danos extrapatrimoniais nos casos referidos naquele cddigo deveria

168 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2001. p. 1400.

189 SILVA, Américo Luis Martins da Silva. O dano moral e a sua reparacao civil. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 386-389.



permanecer entre os limites de cinco a cem vezes o montante do salario minimo em vigor. Ha
previsdo, também, para duplicacdo da verba indenizatéria em casos de reincidéncia, pelo
ofensor, nos ilicitos contra a honra, e também se o ato afrontoso a honra for realizado contra

grupos econdmicos ou em detrimento dos interesses nacionais.

Outro exemplo a ser mencionado é o da Lei de Imprensa (Lei n°® 5.250/67),
com as devidas alteracGes inseridas pela Lei n° 7.300/95, onde, da mesma forma, conferiu-se
liberdade restrita ao magistrado para a fixacdo dos danos morais decorrentes de lesdes
realizadas pelas empresas jornalisticas e por aquelas que exploram servigos de radiodifusdo,

televisdo e agenciamento de noticias, bem como pelas empresas cinematogréficas.

Nesse sentido, em seu artigo 53 foram consignados 0s seguintes critérios para o
devido balizamento do arbitrio judicial no instante do arbitramento da indenizagdo do dano

extrapatrimonial, “in verbis™:

Art. 53 — No arbitramento da indenizacdo, em reparagdo do dano moral, o
juiz terd em conta, notadamente:

I- a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e
repercussdo da ofensa e a posi¢do social e politica do ofendido;

Il- a intensidade do dolo ou o grau da culpa do responsavel, sua situacao
econdmica e sua condenac¢do anterior em acao criminal ou civel fundada em
abuso no exercicio da liberdade de manifestagdo do pensamento e
informacao;

I11- a retratagdo espontanea e cabal, antes da propositura da agdo penal ou
civel, a publicacdo ou transmissdo da resposta ou pedido de retificacdo, nos
prazos previstos na lei e independentemente de intervencdo judicial, e a
extensdo da reparacao por esse meio obtida pelo ofendido.

E o diploma legal em analise também determinou que a flexibilizacdo
conferida com base nos critérios acima dispostos deveria de qualquer forma permanecer
limitada, nas hipoteses de acdo culposa, ao patamar maximo de 20 salarios minimos para o
jornalista profissional que concorrer para o dano (artigo 51) e de 200 salarios minimos para a
empresa que explora o meio de informacéo ou divulgagéo (artigo 52).

N&o se pode perder de vista também o Projeto de Lei Federal n® 150/99, o qual
se propde a conferir amparo ao patriménio moral das pessoas fisicas e juridicas,
estabelecendo que para a quantificagdo da verba compensatdria o juiz deveria considerar o
teor do bem juridico protegido, os reflexos pessoais e sociais da ofensa, a extensdo e duracdo



dos efeitos da agressdo e a possibilidade de superacdo das sequelas. Ademais, ficaria o
magistrado adstrito a trés niveis de gravidade da ofensa (leve, média ou grave), sendo que

para cada grau haveria um patamar maximo limitador"°.

Ainda, Nehemias Domingos de MELO'! faz referéncia ao Projeto de Lei n°
3.829, de autoria do entdo Deputado Armando Falcdo, no qual estava previsto um critério
propiciador da fixagdo de um montante inicial basico e a partir de entdo se empregaria um

multiplicador estabelecido que permitisse chegar ao montante final a ser estipulado na sentenga.

Portanto, como visto as orientacdes doutrinarias e legais existentes evidenciam
que o sistema hibrido realmente é o que se apresenta da forma mais equilibrada e autoriza
uma maior confiabilidade na atuacdo judicial, no que tange ao arbitramento do dano moral,

além de conferir, inegavelmente, a tdo decantada seguranca juridica que todos esperam.

N&o obstante isso, pregamos a utilizagdo de uma férmula variada do
procedimento misto, a qual pode ser denominada de sistema de regulacdo, onde embora
prevaleca a utilizacdo de critérios norteadores para a quantificacdo da verba compensatoria,
abandona o emprego de qualquer tipo de tabelamento ou de imposicdo de limites minimos ou

maximos. Em capitulo proprio sera destrincado o tema.

3.4 Normas aplicaveis

Conforme ja exposto em momento anterior neste trabalho, a indenizabilidade
do dano moral hoje encontra acento seguro na propria Constituicdo Federal, notadamente em
seu artigo 5° incisos V e X, onde existe expressa referéncia a protecdo do patriménio

170 “Artigo 7° - Ao apreciar o pedido, 0 juiz considerara o teor do bem juridico tutelado, os reflexos pessoais e sociais da
acdo ou omissdo, a possibilidade de superagao fisica ou psicoldgica, assim como a extensao e duragéo dos efeitos da
ofensa. 81° - Se julgar procedente o pedido, o juiz fixara a indenizagao a sr paga, a cada um dos ofendidos, em um dos
seguintes niveis: | — ofensa de natureza leve — até vinte mil reais; 11 ofensa de natureza média — de vinte mil a noventa
mil reais; 111 — ofensa de natureza grave — de noventa mil reais a cento e oitenta mil reais. §2° - Na fixagéo do valor da
indenizacdo, 0 juiz levara em conta ainda a situacdo social, politica e econémica das pessoas envolvidas, as condicoes
do sofrimento ou humilhagéo, o grau de dolo ou culpa, a existéncia de retratacdo espontanea, o esforgo efetivo para
minimizar a ofensa e o perddo, tacito ou expresso. 83° - A capacidade financeira do causador do dano, por si s6, ndo
autoriza a fixagdo da indenizacdo em valor que propicie 0 enriquecimento sem causa, ou desproporcional, da vitima
ou de terceiro interessado. 84° - Na reincidéncia, ou diante da indiferenga do ofensor, o juiz podera elevar ao triplo o
valor da indenizagdo.”

"' MELO, Nehemias Domingos. Dano moral: problematica: do cabimento & fixacdo do Quantum. S&o Paulo:
Juarez, 2004a. p. 166.



imaterial das pessoas e a orientagdo clara no sentido de que sempre que houver ofensa ao

mesmo a reparacao respectiva sera de rigor.

Ademais, acabou se disseminando na doutrina e na jurisprudéncia a idéia de
que o rol de interesses descritos nos dispositivos constitucionais referidos no parégrafo
antecedente ndo € taxativo, ficando sedimentada a conclusdo de que absolutamente todos os
direitos da personalidade e também qualquer um dos atributos da pessoa estdo contidos no

campo de protecdo mencionado, merecendo idéntico amparo.

No entanto, nenhuma regra especifica ou critério adequado acerca da
quantificagdo do dano moral quedou consignado naqueles ditames da Lei Maior, restando

evidenciado que ao regramento infraconstitucional teria sido delegada essa responsabilidade.

Acontece que o Caodigo Civil que vigorava na época do advento da Magna
Carta de 1988 se mostrava despido de normas claras acerca do dano moral, muito embora a
interpretacdo de algumas delas conduzissem a aceitabilidade correspondente.

Assim, quando no artigo 159 do diploma substantivo civil de 1916 constava
que todo aquele que causasse prejuizo a outrem por conta da pratica de um ato ilicito estava
obrigado a reparar o dano causado, o termo “dano” devia ser entendido na sua forma mais

ampla e abrangente, compreendendo, por isso mesmo, também o dano de natureza moral.

Como observa Robinson Bogue MENDES'?, a interpretacdo daquele
dispositivo ndo poderia ser diferente, comportando entendimento amplo e extensivo, pois
“[...] ndo é dado ao intérprete restringir o que a Lei ndo restringe”.

Outrossim, no Cdédigo Civil de 1916 encontrdvamos outros artigos

evidenciadores do amparo ao dano moral: a) artigo 1537, inciso 1"

, onde estava imposto o
dever de indenizacdo referente ao “luto da familia” nas hipoteses de homicidio, o que nada
mais era do que a inequivoca previsao de ressarcimento ao prejuizo extrapatrimonial; b) artigo
1538, §2°'" que estabelecia a imposicdo de um dote em favor de mulher solteira ou vitva,

ainda em condi¢des de casar, que restasse com aleijdo ou deformidade, 0 que se tratava na

2 MENDES, Robinson Bogue. Dano moral e obrigacdo de indenizar: critérios de fixacdo do Quantum.
Campo Grande/MS: Ed. UCDB, 2000. p.100.

173 Artigo 1537 do Cédigo Civil de 1916: “A indenizago, no caso de homicidio, consiste: | — no pagamento das
despesas da vitima, seu funeral e o luto da familia; 1l — na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o
defunto os devia”.

1% Artigo 1538, §2° do Codigo Civil de 1916: “[...] §2° - Se o ofendido, aleijado ou deformado, for mulher
solteira ou vilva, ainda capaz de casar, a indenizagao consistira em dota-la segundo as posses do ofensor, as
circunstancias do ofendido e a gravidade do defeito.”



verdade de compensacéo por dano estético; c) artigo 1543'"°, no qual havia destaque para a
substituicdo da coisa perdida pelo seu preco ordinario e pelo de “afeicdo”, o que, mais uma
vez, envolvia indiscutivelmente o dano moral; d) artigo 1547, “caput™’®, que ordenava a
indenizacdo do dano resultante de injaria e calunia, inegavelmente pretendia a compensagao

dos prejuizos de ordem moral decorrentes de ofensa a honra.

N&o obstante isso, dentre todos aqueles dispositivos mencionados o Unico que
continha critérios inequivocos destinados a nortear a quantificacdo do dano moral era o artigo
1.547, em cujo paragrafo Gnico'’” estava anotado que a indenizagdo nos casos de injiria ou

caltnia equivaleria ao dobro da multa no grau méaximo da pena criminal respectiva.

Com o advento do novo Codigo Civil em 2002 a situacdo ndo melhorou, pois
muito embora do teor dos artigos 186 e 927 ndo mais resulte nenhuma davida no tocante a
reparacdo de todo dano causado a esfera moral de alguém, os critérios para a quantificacdo da
verba indenitéria correspondente se tornaram ainda mais rarefeitos, pois agora o legislador
optou apenas por relegar ao juiz a sua fixagao equitativa, mediante arbitramento (artigos 944 e
953, paragrafo Unico), mesmo nas hipoOteses de injaria, difamacdo ou callnia, sem definir
absolutamente nenhum sistema orientador especifico. Adotou-se, na esséncia, 0 sistema
aberto de apuracdo do “quantum debeatur”, na sua expressdo mais irrestrita e despida de

qualquer critério norteador.

E € justamente dentro desse quadro de escassez normativa que muitos operadores

do direito procuraram solucdes alternativas e acabaram se espraiando no campo da analogia.

Como é cedico, o sistema de integracdo analégica ndo pretende a criacdo de
regras novas, mas apenas se propde ao aproveitamento daquelas ja existentes para a aplicacdo
respectiva a fatos de igual natureza, sempre que para estes inexista norma prépria para
regulamenta-los. Segundo disposi¢do contida no artigo 4° da Lei de Introducdo do Codigo
Civil, nos casos em que a lei se mostrar omissa o juiz estard autorizado a decidir de acordo

com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito.

7> Artigo 1543 do Codigo Civil de 1916: “Para se restituir o equivalente, quando n&o exista a propria coisa (art.
1.541), estimar-se-a ela pelo seu preco ordinario e pelo de afei¢do, contanto que este ndo se avantaje aquele”.

176 Artigo 1547, “caput”, do Cédigo Civil de 1916: “A indenizaco por injuria ou calGinia consistira na reparagdo
do dano que delas resulte ao ofendido”.

7 Artigo 1547, parégrafo Gnico, do Codigo Civil de 1916: “Se este néo puder provar prejuizo material, pagar-
Ihe-& o ofensor o dobro da multa no grau méximo da pena criminal respectiva (art. 1550)”.



Exatamente por isso, muitos passaram a se valer das disposi¢des insertas no
artigo 84 do Cddigo Brasileiro de Telecomunica¢des, empregando-as mesmo para hipoteses

ndo referentes a danos morais oriundos de divulgacOes efetivadas por meios de comunicacao.

Porém, a jurisprudéncia nem sempre se manteve afeita a essa extensdo
analégica e muitas vezes a rejeitou. Além disso, como muito bem observado por Rui
STOCO'®, a Lei n° 4.117/62 (Cédigo Brasileiro de TelecomunicacBes) teria sido
parcialmente revogada pelo advento da Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/67), sobretudo no que
tange aos dispositivos que se tomavam emprestados por analogia.

De fato, 0 mestre referenciado é convincente ao dizer que no artigo 81*"° da
Lei n°® 4.117/62 estava destacado que a reparacdo por dano moral teria cabimento apenas nos
casos em que a callnia, difamacdo ou injuria tivesse restado cometida por meio de
radiodifusdo. No entanto, a Lei n° 5.250/67 se propde a impor protecdo ao dano moral nas
mesmas hip6teses daquele outro diploma legal’®, além de outras, e em seu artigo 4°, §4°
estende os seus ditames para todas as empresas que exploram servigos de radiodifusao,
televisdo e 0 agenciamento de noticias. Dessa forma, conclui, sendo esta lei mais recente e
mais abrangente, tendo apresentado “novos parametros indenizatérios” (artigos 51 e 52 da Lei
n® 5.250/67), as suas regras devem prevalecer, restando revogadas as pretéritas (artigos81 e 84
da Lein® 4.117/62).

Assim sendo, desde o surgimento da Lei de Imprensa ndo mais se mostrava
vidvel o emprego analdgico do artigo 84 do Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes, posto
que a analogia somente se mostra possivel diante de regras vélidas e ainda pulsantes no

sistema legal.

Outros tantos operadores do direito sugeriam a utilizacdo analdgica das normas
contidas na Lei de Imprensa, a qual fixa em seus artigos 49 a 57 diversos critérios a serem
observados por ocasido do arbitramento do dano moral, inclusive com tabelamento especifico

para o caso de ofensas decorrentes de culpa “stricto sensu”.

%% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2001. p.1027.

179 “Artigo 81 — Independentemente da agéo penal, o ofendido pela calinia, difamacao ou injaria cometida por
meio de radiodifusdo, podera demandar, no Juizo Civel, a reparacdo do dano moral, respondendo por este,
solidariamente, o ofensor, a concessionaria ou permissionaria, quando culpada por acdo ou omissdo, e quem
quer que, favorecido pelo crime, haja de qualquer modo contribuido para ele”.

