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RESUMO

A valoracdo do dano moral é questdo controversa, em especial no que se
refere aos seguintes aspectos: finalidades da condenacdo e critérios para o
estabelecimento do quantum debeatur. O presente trabalho analisa esses dois
aspectos a partir de acérdaos provenientes do Tribunal de Justica do Distrito Federal
e Territorios — TIDFT. Foram feitas ainda consideracdes tedricas acerca do dano
lato sensu e do dano moral, com especial destague na fase moderna da teoria da
responsabilidade civil. A vinculacdo entre os critérios escolhidos e a fixacdo dos
valores bem como a motivacdo presente nas decisdes para a escolha de tais

critérios foram objeto de especial analise nesse trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: direito civil, responsabilidade civil, danos, danos morais,

finalidades, critérios, quantum debeatur, TIDFT, acérdaos.



ABSTRACT

The monetary valuation of pain and suffering is a controversial issue,
especially with regard to the following aspects: the purposes of this type of
conviction, and the criteria for establishing the quantum debeatur. This work explores
how these two aspects were used in the decisions by the Court of Justice of the
Federal District and Territories located in Brazil. Some observations about the
modern theory of liability were made considering the concepts of damage itself and
the damages from pain and suffering. Subjected to special analysis in this work were
also the links between the chosen criteria and the monetary valuation as well as the

motivation found in the decisions concerning the choice of such criteria.

KEY-WORDS: civil law, liability, damages, pain and suffering, purposes,

criteria, quantum debeatur, TIDFT, decisions.
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INTRODUCAO

Entre as modalidades existentes para a reparacdo do dano moral, a doutrina
cita a natural e a pecuniaria. Contudo, é cedico que a jurisprudéncia tem conferido a
reparacao pecuniaria prevaléncia quase que absoluta. Com vistas a definicdo de um
valor indenizatério os julgadores lancam m&o, em suas decisdes, de critérios a
serem sopesados. Tais critérios pretendem ainda levar em consideracdo as
finalidades da condenacdo por danos morais, sendo as mais comumente citadas a

reparatoria e a punitiva.

O presente trabalho empreendeu uma analise de como ocorre a ponderacao
desses critérios e finalidades e qual a sua influéncia na fixagdo do quantum
debeatur. O estudo examinou acoérddos provenientes do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios — TIDFT, especificamente de sua Quinta Turma Civel,
aleatoriamente selecionada. Definiu-se, para tanto, um corpus baseado nos
elementos temporal e tematico. No primeiro caso limitou-se a pesquisa aos acordaos
julgados no quarto trimestre de 2011 e, no segundo, a temética do dano moral,

segundo termos pesquisados nas ementas dos julgados.

Muito se discorre acerca do dano moral. Para se verificar isso, basta uma
rapida busca em bibliotecas que contenham alas juridicas. Tal provavelmente se
deve a inexisténcia de pacificacdo doutrinéria e jurisprudencial acerca de diversos
aspectos do tema. Entre as questdes controversas destaca-se a fixagdo do quantum
debeatur. Nesse caso, a auséncia de regulamentacéo objetiva (seja ela proposital ou
nao) confere ao juiz o poder de estabelecer critérios cuja aplicacdo dependeria, em
tese, de cuidadosa andlise do caso concreto. A despeito do limitado recorte, o
presente trabalho busca ser relevante ao tentar responder a seguinte pergunta:

como a atual jurisprudéncia tem chegado ao valor do dano moral?

O caminho a uma possivel resposta para este gquestionamento se iniciou com
uma tentativa de compreensdo do conceito e da evolugdo do dano. Destaca-se
nesse item a conclusdo de que a tipificacdo do que seja ou ndo dano depende mais
de decisbes ideoldgicas do que de deducdes logicas. No que se refere a evolucao

do conceito, fez-se mencé&o ao importante trabalho do professor Anderson Schreiber,



que trata do processo de desgaste dos chamados filtros da reparacdo na
responsabilidade civil. Dentre os filtros corroidos encontra-se justamente o
relacionado a comprovacdo do dano, de forma que hoje se pode ser obrigado a

reparar com a mera demonstracdao em abstrato do dano.