180 «Artigo 49. Aquele que no exercicio da liberdade de manifestacéo de pensamento e de informagao, com dolo
ou culpa, viola direito, ou causa prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar: | — 0s danos morais e materiais,
nos casos previstos no art. 16, ns. 1l e IV, no art. 18 e de calUnia difamacédo ou injurias; 1l — os danos
materiais, nos demais casos”.



No entanto, nascida durante o regime de exce¢do, a Lei n°® 5.250/67 vem
sofrendo diversas criticas e intenso repudio, notadamente por conter forte conotacdo de
cerceamento a liberdade de imprensa. Propugna-se, assim, sob diversas oOticas, a
inconstitucionalidade correspondente, chegando ao ponto de hoje estar em tramite uma agéo
perante 0 Supremo Tribunal Federal visando o reconhecimento de sua afronta a Lei Maior. E
na demanda em questdo inclusive foi prolatada no dia 21.02.08 magnifica decisdo concessiva
de liminar, da lavra do Ministro Carlos Ayres Britto, através da qual restaram suspensas todas
as acdes e decisdes judiciais no Pais versando sobre artigos seus.

Portanto, também a emprego desse diploma legal em processo analdgico ndo

mais se mostra um porto seguro mesmo para aqueles que a admitiam.

Outras leis em vigor em nosso ordenamento juridico também contém previsdo
de amparo ao dano moral, tal como o Cédigo Eleitoral (Lei n° 4.737/65)*®, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90)'®? e 0 Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90)'®%. Todas elas, porém, se mostram imprestaveis para a utilizacio em procedimento
de extensdo analdgica, pois nenhuma delas contém regras ou critérios orientadores para fins

de arbitramento de indenizagé&o.

Esse é o panorama complicado com o qual nos deparamos, no qual a incerteza,
a dlvida e a inexatiddo tém sido a tdnica que envolve, tal como uma bruma cerrada, 0 campo
normativo da quantificacdo do dano moral, o que se presta apenas a aumentar cada vez mais a

responsabilidade dos juizes no processo de quantificacdo do dano moral.

181 De forma expressa, 0 Codigo Eleitoral prevé em seu artigo 244, §§ 1° e 2° a possibilidade de indenizacéo por
danos morais na hip6tese de crimes contra a honra.

182 Em seus artigos 15 e 17 existe previsdo protetiva ao patriménio imaterial do menor nos seguintes termos:
“Art. 15 - A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas
em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituicdo e nas leis”; “Art. 17 — O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservagdo da imagem, da identidade, da
autonomia, dos valores, idéias e crengas, dos espacos e objetos pessoais”.

183 Nos incisos VI e VII do artigo 6° foi realizado destaque de garantia ao dano moral em prol do consumidor,
alcando 0 mesmo a condicéo de direito basico seu: “Art. 6° - S&o direitos basicos do consumidor: [...] VI —a efetiva
prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; VIl — 0 acesso aos érgéos
judiciarios e administrativos, com vistas a prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecdo juridica, administrativa e técnica aos necessitados”.



3.5 Lastro jurisprudencial.

Como é sabido, a jurisprudéncia se apresenta como uma importante fonte
complementar de direito, atuando de modo subsidiario a lei, posto que esta Gltima ndo tem
condicOes de prever e normatizar todas as “experiéncias multifarias” decorrentes das relacdes
interativas da sociedade, notadamente porque a vida é dinamica e sofre modificaces
freqlientes por conta de fatores diversos, assim, por tal motivo a atuacdo do intérprete se

mostra primordial para adequar o fato concreto & norma posta™®*.

A jurisprudéncia é construida justamente a partir da apreciacdo reiterada de
casos trazidos as barras dos Tribunais e corresponde a consolidacdo dos posicionamentos e

tendéncias dos julgadores sobre determinado tema'®.

Exatamente por isso, em campos especificos do Direito onde ocorre a escassez
normativa, tal como se estabelece no ambito dos danos morais, a jurisprudéncia assume
especial relevancia e se apresenta como elemento importante para o norteamento da avaliacdo

do “quantum” indenitério.

De fato, os precedentes judiciais estabilizados sob o manto jurisprudencial se
apresentam como elementos orientadores valiosos para a utilizagdo comparativa em casos que
guardem similitude entre si. Nesse sentido, o magistrado poderd se valer de decisbes
anteriores dos Tribunais em hipoOteses de semelhante jaez, para entdo melhor quantificar o

dano moral no caso concreto a ser apreciado naquele instante.

Em verdade, como aponta de modo clarividente Antdnio Jeovd SANTOS'®, a
jurisprudéncia atua como auténtica bussola na definicdo dos valores indenitarios do dano

moral em situaces analogas.

O mesmo mestre retro mencionado apresenta sugestdo no sentido de que o
Poder Judiciario poderia aproveitar os beneficios decorrentes do processo de informatizagdo
pelo qual passa no momento, para elaborar um auténtico “banco de dados” indicativo de
valores indenitarios admitidos pela jurisprudéncia, organizando-o por tipos especificos de
fatos geradores. E acrescenta que os dados indicativos em questdo até mesmo poderiam

184 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de Souza. Seguranca juridica e jurisprudéncia. S&o Paulo: LTr, 1996. p. 144.

185 MENDES, Robinson Bogue. Dano moral e obrigacdo de indenizar: critérios de fixacdo do Quantum.
Campo Grande/MS: Ed. UCDB, 2000. p. 177.

186 SANTOS, Antonio Jeovéa da Silva. Dano moral indenizavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2003. p.192.



compor auténtica pauta flexivel de valores, a qual teria divulgacdo ampla para emprego em

geral pelos operadores do direito em casos afins'®’.

Alids, a elaboracdo de pauta de valores com base em dados jurisprudenciais é
idéia abracada também por Mirna CIANCI, a qual inclusive incluiu na sua minuta de projeto
de lei uma tabela de quantias maximas e minimas para espécies diversas de danos morais,
resultante justamente de elementos obtidos em uma respeitosa pesquisa por ela realizada em

repertérios de jurisprudéncia'®®,

No mesmo sentido se posiciona Robinson Bogue MENDES™®, segundo o
qual as pautas formadas com lastro jurisprudencial seriam utilizadas no sistema fechado
com forca vinculativa pelos magistrados e nos sistemas aberto e hibrido as mesmas
serviriam como um “parametro abstrato” e assim, sem qualquer consequéncia coercitiva,
ajudaria os juizes na determinacdo de uma indenizacdo-base, a partir da qual dosariam a
verba ressarcitoria definitiva de acordo com as peculiaridades especificas do caso em

apreciagéo.

De qualquer modo, mesmo sem considerarmos a elaboracdo de tabelas ou
pauta de valores com esteio em dados jurisprudenciais — 0 que nos parece admissivel
apenas para fins de norteamento do magistrado, porém, jamais com um escopo vinculativo
ou delimitador —, ndo se pode perder de vista que a atuacdo dos Tribunais tende a
controlar, ou melhor, padronizar os montantes indenitarios atinentes a hipoOteses
semelhantes de danos morais, em uma atividade n&o direcionada, mas resultante,
evidentemente, de uma repeticdo e sedimentagdo da forma de pensar dos
Desembargadores componentes das Camaras Julgadoras.

E exatamente o que Mirna CIANCI*®

observa que estaria acontecendo com o
Superior Tribunal de Justica, o qual passou a exercitar um auténtico controle da quantificagdo do
dano moral, tendo criado, segundo a sua Gtica, uma verdadeira “tabela” mediante a reiteragdo de

julgamentos apontando sempre valores semelhantes para hipdteses do mesmo naipe.

De qualquer modo, o que se pode concluir sem sombra de desacerto é que a
jurisprudéncia é de fato fonte segura para obtencdo de valores basicos para qualquer um dos

87 SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano moral indenizavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2003. p.191-192.

188 CIANCI, Mirna. O valor da reparacéo moral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.131, 141-142.

18 MENDES, Robinson Bogue. Dano moral e obrigacdo de indenizar: critérios de fixacdo do Quantum.
Campo Grande/MS: Ed. UCDB, 2000.p.178.

1% CIANCI, op. cit., p.129.



sistemas de quantificacdo existentes e, servindo ou ndo para a construgdo de tabelas norteadoras,

se presta de todo modo para conceber elementos seguros para a solugdo de casos similares.

O trato judicial reiterado e consolidado auxilia eficazmente para a padronizacéo dos
valores indenitarios, afastando o0s exageros e diminuindo as incertezas, sem interferir
significativamente, de qualquer forma, no processo de individualizacdo das condenaces, as quais
devem sempre atender as circunstancias especiais de cada caso concreto. Converge, portanto, a

Jurisprudéncia, no sentido de auxiliar no estabelecimento da t&o desejada seguranca juridica.

3.6 Elementos influenciadores da quantificacédo indenitaria

Existem alguns fatores que merecem atencdo especial da doutrina e da
jurisprudéncia por produzirem inequivocamente efeitos reflexos sobre a quantificagdo do
dano moral, influenciando direta e eficazmente para a majoragdo ou a mitigacdo
correspondente. Dentre eles, passaremos a analisar a seguir as hipoteses de culpa concorrente,
0 retardamento temporal significativo no oferecimento da acdo de reparacdo de danos, a
intensidade do sofrimento da vitima e a conduta do ofensor.

No que pertine ao primeiro item referido, deve ser observado inicialmente que
0 “caput” do artigo 944 do Cddigo Civil dispde de modo expresso no sentido de que a
indenizacdo deve ser medida pela extensdo do dano, e ndo pelo grau de culpa do agente
propagador do ato lesivo.

No entanto, j& no paragrafo Gnico® daquele mesmo artigo 944 existe regra que
impde a reducdo equitativa da indenizagdo sempre que se \verificar a existéncia de

desproporcdo consideravel entre o dano e a gravidade da culpa.

Portanto, se é certo que o elemento “extensdo do dano” é o fator primordial
para a fixagdo do “quantum” indenitario, ndo € menos correto que o requisito culpa ndo sofre
desprezo absoluto no processo de apuragdo do montante ressarcitorio e por vezes se apresenta

como fator determinante no seu processo de valoragéo.

E tanto assim o é, que em referéncia expressa a concorréncia de culpa o

191 «Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo nico. Se houver excessiva desproporgdo
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacéo.”



artigo 945" daquele mesmo “codex” destaca claramente que a participacéo culposa da vitima

para a eclosdo do evento danoso redundara em fixagdo proporcional da indenizag&o.

N&o obstante a novidade normativa constante do novel diploma substantivo civil
definindo a questdo, a jurisprudéncia ja vinha se posicionando no sentido de que a concorréncia de
culpa ndo afastava a responsabilidade do ofensor, podendo, quando muito, implicar na diminui¢&o
do “quantum’ indenitario™®*. Com base nisso, diversas decisdes passaram a impor expressamente a

194

reducdo da verba indenizatoria pelo critério da proporcionalidade™" e outras tantas determinaram

claramente uma mitigacdo & metade do montante original devido*®”.

De qualquer modo, Rui STOCO chama a atengdo para a realidade de que ndo é
sempre gque o principio da culpa concorrente pode ser aplicado, pois algumas vezes, mesmo diante

a acdo culposa da vitima, nenhuma alteracdo se opera no resultado do ressarcimento.

Assim 0 mestre em questdo adverte para o fato de que o comportamento do
ofendido somente influi na condenacdo se foi decisivo para a eclosdo do evento danoso.
Portanto, se a sua atuacdo ndo se apresentou de modo a contribuir eficazmente para a
producdo do dano, nenhuma responsabilidade proporcional pode Ihe ser atribuida. E preciso
verificar, portanto, se a culpa da vitima se apresentou como causa eficiente do fato lesivo, sem

0 que, a culpa do ofensor nio restara mitigada™®.

192 «Art, 945, Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizaco seré fixada
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com o do autor do dano”.

193 REsp 647562/MG — Recurso Especial 2004/0038692-5 — Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR - Quarta
Turma - 07/12/2006 - DJ 12.02.2007 p. 263. Ficou decidido pelo STJ que a “Culpa concorrente da vitima ndo
exclui a responsabilidade da empresa pelo evento danoso, podendo, apenas, diminuir o quantum da
indenizacgdo”. No mesmo sentido: REsp 226348/SP — Recurso Especial 1999/0071371-0 - Ministro CASTRO
FILHO — STJ - Terceira Turma - 19/09/2006 - DJ 23.10.2006 p. 294.

19REsp 712591/RS - Recurso Especial 2004/018424-0 - Ministra NANCY ANDRIGHI — 32 Turma 16/11/2006
- DJ 04.12.2006 p. 300. O Superior Tribunal de Justica determinou expressamente a adocdo do critério da
proporcionalidade diante da constatacdo de concorréncia de culpa, anotando o seguinte: “Consideradas as
peculiaridades do processo, caracteriza-se hip6tese de culpa concorrente quando a conduta da vitima
contribui para a ocorréncia do ilicito, devendo, por certo, a indenizacdo atender ao critério da
proporcionalidade”. No mesmo sentido: REsp 773853/RS - Recurso Especial 2005/0135201-0 - Ministra
NANCY ANDRIGHI - STJ - Terceira Turma - 10/11/2005 - DJ 22.05.2006 p. 200.

195 REsp 257090 / SP - Recurso Especial 2000/0041630-4 - Ministro CASTRO FILHO - Terceira Turma - 16/12/2003 -
DJ01.03.2004 p. 178 (RT 826/165). O Superior Tribunal de Justica entendeu neste julgado que além doemprego do
critério da proporcionalidade, a indenizacdo deveria ser reduzida & metade diante da culpa concorrente verificada.

196 “E o que se convencionou chamar de “culpa decisiva’ e se traduz da teoria norte-americana da causa proxima, ‘the last
clear chance’. Por ela, a parte que teve por Gltimo a oportunidade de evitar o dano, nao obstante a negligéncia ou
imprudéncia da outra, é responsavel pelo evento. Assim, nega-se, nos Estados Unidos da América, a indenizacio
reclamada pela vitima que falta ao dever de observar (“duty to look and list”). Para nés a questéo se resume em verificar a
causa eficiente do fato danoso e se resolve apenas e tdo-somente no plano da causalidade material, de modo que, ainda
que a vitima tenha agido com culpa, dever-se-a verificar se sua autuagdo interferiu no resultado e contribuiu para a sua
ocorréncia. Inexistindo esse liame, a causa eficiente do resultado danoso tera sido outra e outro o responsavel Unico pela
reparagdo” (STOCO, 2001, op. cit., p. 99-100).



Por outro lado, no que tange ao retardamento excessivo e injustificado no
oferecimento da acdo de reparacdo de danos, temos que 0 mesmo, evidentemente, ndo afasta o
dever que incumbe ao ofensor de prestar a indenizacdo cabivel, salvo se a demora operada

atingir as raias legais para o reconhecimento da prescrigéo.

Apesar disso, em se tratando de dano moral o tempo demandado entre a pratica
delitiva e a distribuicdo da demanda voltada ao ressarcimento pelos prejuizos imateriais
suportados pode operar reflexos sobre o “quantum” indenizavel, posto que os sentimentos e

0s padrdes morais, individuais e coletivos, mudam com o decorrer dos anos.

Nesse sentido, a doutrinadora Mirna CIANCI*®" bem esclareceu que por maior
que seja a dor moral, esta acaba inevitavelmente se alterando com o passar do tempo, pois por
certo vai se tornando mais suportavel a cada dia que passa. Tal € o que se verifica na hipotese
da perda de um ente querido por morte e mais ainda em outros casos de ressentimentos menos

significativos.

O Superior Tribunal de Justica ja se posicionou de forma contraria a esse
entendimento, destacando que a demora na propositura da acdo poderia decorrer de um estado
de letargia oriundo da propria dor sofrida e que a indenizacdo deveria se reportar a época da
ofensa’®, e também ja disse em outra feita que o passar do tempo nem sempre, e para todos,

implicava em alteracio da afetividade e modificacdo do sentimento de perda®°.

De qualquer modo, em outras feitas aquele mesmo Sodalicio j& decidiu que o

decurso do tempo era mesmo capaz de diminuir — e as vezes até mesmo de causar 0

17 CIANCI, Mirna. O valor da reparacéo moral. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 86.

19 REsp 686139/PR — Recurso Especial 2004/0125674-4 - Ministra NANCY ANDRIGHI - Terceira Turma -
05/09/2006 - DJ 13.11.2006 - p. 249. O STJ decidiu o seguinte: “A demora na propositura da agdo judicial
ndo pode implicar a diminuicdo da reparacdo pelo dano moral. Ndo sdo raras as vezes em que o sofrimento
decorrente de um fato de tamanha gravidade como a morte de um ente querido é tdo profundo que retira a
capacidade do ser humano de reagir. Assim, a demora pode significar, ndo um sintoma de que o abalo néo foi
profundo, mas exatamente o contrario.Além disso, é natural que, com o tempo, o abalo psiquico se reduza.A
indenizacdo, todavia, tem de se reportar a época dos fatos.Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, provido”.

199 REsp 526299 / PR - Recurso Especial 2003/0047872-5 - Ministro FRANCISCO FALCAO Primeira Turma -
18/11/2004 - DJ 17.12.2004, p. 423. “[...] Il - Em que pese ao evento danoso ter ocorrido em maio de 1994,
sendo que os irmdos da autora, ora recorrida, ajuizaram a agao reparatoria de danos naquele ano e esta s6 o
fez em janeiro de 2001, tal demora ndo é suficiente para que haja uma diminui¢do no quantum indenizatdrio.
Il - Com efeito, ndo ha como se diferenciar a dor suportada pela recorrida e a sofrida por seus irmaos, pelo
simples fato daquela ter levado maior tempo para buscar o seu direito. IV - "Além do mais, caberia ao
recorrente - desde as instancias ordinarias - suportar o 6nus de provar o alegado "menor sofrimento da
autora", sendo, por isso, meramente descabido e antijuridico presumir-se nessa instancia o grau de lesividade
moral da autora/recorrida em razdo do simples decurso de tempo, como se se constituisse em verdade
imutavel ao ser humano a consumagcdo paulatina de sua afetividade e de seus mais nobres sentimentos de
perda, quanto mais se afaste no tempo do momento da ocorréncia motivadora do dano moral sofrido, ante a
morte inexoravel de seus entes queridos” (fls. 149/150). V - Recurso especial improvido”.



esmaecimento completo — o sofrimento resultante do falecimento de uma pessoa da familia,
razdo pela qual a demora na propositura da demanda ¢ fator a ser considerado para o fim de
quantificacdo do dano moral, ndo podendo ser desprezado para esse fim?®.

Mas como bem lembrado por Felipe P. Braga NETTO?, muito embora essa
realidade se mostrasse intensa sob a égide do Cddigo Civil anterior, ndo mais se verificara em
tempos atuais, pois de acordo com o artigo 206, 83°, V do diploma substantivo civil em vigor,
a pretensdo de reparacdo civil prescreve em apenas trés anos, lapso esse que se mostra
insuficiente para grandes modificacfes no processo de aflicdo suportado pela vitima por conta
do fato lesivo, 0 que ndo podera mais ser considerado como circunstancia capaz de modificar

a fixacdo do ressarcimento.

Outro fato que merece atencdo diz respeito a intensidade e também a prépria
duracdo do sofrimento da vitima, pois a amplitude dos efeitos da ofensa é algo que sempre
interfere na afericdo do “quantum debeatur”.

Segundo escolio de Antdnio Jeovd SANTOS, ndo é possivel considerar da
mesma forma uma lesdo fisica que pode ser facilmente sanada e superada sem maiores
consequéncias, e os reflexos resultantes de uma deformidade permanente, a qual acompanhara
o ofendido pelo resto dos seus dias, incomodando-o de forma constante e insistente. Existe
indiscutivel graduacdo na magnitude da lesdo e esta deve ser considerada no momento do

estabelecimento do valor da indenizacao.

Existem consequéncias danosas que calam fundo na alma da vitima e outras
que repousam mais superficialmente em seu campo sentimental. Ao juiz incumbe a analise do
maior ou menor grau do sofrimento, para poder calibrar adequadamente o ‘“quantum”

indenitario.

200 RESp 284266 / MG - Recurso Especial 2000/0108839-4 - Ministro ARl PARGENDLER - Terceira Turma -
06/04/2006 - DJ 02.05.2006, p. 299 (RDDP vol. 40 p. 142). “O decurso do tempo diminui, e as vezes até faz
cessar, 0 sofrimento resultante do falecimento de uma pessoa da familia, mas aquele que deu causa ao 6bito
responde pela indenizagdo dos danos morais enquanto ndo prescrita a acdo. Recurso especial conhecido e
provido”.

No mesmo sentido: REsp 619006 / PR - Recurso Especial 2003/0227291-4 - Ministro CASTRO FILHO -
Terceira Turma - 18/11/2004 - DJ 06.12.2004, p. 304 (RSTJ vol. 195 p. 297). “O direito a indenizacéo por
dano moral néo desaparece com o decurso do tempo, desde que néo transcorrido o lapso prescricional. Em
tais circunstancias, a demora na busca da reparagdo e a constitui¢do de novo casamento sdo fatos a serem
considerados apenas na fixacdo do quantum. Recurso especial provido”.

Ainda: RESp 416846 / SP - Recurso Especial 2002/0021991-3 - Ministro CASTRO FILHO - Terceira Turma
- 05/11/2002 - DJ 07.04.2003, p. 281 (RSTJ vol. 167 p. 414). “[...] IX — O direito & indenizacdo por dano
moral ndo desaparece com o decurso do tempo (desde que ndo transcorrido o lapso prescricional), mas a
demora na busca da reparacéo é fato a ser considerado na fixacdo do quantum, como na hipétese”.

2L NETTO, Felipe P. Braga. Responsabilidade civil. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 36.



Também a duracdo do sofrimento é fator relevante. Uma pessoa que passou
apenas dois dias com o nome anotado nos cadastros do Servico Central de Protecdo ao
Credito (SCPC) e do SERASA nao pode pretender indenizacdo no mesmo patamar fixado
para alguém que esteve negativado indevidamente por dois anos. O trauma passageiro merece
tanta consideracdo quanto o duradouro, mas a mensuragdo ressarcitoria, por ébvio, ndo pode

ser idéntica.

Por fim, a conduta reprovavel do ofensor é outro elemento que assume relevo
na estipulacdo do montante compensatdrio, notadamente porque o ressarcimento do dano
moral é dotado de funcdo ambivalente e o seu reflexo punitivo deve manter indiscutivel

proporcionalidade com o grau de culpa do agente agressor e a censurabilidade do seu ato.

Logo, a gravidade da falta praticada deve ser levada em conta para a valoragéo
do “quantum” indenitario, sob pena de se perder o carater sancionatério que o informa.
Aquele que atua com culpa leve, ou até mesmo levissima, esta obrigado a ressarcir os danos
morais causados, pois, “in lege Aquilia, et levissima culpa venit”. Porém, merecerd uma
retaliacdo em montante inferior aquele que seria destinado a alguém que tivesse agido com

dolo intenso.

3.7 Sistema de regulacdo normativa e posi¢do do autor.

Na esteira do ensinamento disseminado por Matilde Zavala de Gonzalez,
invocada por Maria Helena DINIZ?®, instituiu-se a chamada “Teoria da regulagdo normativa
do ‘quantum’ indenizatério”, segundo a qual a apuragdo do ressarcimento do dano moral ndo
poderia estar vinculada a qualquer forma de tarifacdo, mas, ao invés disso, deveria se ater
unicamente a critérios objetivos ou bases fixas que pudessem conduzir o operador do direito a
uma “reparagdo equitativa”, havendo uma margem para o estabelecimento da avaliagdo

judicial, onde o magistrado atuaria com livre arbitrio controlado.

Na verdade, a teoria acima citada se conforma aos preceitos do sistema hibrido,
pois a mesma propugna também a combinacdo dos métodos objetivo com o subjetivo,
sujeitando-se, portanto, as formas de avaliagdo abstrata e concreta. No entanto, dele se afasta

202 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 21. ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. v. 7. p. 100.



parcialmente na medida em que rejeita o procedimento tarifario vinculativo, cuidando, assim,

de uma auténtica dissidéncia dessa formula por tantos admitida.

Evidentemente a imposicdo de pauta de valores maximos e minimos para
emprego compulsério pelos operadores do direito ndo pode ser admitido, ainda que venha a
oferecer niveis mais elasticos ou dilargados para viabilizar o exercicio de alguma

discricionariedade entre as bitolas estabelecidas.

E a rejeicdo manifestada encontra respaldo no argumento de que sempre havera
a possibilidade do surgimento de situacdes concretas que ndo irdo se adequar aos patamares
extremos fixados, exigindo, para a realizagdo da justica esperada, 0 rompimento

correspondente, arbitrando-se o “quantum” indenizatdério em valores inferiores ou superiores.

Pensemos na hipotese em que a pauta de valores tenha estipulado um limite
minimo de vinte salarios minimos e maximo de trezentos para o caso de dano a honra por
abalo de crédito, tal como sugerido por Mirna CIANCI?®®. Como ficaria a situagdo em que
eventualmente a ofensa tenha sido praticada por um grande conglomerado empresarial contra
uma soélida instituicdo bancéria, quando, entdo, se verificaria que a lesdo ao patriménio
imaterial objetivo desta Ultima veio a extrapolar em percentual significativo aquela linha
limitrofe da tabela? Ou ainda, 0 que poderia se fazer se uma pessoa fisica que ja tivesse mais
de trinta protestos em seu nome restasse ofendida pela superveniéncia de um novo protesto de

um titulo, agora indevido, se fazendo merecedor de uma repara¢do abaixo do piso proposto?

O fato € que qualquer tipo impositivo de tabelamento, seja especifico — como o
que foi elaborado por Mirna CIANCI — ou genérico — como o que foi proposto por Claudio
Antdnio Soares LEVADA —, sempre ocasionaria o0 inevitavel comprometimento ao direito de
alguém, impedindo o recebimento do que seria justo ou provocando o recebimento de quantia

acima do que seria de direito.

Evidentemente a existéncia de pauta de valores ndo pode ser completamente
desprezada, pois a mesma pode servir como norte seguro para a estipulacdo da indenizacéo,
ajudando de modo eficaz no processo de padronizacdo das solugdes quantitativas em casos
semelhantes. Porém, a mesma deve atuar apenas como elemento sugestionador e orientador,

jamais vinculativo e impositivo; sempre de forma flexivel, nunca intransponivel.

203 CJANCI, Mirna. O valor da reparacéo moral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 139.



Mas de qualquer forma preconizamos a necessidade inevitavel de regulacdo da
atividade de arbitramento judicial, pois se compreende que o magistrado ndo pode agir com
arbitrio absoluto e desenfreado, sob pena de incorrermos em situagfes — ainda que raras — de
arbitrariedade ou de nos mantermos em um sistema de inseguranga juridica, no qual nunca se

sabe 0 que esperar do Judiciario como solugdo na busca pela reparacédo do dano moral.

O livre desempenho do julgador na busca pelo montante indenizatdrio correto
para cada caso concreto é a Unica forma possivel de chegar a resultados adequados e
compativeis com a perseguicdo do justo, entregando a cada um o que é seu na exata medida.
A quantificacdo equitativa com base no bom-senso do juiz é algo a ser preservado sempre,
mas, repita-se, mostra-se imprescindivel a imposicdo de pardmetros seguros para 0
desenvolvimento dessa atividade, mediante critérios claros e objetivos, 0 que certamente vem

ao encontro do anseio dos magistrados e de seus jurisdicionados.

O que sugerimos, entdo, para 0 norteamento do processo de quantificagdo do
dano moral é o emprego do que ousamos denominar sistema de regulacdo normativa, o qual
sujeitaria 0 operador do direito a regras especificas impostas em lei, com base nas quais a
fixacdo do “quantum debeatur” passaria por duas fases distintas, sendo uma de avaliacdo
abstrata e outra de avaliagdo concreta, de modo a viabilizar a apuragdo do montante

indenizatério final.