A seguir fez-se um breve relato do longo caminho percorrido pelo dano moral:
da imoralidade a obrigatoriedade de sua reparagdo. Destaca-se ai 0 comando
constitucional que, no inciso X do artigo 5°, inscreve de forma singela o direito a
devida reparacdo por danos causados a bens despidos de materialidade, mas que
inegavelmente compdem o patrimonio pessoal de todo ser humano. Para encerrar o
primeiro capitulo descreveu-se a evolu¢cdo do conceito de dano moral: das
definicbes classicas as consideracdes mais modernas. Neste ponto, destacaram-se
duas questbes: 1) ndo se deve confundir o dano moral com a dor ou o sofrimento,
pois que estes sdo meras consequéncias do primeiro; 2) uma visdo satisfatoria é
considerar o dano moral como violagdo a dignidade humana, buscando-se, todavia,
escapar da malfadada generalidade com que se aborda esse tema, com especial

apoio nas consideracdes da professora Maria Celina Bodin.

O segundo capitulo tratou inicialmente das finalidades da condenagéo por
danos morais. Duas delas se destacam: a reparatoria e a punitiva. No primeiro caso,
objetiva-se compensar o ofendido pelo dano sofrido, no segundo, quer-se garantir
gue o ofensor aprenda uma licdo, desestimulando-o a incorrer em nova falta. Como
se vera, a finalidade punitiva pouco ou nada lembra os punitive damages da
common law, apesar de alguns autores advogarem a possibilidade de o direito

brasileiro abarcar esse instituto.

Logo em seguida, fez-se breve analise dos critérios sugeridos pela doutrina e
pela jurisprudéncia para a definicdo do quantum debeatur. Destaca-se aqui o poder
que o julgador tem para escolher quais critérios considera mais bem aplicaveis ao
caso concreto. A despeito da multiplicidade de critérios adotados, foram
selecionados alguns dentre os mais utilizados: a extenséo e a gravidade do dano; o
grau de culpa do ofensor; a condicdo socioeconémica das partes; e a intensidades
da dor sofrida. Em cada um desses subtopicos buscou-se cotejar esses critérios com

o estado da arte da teoria da responsabilidade civil.

O ultimo capitulo, que trata da analise dos dados, foi inaugurado com breves

comentarios a respeito da metodologia para a pesquisa. Ao final, os dados foram



organizados e representados por meio de graficos para, assim, deles se extrair
significado. A partir dos dados colhidos foi possivel estabelecer, em especial, a
relacdo entre os critérios adotados pelo magistrado e o valor estabelecido. Ademais,
cuidou-se de empreender analise relativa a motivacdo na escolha dos citados

critérios, desde que presente nos julgados.

Dessa feita, espera-se que o presente trabalho possa contribuir para o debate

acerca do tema, tdo em voga nas cortes brasileiras.



1 O DANO

1.1 Conceitos

Sao pressupostos da responsabilidade civil: a conduta culposa do agente, 0
dano e o nexo causal entre eles. No entanto, essa visdo classica da teoria da
responsabilidade civil parece ter no dano o seu pressuposto maior. Para Sérgio
Cavalieri Filho, o “dano é, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil”.*
Explica esse autor que € indcua a tentativa de se obter qualquer tipo de indenizacao
ou ressarcimento sem que se comprove a existéncia de um dano.? A queda de um
vaso do décimo segundo andar de um edificio que ndo atinge uma pessoa ou um
bem, limitando-se a estracalhar no chdo, ndo ensejard reparagcdo, porque, em
principio, ausente o dano a terceiros. Daqui, segundo Cavalieri Filho, € possivel

chegar-se a uma conclusao légica:

“a de que o ato ilicito nunca sera aquilo que os penalistas chamam
de crime de mera conduta; sera sempre um delito material, com
resultado de dano. Sem dano pode haver responsabilidade penal,
mas ndo ha responsabilidade civil.”

Semelhantemente, Carlos Alberto Bittar considera que a responsabilidade civil
“‘depende, em concreto, da existéncia de dano, oriundo de agdo ou de omissao do
lesante como sua causa.”® Assevera o autor que a busca pela justica, por meio da
compensacdo ou recomposicdo de determinado patrimdnio, sé sera frutifera se

comprovada a realidade de um dano pré-existente.’