Nesse momento inicial de avaliagdo abstrata, em que deveria se estabelecer a
estipulacdo de uma indenizacdo-base pelo julgador com esteio em elementos hipotéticos, ou
seja, sem se ater ainda ao caso concreto — embora focando-o —, Robinson Bogue MENDES
sugere que nesse principio de atividade avaliadora sejam observados os pardmetros existentes
no Codigo Civil ou em lei especial. Mas reconhecendo que o diploma substantivo civil ndo
contém regras claras e que inexiste lei especial tratando da matéria, propde a utilizacdo
analdgica de normas diversas ou, na pior das hipdteses, deveria se valer dos elementos

encontrados no direito comparado.

A nossa proposta é no sentido de que os Tribunais fossem instados a organizar
e divulgar anualmente, no principio de cada periodo de doze meses, uma pauta contendo 0s
valores fixados para cada tipo de situacdo ensejadora de dano moral, a qual serviria para o fim
de orientar o julgador, fornecendo-lhe elementos jurisprudenciais consistentes e seguros para

204 MENDES, Robinson Bogue. Dano moral e obrigacdo de indenizar: critérios de fixacdo do Quantum.
Campo Grande/MS: Ed. UCDB, 2000. p.223-225.



a estipulacdo da referida indenizacdo-base, a qual, uma vez fixada, se sujeitaria a etapa

seguinte de avaliacdo concreta.

A publicacdo anual de pauta de valores elaborada pelos Tribunais e ndo o seu
estabelecimento definitivo em lei propria se justificaria com base no fato de que a
jurisprudéncia ¢ muito mais agil para se adequar as mudangas sociais do que a lei e por isso
ndo se correria o risco de permanecermos estagnados diante da imobilizacdo resultante de um

tabelamento legal sugestivo.

Pois bem. Apontada a quantia bésica que entender adequada para a situacdo em
julgamento, obtida a partir da j& referida pauta de valores emitida pelos Tribunais, passaria 0
magistrado a verificar os elementos concretos atinentes a espécie, consistentes naqueles
envolvidos diretamente no fato determinador da lide e entdo, flexibilizando a indenizacao-

base, chegaria a0 montante derradeiro do ressarcimento®®.

No tocante aos elementos concretos que devem ser considerados pelo julgador,
temos que 0s mesmos se relacionam com as condigcfes pessoais das partes litigantes e com o
fato ocorrido, devendo se tomar em conta, portanto, o grau de instrucdo, o nivel de educacéo,
a posicdo econdmica, a condigdo social, moral e religiosa dos envolvidos, as conseqiiéncias

do ato lesivo para o ofendido e seus familiares’®, a duragdo e a intensidade do seu
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sofrimento”", os motivos que levaram o ofensor a prética do ato lesivo, a gravidade do ato

208

praticado, as consequéncias da ofensa no meio social em que vive o ofendido”™ e a

possibilidade de reversdo dos reflexos danosos.

205 MENDES, Robinson Bogue. Dano moral e obrigacdo de indenizar: critérios de fixacdo do Quantum.
Campo Grande/MS: Ed. UCDB, 2000. p.225.

2%Robinson Bogue Mendes afirma que os elementos concretos diriam respeito as peculiaridades
individualizadoras do caso em observacdo e indica como sendo “[...] com relagdo ao lesado, a sua
sensibilidade, a sua posicao social, os seus principios morais e religiosos, o seu nivel econdmico, o grau de
educacdo, a duracdo e a intensidade de seu sofrimento; com relacdo ao ofensor, a sua capacidade econémica;
e com relagdo ao evento, a espécie de fato, a sua gravidade, a repercussdo no meio social, reversibilidade ou
ndo” (Ibid., p. 226).

27 Antdnio Jeovéa Santos aponta os elementos concretos como “critérios particulares’ e afirma que depois de o
juiz ou o advogado ter fixado a base a ser utilizada para a quantificacdo do dano moral, passara a considerar
0s seguintes itens para chegar ao resultado indenitario final: “a) o grau de reprovabilidade da conduta ilicita;
b) intensidade e duracdo do sofrimento experimentado pela vitima; c) capacidade econdmica do causador do
dano; d) condigdes pessoais do ofendido” (SANTOS, Antdnio Jeova da Silva. Dano moral indenizavel. 4.
ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p.186).

2%8CJ4udio Antonio Soares Levada indica no corpo de sua sugestio de nova redagéo ao artigo 1553 do Cédigo
Civil de 1916, os seguintes elementos concretos que deveriam ser sopesados na quantificagdo do dano moral:
“0s motivos, as circunstancias e conseqiiéncias da ofensa, em relagdo a vitima e sua familia, bem como a
posicdo social cultural e econdmica do ofensor e da vitima” (LEVADA, Claudio Antbnio Soares.
Liquidacdo de danos morais. 2. ed. Campinas/SP: Copola, 1997. p.76).



Portanto, esses elementos concretos referidos serviriam para adequar ao caso
especifico em julgamento o valor da indenizagdo, prestando-se a majorar ou reduzir a quantia-
base inicialmente encontrada “in abstrato”, de modo a particularizar a condenacdo, tornando-a

prépria e individualizada e, consequentemente, justa e equanime.

De qualquer modo, diante da transparéncia que o Direito exige, maxime nos
julgamentos emitidos pelo Judiciario, seria de rigor que ao magistrado fosse imposto a
escorreita fundamentacdo do seu célculo, indicando pormenorizadamente todos 0s passos
seguidos e os critérios utilizados, para que as partes soubessem com clareza como foi atingido

0 “quantum” final da compensacdo dos danos morais.

Esta é a proposta que fica consignada para o fim de sopesamento pelas
autoridades legislativas, lembrando que a implementacdo correspondente dependeria
necessariamente da inser¢do no Cédigo Civil de novos dispositivos para regulamenta-la ou a

edicdo de lei especifica capaz de amparéa-la.



CAPITULO 4 QUESTOES PROCESSUAIS RELEVANTES

Sumario: 4.1 Cabimento de pedido genérico de indenizacdo. 4.2 Antecipacdo de tutela e
acdo de reparacdo de danos morais. 4.3 Onus da prova e dano moral. 4.4 Valor da causa.
4.5 Sucumbéncia parcial do autor. 4.6 Fixacdo do “quantum” indenizatorio em salérios

minimos.

4.1 Cabimento de pedido genérico de indenizacgéo

Dadas as dificuldades ja evidenciadas para a quantificacdo dos danos morais, muitos
ofendidos ao ingressarem com demandas destinadas a compensacdo respectiva deixam de
atribuir um valor especifico para a sua pretenséo e conferem ao juizo a tarefa do arbitramento

correspondente.

Essa questdo tem ensejado conflito entre os doutrinadores, pois alguns entendem nao
ter cabimento a formulacdo de pedido genérico em acbes de ressarcimento de dano moral,
enquanto que outros apdiam a viabilidade dessa conduta.

Assim, Antdnio Jeovd SANTOS?® afirma que a quantificacdo do dano moral pelo
proprio autor na peca vestibular da contenda é elemento imprescindivel para a prevencdo da

superveniéncia de prejuizos diversos.

Segundo seu ensinamento, a indicacdo do “quantum” pretendido pelo autor
permite a conservacdo do direito pleno de defesa do integrante do p6lo passivo da demanda,
porque entdo o mesmo terd pleno conhecimento da real extensdo econdmica do pedido e
poderd questionar ocasionais exageros, bem como apresentar provas acerca do abuso

identificado.

Além disso, 0 mestre em questdo também d& conta de que a falta de
apontamento do valor pretendido pela vitima dificulta sobremaneira a realizacdo de acordo

entre as partes.

209 SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano moral indenizavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2003. p.495-496.



Ainda consoante o doutrinador em referéncia, o pedido iliquido inviabilizaria o
oferecimento de apelacdo por parte do autor se acaso ndo restar satisfeito com o montante
ressarcitorio a final estipulado pelo julgador na sentenga, pois, entdo, segundo seu ponto de
vista, ndo haveria sucumbéncia propriamente dita e, portanto, Ihe faltaria interesse para

interpor recurso.

Por sua vez, Yussef Said CAHALI #° garante que a apresentacdo de pedido
genérico de dano moral ndo pode ser admitida, porque seria imprescindivel 0 apontamento no
libelo inaugural de elementos justificadores da indenizacdo perseguida, sendo encargo do
autor o oferecimento de critérios e valores para estreitar e nortear o arbitrio judicial, bem

como para permitir ao réu o exercicio irrestrito do seu direito de defesa.

De seu lado, apds confirmar as assertivas anteriores Cassio Scarpinella
BUENO®* denota que a falta de indicacdo precisa na peca vestibular do valor dos danos
morais, ressalvadas as exce¢des do artigo 286 do Cddigo de Processo Civil, € motivo que
inevitavelmente deverd conduzir o magistrado a determinar a sua emenda, com base no
disposto no artigo 284 daquele mesmo “codex”, sob pena de extingdo com lastro no artigo
295, “caput”, VI do diploma adjetivo civil.

A jurisprudéncia outrora também j& se inclinou nesse sentido, sendo que
algumas Camaras do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo impunham a necessidade de
especificacdo na peca inicial do valor ressarcitorio, com o escopo de salvaguardar o

contraditorio e o devido processo legal**?.

Inobstante isso, ndo se pode perder de vista a realidade de que o artigo 286, 11
do Codigo de Processo Civil autoriza expressamente a possibilidade de formulacdo de pedido
genérico sempre que ndo seja possivel determinar, de modo definitivo, as conseqliéncias do

ato ou do fato ilicito.

219 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 796-797, 809.

21 BUENO, Caéssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum:
ordinario e sumario. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 2. p. 80.

212 A esse respeito, confira-se julgado inserto na RT 761/242: “é de rigor que o pedido de indenizacdo por danos
morais seja certo e determinado, para que ndo fique somente ao arbitrio do juiz a fixagdo do ‘quantum’, como
também para que seja dada ao réu possibilidade de contrariar a pretensdo do autor de forma pontual, com
objetividade e eficacia, de modo a garantir-lhe o direito a ampla defesa e ao contraditorio”. No mesmo
sentido: RT 767/239 e JTJ 208/203.



Segundo ensinanca de Ernani Fidélis dos SANTOS?®, o pedido genérico é
certo quanto a sua existéncia e indeterminado apenas no tocante ao seu contetdo mediato, o
qual devera se apresentar, de qualquer modo, em condi¢Bes de determinabilidade. E explica
que de toda forma se far4& mister a determinacdo da generalidade, o que implica
necessariamente na indicagdo das consequéncias e alcance do ato ou do fato lesivo, de modo a
viabilizar a perfeita compreensdo do pedido. Em outras palavras, no tocante a hipotese legal
referida no parédgrafo anterior sera possivel o pedido genérico quando a indeterminacdo vem a
recair unicamente sobre o “quantum debeatur”, o qual ainda estara sujeito a apuracéo,
incumbindo ao autor o apontamento de elementos capazes de viabilizar a futura mensuragéo

do dano moral pelo juiz.

Em reforco desse posicionamento sobrevém escdlio de Humberto
THEODORO JUNIOR?*, segundo o qual muito embora o fim imediato do pedido — assim
entendido como o pleito condenatdrio, constitutivo, declaratorio, executivo ou cautelar —
sempre deva ser determinado, o pedido mediato, que correspondente a utilidade pratica
objetivada pelo autor da contenda, pode ser genérico, notadamente nas hip6teses do artigo 286
do Cadigo de Processo Civil. 1sso porque, segundo alega, a indeterminacdo nunca podera ser
total ou absoluta, sendo de rigor o apontamento de requisitos minimos para a sua

identificacao.

Portanto, resta evidenciado que absolutamente nada impede a formulagéo de
pedido genérico — assim denominado pelo nosso Cddigo de Processo Civil, mas que na
esséncia nada mais é do que um pedido relativamente indeterminado — também no tocante aos
danos morais, sendo de rigor apenas que o ofendido formule o pleito correspondente na
exordial e indique quais teriam sido as consequéncias danosas suportadas e a extensdo da
ofensa, relegando ao magistrado apenas a quantificacdo correspondente a partir dos elementos
faticos fornecidos.

Hoje a jurisprudéncia é praticamente pacifica em admitir o apontamento
genérico do dano moral, reconhecendo que as dificuldades existentes para a afericdo do
montante ressarcitorio € justificativa bastante para viabilizar a elaboracdo de um libelo

inaugural sem a indicacdo do valor objetivado como ressarcimento. E mesmo que o

213 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. v. 1.
p. 434-435.

21 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento. 47. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. v. 1.p. 411.



“guantum” indenitario seja apontado pelo autor, 0 mesmo serd sempre reputado como
meramente estimativo e sempre poderd ser alterado pelo juiz sem que isso implique em

prejuizo ao pleito ou aos interesses do ofendido™.

4.2 Antecipacao de tutela e agdo de reparacéo de danos morais

Como é cedico, com base no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil é possivel a parte
obter amparo judicial capaz de antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela

215 ST - Resp 674174 | SP - Recurso Especial 2004/0098156-6 - Ministro Jorge Scartezzini - Quarta Turma -
04/11/2004 - DJ 06.12.2004 P. 337 (RSTJ Vol. 186 P. 453): “Dada a multiplicidade de situacbes em que
devida a reparacdo do dano moral, aliada a dificuldade na apuracdo do valor indenizatorio, € plenamente
admissivel, excepcionando-se a regra processual, que o pedido seja genérico ou meramente estimativo.
Inexisténcia de violagéo ao art. 282, 1V, do CPC”. Também no mesmo sentido: STJ- REsp 693172 / MG -
Recurso Especial 2004/0138729-5 - Ministro Luiz Fux - Primeira Turma - 23/08/2005 - DJ 12.09.2005 p. 233:
“O pedido inicial, como manifestacdes de vontade, deve ser interpretado a luz do principio da efetividade e da
economia processual, que visam conferir a parte um maximo de resultado com um minimo de esforco
processual. Consectariamente, muito embora a lei processual imponha que o pedido seja certo e determinado
nédo obsta que 0 mesmo seja genérico, como, in casu, em que foi requerida a indenizacao pelos danos materiais
e morais sem definigdo, initio litis, do quantum debeatur.” Em idéntico diapaséo outros julgados do Superior
Tribunal de Justica: REsp 299833/ RJ - Recurso Especial 2001/0004193-0 - Ministro Castro Meira - Segunda
Turma - 14/11/2006 - DJ 15.12.2006 p. 343; REsp 779805 / DF - Recurso EspeciaL 2005/0148528-7 -
Ministro Aldir Passarinho Junior - Quarta Turma - 14/11/2006 - DJ 12.02.2007 p. 264; REsp 777219 / RJ -
Recurso Especial 2005/0142256-8 - Ministra Nancy Andrighi - Terceira Turma - 05/10/2006 - DJ 23.10.2006
p. 310; REsp 686139 / PR - Recurso Especial 2004/0125674-4 - Ministra Nancy Andrighi - Terceira Turma -
05/09/2006 - DJ 13.11.2006 p. 249; REsp 537386 / PR - Recurso Especial 2003/0061515-0 - Ministro Jorge
Scartezzini - Quarta Turma - 19/04/2005 - DJ 13.06.2005 p. 311 (RSTJ vol. 202 p. 353); REsp 432524 | MA -
Recurso Especial 2002/0050457-1 - Ministra Nancy Andrighi - Terceira Turma - 28/10/2004 - DJ 29.11.2004
p. 316; REsp 510034 / SP - Recurso Especial 2003/0005760-2 - Ministro Antdnio De Padua Ribeiro - Terceira
Turma - 02/10/2003 - DJ 07.06.2004 p. 220; AgRg no Ag 376671 / SP - Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento 2001/0035010-0 - Ministro Antdnio De Padua Ribeiro - Terceira Turma - 19/03/2002 - DJ
15.04.2002 p. 216; REsp 167132 / RJ - Recurso Especial 1998/0017736-1 - Ministro Milton Luiz Pereira -
Primeira Turma - 06/12/2001 - DJ 05.08.2002 p. 203 (RSTJ vol. 164 p. 85). E também julgados do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo: Apelacdo 7028178800 - Relator(a): Windor Santos - Comarca: Taubaté -
Orgéo julgador: 162 Camara de Direito Privado - Data do julgamento: 08/04/2008 - Data de registro:
13/05/2008; Agravo de Instrumento 7240306000 - Relator(a): Rebello Pinho - Comarca: S&o Paulo - Orgdo
julgador: 122 Camara de Direito Privado - Data do julgamento: 23/04/2008 - Data de registro: 06/05/2008;
Apelacio 7073614400 - Relator(a): Alexandre David Malfatti - Comarca: Americana - Orgéo julgador: 192
Camara de Direito Privado - Data do julgamento: 07/03/2008 - Data de registro: 25/04/2008; Agravo de
Instrumento 5499864700 - Relator(a): A.C.Mathias Coltro - Comarca: Praia Grande - Orgdo julgador: 52
Camara de Direito Privado - Data do julgamento: 09/04/2008 - Data de registro: 24/04/2008; Agravo de
Instrumento 5356914300 - Relator(a): Fabio Quadros - Comarca: Assis - Orgéo julgador: 42 Camara de Direito
Privado - Data do julgamento: 10/04/2008 - Data de registro: 23/04/2008; Apelagdo Sem Revisdo 3257874500
- Relator(a): José Carlos Ferreira Alves - Comarca: S&o Paulo - Orgéo julgador: 72 Camara de Direito Privado
- Data do julgamento: 26/03/2008 - Data de registro: 11/04/2008; Agravo de Instrumento 1166564009 -
Relator(a): Clovis Castelo - Comarca: Pitangueiras - Orgéo julgador: 352 Camara de Direito Privado - Data do
julgamento: 07/04/2008 - Data de registro: 10/04/2008; Agravo Regimental 7189993901 - Relator(a): Rui
Cascaldi - Comarca: Barueri - Orgdo julgador: 122 Camara de Direito Privado - Data do julgamento:
05/03/2008 - Data de registro: 02/04/2008; Apelacao Civel 3574324500 - Relator(a): Enio Zuliani - Comarca:
llha Solteira - Orgéo julgador: 42 Camara de Direito Privado - Data do julgamento: 06/03/2008 - Data de
registro: 27/03/2008.



perseguida através da contenda, desde que, para tanto, se mostrem presentes 0s seguintes
elementos constitutivos: a) exista prova inequivoca do direito reclamado b) haja fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; c) fique caracterizado nos autos o abuso de
direito de defesa por parte do réu, ou manifesto proposito protelatério deste Gltimo; d) inexista

risco de irreversibilidade do provimento antecipado.

Dessa forma, a antecipacdo de tutela é medida extrema destinada a propiciar ao
litigante, ja no inicio da contenda ou ao longo da mesma — porém, antes da sentenca —, a
concessdo dos efeitos do amparo jurisdicional objetivado, quando ndo seja possivel aguardar o
momento certo para a sua obtengdo face ao risco do perecimento respectivo, mas desde que
exista a0 menos uma aparéncia de bom direito que conduza a verossimilhanca das alegacfes
expendidas.

De qualquer forma, adverte Jodo Batista LOPES*'®

para o fato de que como a efetiva
condenacgdo do Réu somente pode ser imposta quando ocorrer o julgamento final da demanda,
a tutela antecipada servird como simples adiantamento provisério dos efeitos executivos
satisfativos da pretensdo. Ou seja, sdo os efeitos praticos — ou executivos — dos pedidos
formulados que se concede “ab initio”, ndo se podendo falar em antecipacdo da condenacao
propriamente dita, maxime porque o0 exame da causa somente sera efetivado no instante

oportuno.

Portanto, cuida-se de importante instrumento processual destinado a preservacao dos
interesses dos litigantes, posto ao seu dispor para viabilizar a mais ampla protecdo possivel
aqueles que buscam a solucao para seus interesses junto ao Estado.

A duavida que se coloca nesse momento, entdo, diz respeito ao fato de ser ou néo
possivel a concessdo de tutela antecipatoria em acGes destinadas ao amparo dos direitos

imateriais.

Em resposta ao questionamento formulado, deve ser inicialmente lembrada a licdo de
Eduardo TALAMINI?*' no tocante as tutelas genéricas e especificas. Nesse sentido, o mestre
em apreco nos esclarece que serd genérica toda tutela voltada a obtencdo de dinheiro, ou
melhor, de equivalente pecuniério, seja atraves do tangenciamento direto de numerario

existente no patriménio do devedor, seja mediante a transformagdo de bens seus em pecunia;

218 | OPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 53.
2T TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer. 2. ed., Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2003. p. 229-230.



0 que se verifica aqui é verdadeira tutela “por equivalente” ou monetaria. Por outro lado, sera
especifica a tutela que pretende entregar ao titular o mesmo bem do qual foi desalijado por
conta da transgressdo havida a sua esfera de interesses; 0 que existe nesse caso € auténtica

tutela “in natura” ou ndo-monetaria.

Assim sendo, muito embora nas a¢des que envolvam dano moral entendamos nédo ser
possivel a antecipacdo da tutela genérica, pois tal implicaria do repasse de verba com carater
ressarcitorio, o que somente poderia ser concedido a final, absolutamente nada impede o
deferimento de tutela especifica, pois muitas vezes pode se mostrar imprescindivel a

concessdo de medida voltada a obtencdo de um resultado préatico correspondente.

E o que acontece, v.g., quando a vitima tenha necessidade de se submeter com
urgéncia a cuidados psicolégicos para mitigar os efeitos da ofensa moral ressentida, hipotese
em que 0 magistrado podera compelir o réu a custear a terapia necessaria antes mesmo do
resultado derradeiro da contenda, adiantando os efeitos da tutela. Também é o que se verifica
no caso em que o ofendido precise de outro local para permanecer até que sejam efetivados 0s
reparos no imével residencial atingido por danos provocados pelo ofensor, quando o juiz
forcara este Gltimo a conseguir outro lugar para a moradia provisoria do primeiro, diminuindo
o seu sofrimento®®. Ainda, tal ocorre quando administradora de plano de satde recuse
indevidamente atendimento a doente-segurado que padece de mal grave, podendo o julgador
obrigar a ré a prestar a cobertura necessaria ao tratamento médico prescrito, evitando, assim, a

perpetuacdo do tormento e da aflicdo da vitima?.

218 STJ - REsp 411535 / SP - Recurso Especial 2002/0014793-6 - Ministro Ruy Rosado De Aguiar - Quarta
Turma -20/08/2002 - DJ 30.09.2002 p. 267 (RSTJ vol. 164 p. 403): “Deferimento de tutela antecipada em
acdo promovida pelo adquirente de apartamento contra a construtora, por periddicas inundacdes do seu
apartamento. Necessidade de receber o necessario para pagamento de aluguel de outro imével enquanto sdo
realizadas as obras necessarias”.

219 STJ - REsp n° 880.035 - PR - Rel. Min. Jorge Scartezzini - J. 21.11.2006 : “Indenizacio - Dano moral -
Seguro - Satde. Acometido de um tumor cerebral maligno, o recorrente viu a seguradora recusar-se a custear
as despesas de cirurgia de emergéncia que o extirpou, ao fundamento de que tal doenca n&o fora informada
na declaracdo de salide quando da assinatura da proposta de seguro de assisténcia a saide. S6 conseguiu seu
intento em juizo, mediante a concessdo de antecipacdo de tutela para o pagamento dos custos médicos e
hospitalares decorrentes da cirurgia e o reembolso do que despendido em tratamento quimioterapico. Porém
pleiteiava, em sede do especial, a indenizacdo por danos morais negada pelo Tribunal a quo. A Turma, entdo,
ao reiterar os precedentes da jurisprudéncia deste Superior Tribunal, deu provimento ao recurso, por entender
que a recusa indevida a cobertura é sim causa de dano moral, pois agrava a situacéo de aflicdo psicolégica e
de angustia do segurado, ja em estado de dor, abalo psicolégico e salde debilitada. [...] Precedentes citados:
REsp 657.717- RJ, DJ 12/12/2005; REsp 341.528-MA, DJ 9/5/2005, e REsp 402.457-RO, DJ 5/5/2003, Ag
661.853-SP, DJ 23/5/2005.



Mas, também, como adverte Yussef Said CAHALI?®, ter4 igualmente pleno
cabimento na seara das demandas envolvendo dano moral a concessdao do que se denomina
tutela preventiva ou inibitoria, que é aquela destinada a prevenir a pratica do ato ilicito,
impedindo a consumagdo do prejuizo extrapatrimonial, ou até mesmo voltada a fazer cessar a
ofensa, obstando a préatica correspondente que se ache em curso, ou ainda, evitando a sua

reiteracdo ou seu agravamento.

O que se pretende através da espécie de tutela antecipatdria acima mencionada é a
cominagéo de prestacOes de fazer ou de ndo-fazer destinadas a: a) impedir a atuacdo violadora
do agressor, prevenindo a pratica da atividade ilicita; b) viabilizar a interrup¢do do ataque ao
patriménio imaterial; ou ¢) permitir a reversao dos reflexos materiais do ato lesivo, impedindo

que continuem propagando efeitos negativos sobre os direitos da personalidade da vitima.

As tutelas preventivas tém sido amplamente empregadas pelos juizes e Tribunais em
diversas situac@es, notadamente naquelas que dizem respeito a retirada imediata do nome do
ofendido de cadastros negativos, impedindo que o abalo ao seu crédito se propague até o final

da acdo?.

E ainda que se pretenda dizer que algumas dessas tutelas preventivas tenham natureza
cautelar, nada impedird a concessdo da tutela antecipada com carater fungivel, tendo em vista
0 permissivo legal existente no §7° do artigo 273%?? do Cédigo de Processo Civil, introduzido
pela Lei n° 10.444/02.

220 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 792.

221ST) - REsp 357034 / GO - RECURSO ESPECIAL 2001/0131854-5 - Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR - QUARTA TURMA - 07/11/2002 - DJ 10.02.2003 p. 215: “Admite a jurisprudéncia do STJ que,
no curso de acdo revisional onde se discute a validade das clausulas contratuais, a parte possa, mediante
requerimento judicial nesse sentido, pleitear, via pedido de tutela antecipada ou cautelar, a suspensdo ou o
cancelamento da inscri¢do”. No mesmo sentido : TIRS - APC n° 70.003.499.787 - 92 C. Civ. - Rel. Des.
Paulo de Tarso Vieira Sanseverino - J. 20.02.2002; STJ - REsp n° 151.380-RS - Rel. Min. Barros Monteiro -
J. 1°.3.2001; 1°TACIiVSP - Al n° 1.010.820-6 - Campinas/SP - 4% Cam. - Rel. Juiz Rizzatto Nunes - J.
30.5.2001 - v.u; 2°TACIiVSP - Al n® 612.365-00/1 - 12 Cam. - Rel. Juiz Magno Aradjo - J. 20.12.99; TJDF -
Al n®9.134/97 - DF - 32 T - Rel. Des. José de Campos Amaral - J. 09.03.98 - DJ 15.04.98 - v.u; STJ - REsp.
n°168.934 - MG - Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar - J. 24.06.98 - DJU 31.08.98; Tribunal Regional Federal
- TRF2°R. - AGRAVO N° 135.751 - 18/05/2005 Rel. Desembargador Federal Benedito Gongalves - DJU
09/06/2005; TJRJ - Al n° 2005.002.05.430 - 122 Cam. Civel - Rel. Des. Henrique Magalh&es de Almeida - J.
17.05.2005; 1°TACivSP - Al n® 1.156.711-0-SP - 42 Cam. - Rel. Juiz Paulo Roberto de Santana - J.
05.02.2003 - v.u.

222 «Art 273 [...] §7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar,
podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental
do processo ajuizado”.



A esse respeito, porém, Antdnio Jeova SANTOS??® chama a atencdo para o fato de que a
fungibilidade das tutelas cautelares e antecipatdrias somente se estabelece nos casos obscuros,
quando se estabelece divida no tocante a tipificacdo e definicdo de uma das duas medidas como
sendo a adequada. Segundo sua Gtica, sempre que 0 caso se mostre claro e inequivoco no tocante ao
pedido formulado corresponder a uma cautelar tipica (nominada), ndo deveré ser concedida tutela

cautelar de forma incidental, mas, isto sim, promovida ag&o acessoria propria.

4.3 Onus da prova e dano moral

N&o bastassem as controvérsias existentes em torno do dano moral puro, outra
consideravel celeuma se estabelece a respeito da necessidade ou ndo de se realizar prova

acerca da sua ocorréncia, de modo a viabilizar o direito a reparacéo correspondente.