Unissono, José de Aguiar Dias tem que o “dano €&, dos elementos necessarios

a configuracdo da responsabilidade civil, o que suscita menos controvérsia”®, porque

! CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. rev. e aum. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 95.

% idem.

* ibidem, p. 96.

* BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. 3 ed. rev., at. e amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 17.

® idem.

® DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11 ed. rev., at. e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 969.
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‘resultando a responsabilidade civil em obrigagdo de ressarcir, logicamente nao

pode concretizar-se onde nada ha que reparar.”’

Apesar de assemelhadas as definicbes dadas para dano, alguns autores
revelam a existéncia de ao menos duas teorias a guiarem a questdo. Nelson Dirceu
Fensterseifer entende que “do ponto de vista epistemoldgico, as teorias da diferenca
e do interesse tem (sic) sido o arcabouco da construcdo axiolégica da conceituacao

n8

de dano.”™ (destaque no original)

Maria Celina Bodin de Moraes aponta que a definicdo tradicional de dano esta
ligada a teoria da diferenca, segundo a qual, sob uma perspectiva puramente
matematica, o dano € justamente a diferenca entre o que se tinha e o que restou
ap6s o evento lesivo.® Para Ronaldo Alves de Andrade essa perspectiva inicial
“trazia a falsa idéia de que dano sO correspondia a prejuizo de ordem

exclusivamente material, vale dizer, a lesdo aos bens materiais de uma pessoa.”*°

Aguiar Dias revela que Francesco Carnelutti, ao apontar a insuficiéncia da
tese da teoria da diferenca, definiu o dano como lesdo de interesse, estendendo
sobremaneira a abrangéncia do conceito, ressalvando, todavia, que nem toda lesao
de interesse seria protegida pelo direito, mas somente o dano antijuridico, passivel
de reparacdo segundo o ordenamento juridico.'* Dai por que, para a teoria do
interesse, o “dano constitui lesdo a interesses juridicamente protegidos que podem
ser individuais, coletivos ou difusos.”*® Por fim, considera Aguiar Dias que a
definicdo mais adequada de dano € a de Hans Albrecht Fischer, que se atém as

duas acepcodes da palavra:

“a) a vulgar, de prejuizo que alguém sofre, na sua alma, no seu corpo
ou seus bens, sem indagacdo de quem seja o autor da leséo de que
resulta;”

‘b) a juridica, que, embora partindo da mesma concepgéo
fundamental, é delimitada pela sua condicdo de pena ou de dever de

" DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11 ed. rev., at. e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 969.

® FENSTERSEIFER, Nelson Dirceu. Dano extrapatrimonial e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2008, p. 83.

® MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 143.

1 ANDRADE, Ronaldo Alves. Dano moral e sua valoracdo. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 1.

' CARNELUTTI, Francesco apud DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11 ed. rev., at. e
aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 971.

> FENSTERSEIFER, Nelson Dirceu, op. cit., p. 82.
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indenizar, e vem a ser 0 prejuizo sofrido pelo sujeito de direitos em
consequéncia da violagéo destes por fato alheio.”?

Grande parte das demais definicGes consagradas, ao serem desconstruidas,
demonstrardo, como disse Fensterseifer, elementos tanto da teoria da diferenca,
como da do interesse. Sérgio Cavalieri Filho, Carlos Alberto Bittar e Nehemias

Domingos de Melo assim conceituam dano, respectivamente:

“[...] a subtracdo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que
seja sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate
de um bem integrante da prépria personalidade da vitima, como a
sua honra, a imagem, a liberdade etc.”*

“[...] qualguer les@o experimentada pela vitima em seu complexo de
bens juridicos, materiais ou morais.”