Bem se sabe que no tocante ao campo da prova no processo civil vigora a
ordem geral de que o 6nus corresponde incumbe a quem alega o fato. Assim, sobre 0s ombros
do autor da demanda recai o encargo de demonstrar os elementos constitutivos do direito
reclamado e ao Réu compete o dever de demonstrar os fatos impeditivos, modificados e

extintivos do direito propugnado pelo integrante do pélo ativo da contenda®.

No entanto, a disposicdo genérica acima referida ndo pode ser aplicada de
modo absoluto e inflexivel, sob pena de comprometer o direito em jogo na demanda, motivo

pelo qual comporta o devido abrandamento e a necessaria adaptagdo em casos especificos.

E justamente o que acontece na seara do dano moral, porque 0 mesmo se
caracteriza pela ofensa aos direitos da personalidade, provocando abalo no espirito da vitima e
repercussdes diretas no seu campo intimo, o que torna dificil — e muitas vezes até mesmo

impossivel — a demonstracéo da efetiva ocorréncia do prejuizo havido.

N&o seria facil demonstrar por meios probatérios diretos a existéncia e a
intensidade da dor, a angustia, a decepcdo, 0 ressentimento, ou 0 padecimento espiritual de
qualquer ordem, pois tais sentimentos e percepgdes estdo relacionados com o0s aspectos

internos e sensoriais de cada um.

22 SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano moral indenizével. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2003. p.501-503.
224 Artigo 333, incisos | e 11 do Cadigo de Processo Civil.



Bem por isso e justamente porque a ofensa moral recai diretamente sobre bens
incorpOreos, imateriais e abstratos da pessoa, vem se entendendo que, no mais das vezes, fica
dispensada a prova do dano, afirmando-se que 0 mesmo se encontra insito no s6 fato da acéo

violadora do direito.

Parcela consideravel da doutrina e da jurisprudéncia defende a posicdo de que
0 dano moral normalmente se mostra presumido a partir da mera consumacao da ofensa, pois
frequentemente as médximas da experiéncia e 0 bom-senso comum conduzem & conclusdo de
que houve inevitavel repercussdo no intimo do ofendido. O prejuizo imaterial na maioria das
vezes se torna evidente e inquestiondvel diante do proprio fato que implicou na violagdo do

interesse imaterial, apresentando-se, assim, “in re ipsa”.

Destarte, 0 prejuizo de ordem moral em diversas situaces dispensa a prova de
seu estabelecimento, pois este se revela de modo intuitivo, como conseqliéncia ldgica do
proprio fato. E o que se verifica, v.g., no caso da morte de um filho, quando ninguém
questionaria a realidade de que os seus pais sofreriam abalo psiquico significativo. Também é
0 que se constata quando alguém, atingido por um acidente automobilistico, tem um dos seus
membros amputados e resta com aleijdo. Ainda, é o que se verifica quando determinado
sujeito vé o seu nome enlameado por uma noticia afrontosa na imprensa, passando a ser
acoimado de corrupto, sem de fato sé-lo. Nesses casos, a simples observacdo dos fatos
havidos conduz a ilagdo irretorquivel de que se estabelece em detrimento da vitima dor moral,
sofrimento e humilhacdo, face a notoriedade das conseqiiéncias do evento lesivo e a
presuncédo natural do que dele decorre.

Sobre o assunto, Antonio Jeova SANTOS??

preleciona que no campo do dano
imaterial a prova é presuncional, ou seja, se estabelece de forma indireta a partir de um
exercicio de raciocinio e silogismo com base nas circunstancias do fato e das qualidades

morais do ofendido, subentendendo, entéo, a ocorréncia do agravo moral.

O que deve ser feito no &mbito da prova indireta é um exercicio intelectual com

espeque no ato danoso havido, de modo a concluir aquilo que ordinariamente acontece como

reflexo consegiiente do mesmo (‘quod plerumque accidit’)??®.

225 SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano moral indenizéavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2003. p.517.
226 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 22. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. v. 2. p. 503.



A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica converge nesse sentido e em
diversas ocasides aquele Pretorio Excelso manifestou solugdo em que da conta de que o dano
moral se apresenta de modo insito a partir da ilicitude do ato praticado, dispensando, por isso

mesmo, a realizacdo de prova a respeito®’.

A mestra Mirna CIANCI?® inclusive lembra escolio disseminado em V.
Acorddo do extinto 2° Tribunal de Alcada Civil do Estado de S&o Paulo, da lavra do juiz
Artur Marques, hoje eminente Desembargador do E. Tribunal de Justica daquela mesma
Unidade Federativa referida, em que foi abordada e abragada a teoria da “responsabilizagao
pelo simples fato da violagdo”, com base na qual resta concebida a idéia de que o dano moral

esta presente no acontecimento fatico violador.

Também ndo se pode esquecer da prevaléncia nesse campo da chamada teoria
da “carga dindmica das provas”, com base na qual o 6nus da prova incumbira aquele que se
encontra em melhores condi¢Bes de realiza-la, por lhe ser mais cdmodo e menos oneroso.
Estabelece-se uma auténtica atividade compartilhada entre os litigantes no campo probatorio,
de modo a abrandar a regra geral do artigo 333 do Codigo de Processo Civil e evitar que se
cobre de algum dos contendores a realizacio de prova diab6lica?*°.

Assim, no campo do dano moral de qualquer modo nem sempre seria
aconselhavel determinar ao ofendido que comprove 0s prejuizos imateriais suportados, pois

tal implicaria em comprometimento certo ao seu direito, face a indiscutivel dificuldade de

227 REsp 709877 / RS - Recurso Especial 2004/0175667-0 - Ministro LUIZ FUX - Primeira Turma - 20/09/2005 - DJ
10.10.2005 p. 244. “E cedico na Corte que "como se trata de algo imaterial ou ideal, a prova do dano moral n&o pode
ser feita através dos mesmos meios utilizados para a comprovacdo do dano material. Por outras palavras, o dano
moral esta insito na ilicitude do ato praticado, decorre da gravidade do ilicito em si, sendo desnecessaria sua efetiva
demonstracdo, ou seja, como ja sublinhado: o dano moral existe in re ipsa. Afirma Ruggiero: “Para o dano ser
indenizavel, 'basta a perturbagao feita pelo ato ilicito nas relages psiquicas, na tranquilidade, nos sentimentos, nos
afetos de uma pessoa, para produzir uma diminuicdo no gozo do respectivo direito.” (RESP 608918/RS, Relator
Ministro José Delgado, Primeira Turma, DJ de 21.06.2004).”

No mesmo sentido, encontramos os seguintes julgados do préprio STJ: RESP 575469/RJ, Relator Ministro
Jorge Scartezzini, Quarta Turma, DJ de 06.12.2004; RESP 204825/RR, Relatora Ministra Laurita Vaz,
Segunda Turma, DJ de 15.12.2003; AgRg nos EDcl no AG 495358/RJ, Relator Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, Terceira Turma, DJ de 28.10.2003; RESP 496528/SP, Relator Ministro Salvio DE
Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, DJ de 23.06.2003; RESP 439956/TO, Relator Ministro Barros Monteiro,
Quarta Turma, DJ de 24.02.2003, REsp 775766 / PR - Recurso Especial 2005/0140039-0 - Ministro
BARROS MONTEIRO, REsp 608918 / RS - Recurso Especial 2003/0207129-1 - Ministro JOSE
DELGADO, REsp 721137 / SE - Recurso Especial 2005/0013589-3 - Ministro BARROS MONTEIRO.
CIANCI, Mirna. O valor da reparacdo moral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.p. 57.

Nas palavras sempre claras de Ant6nio Jeova Santos, a carga dinamica da prova deve ser entendida como a que “[....]
impde o 6nus da prova a quem se encontra em melhores condi¢Bes de produzir a prova respectiva e ndoimpor a uma
das partes, cega e aprioristicamente, pela sO circunstancia de tratar-se de um fato constitutivo, impeditivo,
modificativo ou extintivo. Considera-se como regra de distribuicdo do 6nus da prova, colocar sobre a
responsabilidade da parte que se encontra em melhores condigGes de produzi-la” (SANTOS, Anténio Jeova da
Silva. Dano moral indenizavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p.529).
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demonstrar no &mbito instrutério da demanda, por mais amplo que seja, o abalo de sua alma e
a profundidade de sua dor. Muito melhor, nesse caso, presumir a ocorréncia do prejuizo
imaterial e aguardar que o ofensor comprove que 0 mesmo iNOCcorreu Ou que as repercussoes
do ato faltoso ndo foram tdo graves quanto transparece, derruindo aquela presuncéo

relativa®®, estabelecendo-se auténtica inversao no énus da prova.

De qualquer modo, ndo se pode perder de vista o fato de que a dispensabilidade
da prova do dano moral ndo pode ser encarada de forma absoluta, existindo excegdes a essa
regra. Algumas vezes, como adverte Arnaldo MARMITT?*, a realidade do fato em que a
vitima se viu envolvida se apresenta confusa e intruncada e por isso 0 dano moral ndo pode
ser inferido diretamente a partir da sua s6 ocorréncia. Em certos momentos a apresentacdo de
prova por parte da vitima se mostra intransponivel, pois existem situacdes que carecem de
melhor verificagdo e, sobretudo, de demonstracdo segura acerca dos prejuizos imateriais
reclamados. Tal se verifica, por exemplo, quando o ofendido afirme que por conta da leséo
suportada passou a se ressentir de sindrome de panico, hipdtese em que a realizagdo de prova
pericial médica serd de rigor para a comprovacdo dessa sequela indicada e da intensidade dos
seus efeitos.

Portanto, sempre que a analise do fato lesivo, dada a sua complexidade, ndo
permitir presumir por um processo de raciocinio direto a ocorréncia do dano, entdo a vitima

ser4 dado provar tanto a existéncia do dano imaterial, quanto a sua gravidade®.

O proprio Superior Tribunal de Justica ao enfrentar questdo que ndo se
mostrava muito clara, teve oportunidade de reconhecer a falta de elementos que pudessem
conduzir a presuncdo automatica de que o ato lesivo causou dano moral, exigindo a prova

correspondente®®,

N&o se pode esquecer, de qualquer modo, que sempre competird ao ofendido o dever
de provar de modo suficiente e cabal a autoria do ato lesivo e o nexo de causalidade entre este

e 0 dano alegado.

20 MARMITT, Arnaldo. Dano moral. Rio de Janeiro: Aide, 1999. p.18.

21 |pid., p. 17.

%2 MELO, Nehemias Domingos. Dano moral: problematica: do cabimento & fixagdo do Quantum. S&o Paulo:
Juarez, 2004a. p.226.

% REsp 921398 / MS - Recurso Especial 2007/0020789-1 - Ministra Nancy Andrighi - Terceira Turma -
09/08/2007 - DJ 27.08.2007 p. 250: “Em que pese o entendimento de os danos morais prescindirem da prova,
em razao do seu carater in re ipsa, trata-se de presuncao relativa, que nao pode prevalecer ante a existéncia de
elementos nos autos que evidenciem que o ato inquinado de ilicito ndo causou os prejuizos alegados.



4.4 VValor da causa

Consoante disposicdo contida no artigo 258 do Cddigo de Processo Civil, a todas as
causas, indistintamente, sera atribuido um valor certo e preciso, o que inclui até mesmo
aquelas demandas que ndo possuam um conteddo econémico imediato. E isso é tdo
importante que a propria Lei Adjetiva Civil galgou a condicdo de requisito indispensavel para
peticdo inicial o apontamento do valor da causa®**,

Acontece que muito embora em diversas espécies de demanda esta questdo se mostre
tranquila, no @mbito daquelas que dizem respeito a pedidos de compensacdo de danos morais
subsiste forte controvérsia em torno do assunto, sobretudo porque a estimativa do proprio valor
indenitario se apresenta envolvida em uma bruma de davidas e incertezas decorrente da

inexisténcia de parametros fixos, como ja se viu anteriormente ao longo deste trabalho.

De qualquer modo, a solucéo da celeuma estabelecida relativamente ao tema é matéria
premente, sobretudo porque o valor da causa serve como base para o calculo das custas
processuais®®® — af incluido o preparo para recursos —, se apresenta como critério definidor do

rito a ser empreendido ao feito®*

, € também se mostra como elemento norteador para a
fixacdo dos honorarios advocaticios”’ , sem contar que até mesmo para a estipulacdo da
multa e do montante indenizatorio destinados a retaliacdo pela litigancia de ma-fé ele foi
indicado como pardmetro obrigatério®®, bem como para a fixacdo de multa no caso de ser

reputado como procrastinatdrio o recurso de embargos de declaracdo®®.

Dai resulta que a escorreita e adequada estipulacdo do valor em causas que tais é
primordial, pois se a quantificacdo respectiva se mostrar exagerada podera impedir 0 acesso
ao Judiciario, servindo de Obice a propositura da contenda se a parte acionante ndo tiver
capacidade financeira suficiente para bancar as custas necessarias para a sua distribuicdo,
quando ndo lhe seja dado pugnar pelas benesses da Lei n® 1.060/50. Além disso, a sua fixacao
em patamar elevado, feita pelos autores abonados ou por aqueles que sejam beneficiérios da
assisténcia judiciaria gratuita, pode causar prejuizos a parte “ex adversa”, cerceando-lhe o
direito de interpor recursos se ndo puder pagar 0 preparo respectivo.

2% Artigo 282, inciso V.

235 Artigo 4, incisos | a 111 da Lei Estadual n° 11.608/03.

2% Artigo 275, 1, do Cédigo de Processo Civil.

287 Artigo 20, §3°, do Cédigo de Processo Civil.

2% Artigo 18 do Cadigo de Processo Civil.

2% Artigo 538, paragrafo Ginico, do Cadigo de Processo Civil.



Sobre o0 assunto, Antonio Jeovd SANTOS? lembra que inicialmente a doutrina
mantinha entendimento no sentido de que o valor da causa envolvendo danos morais ndo
deveria guardar qualquer correlagdo com o montante propugnado a titulo de ressarcimento,
sendo o caso de total desprendimento entre os mesmos como forma de evitar que o Réu

permanecesse inteiramente vinculado ao arbitramento unilateral do Autor.

Posteriormente aquele posicionamento inicial evoluiu para a postura hodierna, segundo a
qual a problematica atinente ao valor da causa em agBes de reparagdo de danos morais deve ser
solucionada sob dois critérios distintos, conforme tenha sido formulado pedido genérico na exordial

correspondente ou oferecido pedido certo e determinado de indenizagdo®*’.

Assim, quando o Autor da demanda vem a atribuir valor especifico para a
compensacdo objetivada, quantificando expressamente esta Ultima, devera ser estabelecida
exata inter-relagdo entre o mesmo e o valor da causa. No dizer do mesmo mestre retro
mencionado, se é certo que o pleito se apresenta como estimativo, tera idéntica caracteristica

o valor da causa, mas, entdo, este Gltimo devera ser equivalente ao primeiro®**.

Em defesa do que foi dito no parégrafo antecedente deve ser acrescentado que em
verdade o montante da pretensdo sugerida pelo ofendido representa o real contelido
econdmico da acdo deduzida em juizo, motivo pelo qual serd de rigor a correspondéncia

precisa entre 0 mesmo e o valor da causa.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ja se posicionou em diversas ocasifes
dizendo que o valor da causa deve ser necessariamente idéntico ao da condenacdo postulada,
acaso esta Gltima tenha sido quantificada na inicial pelo Autor®®,

De qualquer forma, muitas vezes a estimativa unilateral realizada pela vitima no

libelo inaugural da contenda atinge patamares evidentemente abusivos e claramente

20 SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano moral indenizavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2003. p. 506.

24 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 795.

22 SANTOS, A. J. S., op. cit., p. 507.

243 REsp 807120 / RS - Recurso Especial 2006/0002770-2 - Ministro José Delgado - Primeira Turma -
06/06/2006 - DJ 22.06.2006 p. 189: “Tendo o autor estimado o valor da condenacgéo por danos morais em sua
exordial, razoavel apontar-se a mesma importancia como valor atribuido a causa. ‘A jurisprudéncia das
Turmas que compdem a 2.2 Se¢do é tranquila no sentido de que o valor da causa nas ages de compensacdo
por danos morais é aquele da condenacédo postulada, se mensurada na inicial pelo autor.” (Resp 784.986/SP,
Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 01/02/96)”. No mesmo sentido: Resp 439.003/RJ, Rel. Min. Castro Filho, DJ
17/12/2004; AGRESP n° 468.909/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 05/05/2003; RESP
416.385/RJ, Min. Rel. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 04/11/2002; RESP 402.593/SP, Min. Rel.
Nancy Andrighi, DJ de 07/10/2002; RESP 173.148/RJ, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ de 8/02/2002;
AgRgRESsp n. 132.700-RJ, DJ 16/12/2002, Rel. Min. Ari Pargendler ; Resp 692580 / Mt - Recurso Especial
2004/0132758-2 - Ministro Jodo Otavio De Noronha - Quarta Turma - 25/03/2008 - DJ 14.04.2008. p. 1.



anormais, distanciando-se do senso comum. Nesses casos especificos, entdo, devera ser
realizado um controle judicial para reconduzir o valor da causa para nivel compativel e que

244

preserve o direito de acesso ao duplo grau de jurisdicdo“™. Assim, 0s exageros na valoracdo

da demanda devem ser repelidos pelo juiz da causa.

Por outro lado, quando o ofendido se isenta de qualquer apontamento no petitorio
inaugural da contenda, deixando de realizar mensuracéo acerca do “quantum” indenitério, ou
seja, formula pedido genérico e atribui ao julgador integral liberdade de fixacdo do montante
ressarcitorio segundo seu prudente arbitrio, entdo nesse caso devera ser aplicada a regra do
artigo 258 do Cddigo de Processo Civil, por conta da qual lhe ser& dado estipular o valor da

causa em qualquer importancia pecuniaria®*®, ressalvados abusos.

N&o obstante isso, a jurisprudéncia mais atual tem se inclinado no sentido de dizer que
diante da impossibilidade de mensuracdo da expressdo econémica da indenizacdo perseguida,
0 valor da causa seré estimado pelo Autor da demanda em quantia provisoria e simbodlica, a

qual se sujeitara a posterior adequagao ao valor apurado na sentenga®*®.

Outrossim, nas demandas em que o ofendido cumula pedidos de ressarcimento por

danos materiais e compensacdo de danos morais, deve ser observada a regra contida no

244 Resp 784986 / Sp - Recurso Especial 2005/0161985-1 - Ministra Nancy Andrighi (1118) - Terceira Turma -
29/11/2005 - DJ 01.02.2006 P. 558: “A jurisprudéncia das Turmas que compdem a 2.2 Secao é tranqila no
sentido de que o valor da causa nas acBes de compensagdo por danos morais é aquele da condenacédo
postulada, se mensurada na inicial pelo autor. Contudo, se o autor pede quantia excessiva a titulo de
compensacdo por danos morais, mas a0 mesmo tempo requer a gratuidade da justica, para ndo arcar com as
custas e demais despesas processuais, pode e é até recomendavel que o juiz acolha impugnacdo ao valor da
causa e ajuste-a a realidade da demanda e a natureza dos pedidos”.

Em idéntico diapasao: “A jurisprudéncia das Turmas que compdem a 2.2 Secdo € tranqlila no sentido de que

o valor da causa nas agBes de compensacdo por danos morais é aquele da condenagdo postulada, se

mensurada na inicial pelo autor. Contudo, se o autor pede quantia excessiva a titulo de compensacgéo por

danos morais, mas ao mesmo tempo requer a gratuidade da justica, para ndo arcar com as custas e demais

despesas processuais, pode e é até recomendavel que o juiz acolha impugnacéo ao valor da causa € ajuste-a a

realidade da demanda e a natureza dos pedidos” (Resp 819116 / Pb - Recurso Especial 2006/0031235-9 -

Ministra Nancy Andrighi - Terceira Turma - 17/08/2006 - DJ 04.09.2006 - p. 271).

SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano moral indenizavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed.

Revista dos Tribunais, 2003. p. 508.

246 Resp 764820 / Mg - Recurso Especial 2005/0110882-9 - Ministro Luiz Fux - Primeira Turma - 24/10/2006 -
DJ 20.11.2006 P. 280 (RDDP Vol. 48 P. 120): “O valor da causa deve ser fixado considerada a expressao
econdmica da indenizacéo pleiteada, porquanto representativo do beneficio pretendido pela parte através da
prestacdo jurisdicional. Deveras, na impossibilidade de imediata mensuragcdo do quantum debeatur da
indenizacdo, como soem ser aqueles decorrentes de complexos calculos contabeis, o valor da causa pode ser
estimado pelo autor, em quantia simboélica e provisdria, passivel de posterior adequacgdo ao valor apurado
pela sentenga ou no procedimento de liquidacdo”. No mesmo sentido: REsp 591351/DF, Relator Ministro
Luiz Fux, DJ 21.09.2006; RESP 363445/RJ, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ de 01.04.2002; RESP
120307/SP, Relator Ministro Fernando Gongalves, DJ de 09.12.1997; RESP 180842/SP, Relator Ministro
José Delgado, DJ de 23.11.1998; Resp 714242 |/ Rj - Recurso Especial 2004/0183099-0 - Ministro Jodo
Otavio De Noronha - DJ 10.03.2008.
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artigo 259, inciso Il do Cddigo de Processo Civil, segundo a qual se fara mister a

correspondéncia do valor da causa a somatoria dos pleitos.

Dessa forma, para a valoragdo da causa 0 autor deverd computar as quantias
pretendidas a titulo de danos materiais, ai incluidos os danos emergentes havidos e os lucros
cessantes ocorridos, e em seguida somara aqueles o “quantum” atinente aos danos morais.
Porém, quanto a estes ultimos deverd levar em conta as regras ja expostas, considerando,
portanto, se houve indicacdo precisa do valor compensatério objetivado ou se o arbitramento
correspondente foi relegado ao juizo®*'.

4.5 Sucumbéncia parcial do autor

A regra geral disposta no artigo 20 do Cddigo de Processo Civil prevé que ao prolatar
a sentenca deva 0 magistrado condenar o vencido a pagar ao vencedor todas as custas
processuais € 0s honorarios advocaticios a parte “ex adversa”, o que implica em dizer que o

perdedor da demanda arca com as verbas de sucumbéncia.

Por vezes, no entanto, cada litigante acaba se mostrando em parte vencedor e
também vencido, hipotese em que cabe avaliar o grau de decaimento da pretensdo dos
contendores. Assim, quando um dos litigantes vier a sofrer reducdo minima quanto ao seu

pleito, o outro responderd integralmente pelos dnus sucumbenciais. No entanto, nos demais

247 ST - Resp 565880 / Sp - Recurso Especial 2003/0077161-4 - Ministro Fernando Gongalves - Quarta Turma -

06/09/2005 - DJ 03.10.2005 P. 262 (RT 843/196) : “1. O entendimento pretoriano é no sentido de que
havendo "cumulagéo de pedidos autdnomos entre si, economicamente identificados, segundo os elementos da
inicial, o valor da causa é fixado pelo somatorio de todos, a teor do art. 259, I, do CPC" - Resp 178.243-RS.
2. No caso, entretanto, houve elevacdo do valor da causa, através de aditamento a peticdo inicial, de noventa
mil reais para duzentos milhdes de reais, sem que a estimativa para fixacdo dos danos materiais utilizasse
critério preciso, resultante de quantia certa, mas dependente de apuracdo, mediante prova pericial. 3. Quanto
ao dano moral prevalece o direcionamento de que o seu valor é meramente estimativo, ficando na
dependéncia do prudente arbitrio judicial - Resp 80.501-RJ. Assim, quando estimado este valor em
verdadeira demasia pode o Judiciario adequa-lo a realidade, o mesmo se dando quando alvitrada soma
irrisoria. 4. Neste contexto, a alteracdo levada a cabo, com simultaneo pedido de justica gratuita pelo
interessado na elevagdo, de resto negado, mas obtendo o diferimento das custas para o final, a par de evidente
maltrato ao art. 258 do Codigo de Processo Civil, pois ndo ministrado qualquer pardmetro para a violenta
elevacdo do valor da causa, com extrapolacdo dos limites adequados, teve em mira apenas impor um 6nus a
parte contraria”.
No mesmo sentido: Resp 773728 / SP - Recurso Especial 2005/0135048-0 - Ministro Aldir Passarinho Junior
- Quarta Turma - 05/10/2006 - DJ 06.11.2006 P. 334; Resp 512082 / SC - Recurso Especial 2003/0041693-9
- Ministro Humberto Martins - Segunda Turma -06/02/2007 - DJ 14.02.2007 P. 206; Resp 713800 / Ma -
Recurso Especial 2005/0001522-4 - Ministro Sidnei Beneti - Terceira Turma - 11/03/2008 - DJ 01.04.2008
P. 1; Resp 692580 / Mt - Recurso Especial 2004/0132758-2 - Ministro Jodo Otavio de Noronha - Quarta
Turma - 25/03/2008 - DJ14.04.2008 P. 1.



casos de derrota reciproca sera de rigor a divisdo proporcional das despesas processuais e
verba honoraria, inclusive com a compensacdo de valores ja adiantados, na exata medida do

perdimento enfrentado por cada um dos opositores®*.

Assim considerado, a questdo que ora se aborda diz respeito ao fato recorrente de uma
pessoa ofendida em seu patrimdnio imaterial vir a estimar determinado valor na peca
inaugural da acdo de indenizacdo por ela proposta e 0 juiz na sentenca, embora acabe
condenando o réu ao pagamento de certo montante, fixa este Gltimo em quantia inferior
aquela pedida. Nesse caso poder-se-4 ou ndo falar em sucumbéncia reciproca, com reparticdo
dos encargos correspondentes?

A resposta a essa indagacdo nem sempre se mostrou tranquila, pois a jurisprudéncia
por vezes tem considerado que diante da indicacdo de um valor preciso para o fim de
compensacdo do dano moral suportado feita pelo ofendido na peca vestibular, 0 mesmo
ficaria a ela atrelado para os fins de sucumbéncia, tanto que lhe seria dado suportar os
encargos decorrentes de modo proporcional e na exata medida do afastamento da sua

pretensao®*’.

No entanto, os Tribunais passaram a se posicionar de forma diversa na exata medida
em que admitiram as dificuldades existentes para a mensuracdo do valor destinado a
compensagdo dos danos morais, reconhecendo o carater meramente estimativo ou
sugestionador do “quantum” eventualmente indicado no libelo inaugural pela vitima,
abandonando a idéia de que este Ultimo assumiria os contornos de pedido certo e

vinculativo.

Assim, diante dessa nova realidade ndo mais se pode considerar sucumbente
em parte aquele autor que deixou de ser agraciado com o exato montante sugerido em acéo de
ressarcimento de dano moral. Como a estimativa feita na exordial de demandas que tais ndo
atrela a pretensdo ao acolhimento respectivo, prestando-se como mero elemento norteador

para o arbitramento final pelo juiz, a vitima-requerente serd reputada vencedora unica

8 Artigo 21 do Cédigo de Processo Civil: “Se cada litigante for em parte vencedor e vencido, serdo reciproca e
proporcionalmente distribuidos e compensados entre eles os honorarios e as despesas. Paragrafo Gnico. Se
um litigante decair de parte minima do pedido, o outro respondera, por inteiro, pelas despesas e honorarios”.

249 RITJIRS 225/325; JTJ 220/76, 224/76.



integral pelo sé fato de ter havido condenacgdo do ofensor ao ressarcimento, pouco importando

250

0 montante fixado“>".

Colocando uma ultima pé de cal sobre o assunto e serenando de vez a celeuma

existe, sobreveio a Simula n® 236 do Superior Tribunal de Justica, definindo o seguinte:

Na acdo de indenizacdo por dano moral, a condenacdo em montante inferior
ao postulado na inicial ndo implica sucumbéncia reciproca.

E o0 mesmo raciocinio expendido para o fim de rejeicdo da sucumbéncia reciproca nas

acOes de ressarcimento de danos morais vale para justificar a viabilidade da condenagéo do

réu ao pagamento de montante superior aquele que fora indicado pelo autor, sem que isso

impliqgue em julgamento “ultra petita”. Como a sugestdo inserida na peticdo inicial, como

visto, € somente estimativa, o magistrado podera posicionar a verba compensatéria no

patamar que entender mais justo e suficiente para o caso, ndo importando se abaixo ou mesmo

acima daquilo que fora sugerido pelo autor®*.

30 Nesse sentido se posiciona remansosa jurisprudéncia, da qual fazem eco os seguintes julgados do STJ: REsp

251

826406 / RJ - Recurso Especial 2006/0047675-5 - Ministro Jorge Scartezzini - Quarta Turma - 25/04/2006 -
DJ 15.05.2006 p. 241; REsp 821548 / RJ - Recurso Especial 2006/0036028-3 - Ministro Teori Albino
Zavascki - Primeira Turma - 20/06/2006 - DJ 01.08.2006 p. 385; REsp 744643 / SC - Recurso Especial
2005/0067238-3 - Ministro Hélio Quaglia Barbosa - Quarta Turma - 15/02/2007 - DJ 12.03.2007 p. 241,
REsp 591238 / MT - Recurso Especial 2003/0154144-9 - Ministro Hélio Quaglia Barbosa - Quarta Turma -
10/04/2007 - DJ 28.05.2007 p. 344; REsp 799581 / RR - Recurso Especial 2005/0194136-4 - Ministra Eliana
Calmon - Segunda Turma - 21/06/2007 - DJ 29.06.2007 p. 543; REsp 579157 / MT - Recurso Especial
2003/0143536-0 - Ministro Hélio Quaglia Barbosa - Quarta Turma - 04/12/2007 - DJ 11.02.2008 p. 1; REsp
865750 / MG - Recurso Especial 2006/0145272-8 - Ministro Aldir Passarinho Junior - Quarta Turma -
07/02/2008 - DJ 17.03.2008 p. 1. E também decisdes do E. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo:
Apelacdo Com Revisdo 1005468000 - Relator(a): Antonio Benedito Ribeiro Pinto - Comarca: Jau - Orgéo
julgador: 252 Camara de Direito Privado - Data do julgamento: 06/05/2008 - Data de registro: 12/05/2008;
Apelacdo Com Revisio 4895384700 - Relator(a): Donega Morandini - Comarca: Americana; Orgéo julgador:
32 Camara de Direito Privado - Data do julgamento: 29/04/2008 - Data de registro: 12/05/2008; Apelacédo
1181830900 - Relator(a): Mauro Conti Machado - Comarca: S3o Paulo - Orgéo julgador: 192 Camara de
Direito Privado - Data do julgamento: 19/02/2008 - Data de registro: 13/05/2008; Apelacdo 7104683400 -
Relator(a): Melo Colombi - Comarca: Cap&o Bonito - Orgéo julgador: 142 Camara de Direito Privado - Data
do julgamento: 30/01/2008 - Data de registro: 17/04/2008; Apelacdo 7182399300 - Relator(a): Melo
Colombi - Comarca: S&o Paulo - Orgéo julgador: 142 Camara de Direito Privado - Data do julgamento:
09/04/2008 - Data de registro: 16/05/2008.

Entendendo pela inexisténcia de julgamento “ultra petita” e ndo violacdo dos artigos 128 e 460 do Cdédigo de
Processo Civil: STJ — AgRg no Ag. 625.911, Rel. Min. Denise Arruda, 12 T., j. 05/05/05, DJ 20/06/05; STJ —
REsp 240.213, Rel. Min. Barros Monteiro, 42 T., j. 18/11/03, DJ 25/02/04.



4.6 Fixagéo do “quantum” indenizatdrio em salarios minimos

Consoante se observa nos anais forenses, tem sido pratica das mais comuns,
largamente empregada, a fixacdo do montante compensatério em agdes de reparacdo de danos
morais em equivalentes a salarios minimos. Aqui, no entanto, se estabelece mais um ponto de

discordia.

Acontece que o0 artigo 7°, inciso 1V?*? da Constituicdo Federal, contém vedacéo
expressa quanto a utilizacdo do salario minimo para qualquer vinculacdo a obrigacdes em
geral sem caréter trabalhista, o que ficou estabelecido de modo a preservar a sua finalidade
precipua de retribuicdo para atividades laborais desenvolvidas pelo trabalhador, permitindo-
Ihe o suprimento de suas necessidades de vida.

A despeito disso, o Superior Tribunal de Justica sempre entendeu possivel a fixacdo da
reparacdo do dano moral em importe equivalente a salarios minimos, argumentando que tal
providéncia ndo seria inconstitucional na medida em que o objetivo da Magna Carta seria
unicamente evitar a utilizacdo do salario minimo como fator de correcdo monetaria, porém,
isso ndo ocorreria quando do seu emprego como fator de indenizacdo de prejuizos imateriais

sofridos pelo cidadao®>.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal acabou fechando questdo quanto a
impossibilidade de emprego do salario minimo até mesmo para a quantificagdo do dano moral,
entendendo que o0 uso correspondente com tal escopo assumia contornos de auténtico indexador, o

que afrontava a norma inserta no j4 referido artigo 7° IV da Constituicdo Federal®*.

22 «Art, 7° So direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicéo
social: [...] IV = salario minino, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacgdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periodicos que Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada
sua vinculagdo para qualquer fim”.

%53 REsp 149161 / RS - Recurso Especial 1997/0066503-8 - Ministro Carlos Alberto Menezes Direito - Terceira
Turma- 15/10/1998 -DJ 19.04.1999 p. 135; REsp 56288 / RJ - Recurso Especial 1994/0033064-2 - Ministro
Sélvio De Figueiredo Teixeira - Quarta Turma - 18/04/1995 - DJ 22.05.1995 p. 14414.

2% «“Dano moral. Fixagdo da indenizacdo com vinculagdo a salario minimo. Vedagao Constitucional. Art. 7°, IV,
da Carta Magna. O Plenario desta Corte, ao julgar, em 01.10.97, a ADIN 1425, firmou o entendimento de
que, ao estabelecer o artigo 7°, IV, da Constituicdo que é vedada a vinculagdo ao salario minimo para
qualquer fim, ‘quis evitar que interesses estranhos aos versados na norma constitucional venham a ter
influéncia na fixacdo do valor minimo a ser observado’. No caso, a indenizacédo por dano moral foi fixada em
500 salarios minimos para que, inequivocamente, o valor do salario minimo a que essa indenizacgao esta
vinculada atue como fator de atualizacdo desta, 0 que é vedado pelo citado dispositivo constitucional. Outros
precedentes desta Corte quanto a vedacdo da vinculagdo em causa” (STF — RE 225.488, Rel. Min. Moreira
Alves, 13T, j. 11/04/00, DJ 16.06.00 — RT 782/102).



Por conta disso, o Superior Tribunal de Justica voltou atras naquele seu entendimento
inicialmente esposado e passou a se filiar ao Pretorio Excelso, emitindo julgamentos
declaradamente contrérios ao uso do salario minimo para o fim de ressarcimento de dano

moral®®®.

De qualquer modo, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo continua decidindo
no sentido de que o salario minimo pode ser utilizado como pardmetro de fixacdo da

indenizagdo por danos morais®®, muito embora existam algumas camaras dissidentes®’.

Porém, sem embargo das doutas opinides em sentido contrario, defendemos a posicéo
de que nada obsta a utilizacdo do salario minimo como parametro para a estipulagdo do
“guantum” compensatorio na demanda de ressarcimento do dano moral, mediante o emprego
correspondente apenas com 0 escopo de equivaléncia, procedendo-se, ap6s, a corre¢do do

montante respectivo com base nos indices oficiais de atualizacéo inflacionéria.

Portanto, deve o juiz indicar o numero de salarios minimos atinentes a
indenizacgdo e o calculo de liquidagdo posterior levarda em conta o valor em moeda corrente no
momento da sentenca, atualizando-se o0 mesmo a partir de entdo com esteio nos indicadores
inflacionarios convencionais. Assim, o salario minimo ndo assumira a condicdo de indexador

e diante disso inexistira afronta @ Magna Carta™®,

%5 REsp 588291 / RS - Recurso Especial 2003/0157613-7 - Ministro Barros Monteiro - Quarta Turma -
03/11/2005 - DJ 19.12.2005 p. 417; REsp 669691 / RJ - Recurso Especial 2004/0127142-1 - Ministro Jorge
Scartezzini - Quarta Turma - 28/06/2005 - DJ 29.08.2005 p. 359; REsp 684985 / RJ - Recurso Especial
2004/0129429-1 - Ministro Cesar Asfor Rocha - Quarta Turma - 19/04/2005 - DJ 19.09.2005 p. 346; REsp
659128 / RS - Recurso Especial 2004/0050576-7 - Ministro Cesar Asfor Rocha - Quarta Turma - 28/09/2004
- DJ 22.11.2004 p. 364.

Apelagdo Sem Revisdo 1061080006 - Relator(a): Marcos Ramos - Comarca: Santos - Orgéo julgador: 302
Camara de Direito Privado - Data do julgamento: 30/04/2008 - Data de registro: 14/05/2008; Apelagdo Sem
Revisdo 1067765001 - Relator(a): Emanuel Oliveira - Comarca: Lengdis Paulista - Orgdo julgador: 342
Camara de Direito Privado - Data do julgamento: 14/05/2008 - Data de registro: 16/05/2008; Apelagdo Sem
Revis&o 1066954008 - Relator(a): Orlando Pistoresi - Comarca: S&o Paulo - Orgdo julgador: 302 Camara de
Direito Privado - Data do julgamento: 14/05/2008 - Data de registro: 16/05/2008; Apelagdo Com Reviséo
5212764200 - Relator(a): Carlos Stroppa - Comarca: So José do Rio Preto - Orgéo julgador: 92 Camara de
Direito Privado - Data do julgamento: 12/02/2008 - Data de registro: 03/03/2008; Apelacdo Sem Reviséo
1062779009 - Relator(a): Felipe Ferreira - Comarca: S&o Paulo - Orgdo julgador: 262 Camara de Direito
Privado - Data do julgamento: 25/02/2008 - Data de registro: 04/03/2008 .

Apelacdo Com Revisdo 821929008 - Relator(a): Arantes Theodoro - Comarca: S30 José do Rio Preto - Orgéo
julgador: 36% Camara de Direito Privado - Data do julgamento: 13/03/2008 - Data de registro: 18/03/2008;
Apelagio Com Revisido 4977764600 - Relator(a): Encinas Manfré - Comarca: Suzano - Orgéo julgador: 62
Céamara de Direito Privado - Data do julgamento: 06/03/2008 - Data de registro: 18/03/2008; Apelacdo Com
Revisdo 5614485400 - Relator(a): Peiretti de Godoy - Comarca: Cabretva - Orgéo julgador: 132 Camara de
Direito Publico - Data do julgamento: 26/03/2008 - Data de registro: 11/04/2008; Agravo de Instrumento
5123984800 - Relator(a): Joaquim Garcia - Comarca: Barretos - Orgéo julgador: 8 Camara de Direito
Privado - Data do julgamento: 16/04/2008 - Data de registro: 25/04/2008.

28 CJANCI, Mirna. O valor da reparacédo moral. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2007. p. 135-136.
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CONCLUSAO

As andlises encetadas até o0 momento nos conduzem a ilacdo segura de que todo dano
moral causado a pessoa fisica, juridica ou a coletividade, assim considerado como qualquer
ofensa aos direitos da personalidade — de ordem subjetiva ou objetiva —, merece integral
atencdo do nosso sistema juridico, o qual exige e viabiliza a mais ampla reparagdo possivel,

traduzida, nesse caso, pelo critério da compensacéo.

Inexiste repulsa do Direito a quantificacdo pecuniaria do dano moral, pois tal
se estabelece como a Unica forma de reconduzir o ofendido o mais proximo possivel da
situacdo em que se encontrava antes do ataque a sua esfera de interesses imateriais. O que néo
se pode permitir € que atos ilicitos de qualquer natureza permane¢am impunes, pouco
importando a sua origem (contratual ou extracontratual), e também que algum dano venha a
quedar sem a indispensavel reparacdo, na medida em que dai resultaria inaceitavel

manutencado de desequilibrio nas relacfes sociais.

De todo modo, restou igualmente patente que ndo é qualquer dor ou aflicdo que se
mostra capaz de caracterizar o dano moral e justificar a compensacdo correspondente, mas
como tal apenas pode ser entendida a leséo efetiva e significativa a um dos direitos da
personalidade, aos atributos da pessoa ou a dignidade humana, ficando afastados, portanto, os
incOmodos corriqueiros e de somenos importancia, sem maiores repercussdes na vida do

homem médio.

Dentro desse prisma, e em se considerando a admissédo da compensabilidade irrestrita
do dano moral, ficou assentado que os sistemas existentes (aberto, fechado ou hibrido puro)
para a reparacao correspondente ndo se mostram adequados e suficientes, apresentando falhas
que de uma forma ou de outra corrompem o direito da vitima ou comprometem a seguranca

juridica almejada por toda a comunidade.

O arbitrio judicial, lastreado no bom senso do julgador, embora imprescindivel para a
adequacdo da verba compensatoria ao caso concreto ndao pode vicejar de forma totalmente
livre e desenfreada. Outrossim, a tarifagdo também apresenta inconvenientes consideraveis,
pois mesmo quando utilizada no sistema misto restringe o ressarcimento as suas bitolas e com
iISso compromete os interesses daqueles que necessitam mais do que o estipulado no teto da

tabela ou merecem menos do que o piso correspondente.



Nesse sentido, é possivel concluir, extreme de duvidas — reforcando as colocagdes ja
realizadas a esse titulo —, que somente o sistema de regulacdo permite o estabelecimento de
uma realidade juridica conveniente e capaz de gerar resultados justos e equanimes, na medida
em que o julgador utilizara pauta de valores apenas como um elemento norteador e ndo
vinculativo, com base na qual estipulard uma indenizacdo-base, e a partir de uma
flexibilizacdo desta Ultima Ihe sera dado chegar ao montante ressarcitorio adequado através do
sopesamento de diversos critérios objetivos impostos, que conduzirdo a exata moldagem do

valor final ao caso concreto em julgamento.

O objetivo sempre serd a realizacdo de justica, mas esta somente podera se estabelecer
quando se conseguir entregar a cada um o que € seu, na exata medida do direito violado. E o
equilibrio ideal do justo na hipdtese dos danos morais somente poderé ser conseguido a partir

da adocdo do sistema proposto.
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