“[...] a agresséo ou violagdo de qualquer direito, material ou imaterial,
que, provocado com dolo ou culpa pelo agente (responsabilidade
subjetiva) ou em razdo da atividade desenvolvida (responsabilidade
objetiva), cause a outrem, independente de sua vontade, uma
diminuicdo de valor de um bem juridicamente protegido, seja de valor
pecuniario, seja de valor moral ou até mesmo afetivo.”*°

Se o dano é, de um lado, o pressuposto, a satisfacao €, de outro, o objetivo
da teoria da responsabilidade civil.'” Segundo bem destaca Bittar, ha muito tempo as
exigéncias da vida em sociedade impdem que determinados consequéncias de
comportamentos humanos tidos como lesivos tenham de ser reparadas.*® Outra ndo
podia ser a consequéncia de eventual desrespeito ao antigo principio neminem

laedere (ndo lesar outrem), do jurista romano Ulpiano.*®

Em sendo assim, quando se estuda o dano, deve-se concentrar naquelas

acOes ou omissdes, sejam elas licitas ou ilicitas, que, sendo relevantes para o

¥ FISCHER, Hans Albrecht apud DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11 ed. rev., at. e
aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 971 - 972.

4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. rev. e aum. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 96.

" BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. 3 ed. rev., at. e amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 17.

'® MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral. Problematica: do cabimento a fixacéo do quantum. 2
ed. rev., at. e aum. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 55.

" BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 21.

18 ibidem, p. 13.

¥ FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Danos morais e a pessoa juridica. Sd0 Paulo: Método, 2008,
p. 191.
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direito, possam criar a obrigagcdo de indenizar. Em suma, trata-se de um “direito

juridicamente protegido por uma san¢do”.*°

Fensterseifer traz a baila o artigo 402 do Cddigo Civil de 2002, segundo o
qual: “Salvo as excegbes expressamente previstas em lei, as perdas e danos

devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que

»n21

razoavelmente deixou de lucrar™- (grifo do autor). Isso seria uma indicacao de que o

legislador patrio determinou que, em caso de dano, a indenizacédo, quando cabivel,
seja a mais ampla possivel. Ndo sO os prejuizos sofridos no presente como 0s no
futuro devem ser repostos, desde que originrios do mesmo evento ou ato.?
Humberto Theodoro Junior, por sua vez, destaca o artigo 186 do mesmo Cadigo
Civil que dispde acerca do dever bastante amplo de nao lesar, em que ha, segundo
0 autor, uma correspondéncia direta com o dever de indenizar sempre que esse

dever for desrespeitado de forma injusta.”

No entanto, se 0 conceito de dano parece ter se assentado, a determinacao
de quais danos sdo ou nédo indenizaveis ou reparaveis tem sido objeto de grandes

discussoes.

Maria Celina Bodin, ao citar Stefano Rodot4, argumenta que, de maneira
oposta ao que cré o senso comum, a funcdo da responsabilidade civil é determinar,
conforme critérios convenientes para determinado momento, em que casos um dano
devera ser suportado pelo ofensor e, em outros, pela vitima.?* Para ilustrar essa
tese, a autora cita dois exemplos. O primeiro diz respeito aos direitos do consumidor.
Até o final da década de 1980, os riscos de eventuais danos deveriam ser todos
suportados pela vitima, o consumidor. Em uma decisdo eminentemente politica, o
constituinte de 1988 garantiu que o Estado promoveria, na forma da lei, a defesa e a

protecdo do consumidor.? Tal lei foi aprovada quase dois anos depois?®® e, a partir

* FENSTERSEIFER, Nelson Dirceu. Dano extrapatrimonial e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2008, p. 78.

? BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 21 abr. 2012.

2 FEENSTERSEIFER, Nelson Dirceu, op. cit., pp. 82 - 83.

* THEODORO JR, Humberto. Dano Moral. 7 ed. at. e amp. Belo Horizonte: Del Rey e Juarez de
Oliveira, 2010, p. 2.

** RODOTA, Stefano apud MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura
civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro e S&o Paulo: Renovar, 2003, pp. 20 - 21.

> BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988, artigo 5° inciso XXXII. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 20 mai. 2012.
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dagquele momento, o dano e o risco passaram a ser de responsabilidade do produtor,
fornecedor, prestador de servigco, dentre outras personagens responsaveis pela
circulacdo de mercadorias e servicos. Foram criadas varias normas de
responsabilidade objetiva de forma a garantir a protecdo a parte notadamente

hipossuficiente nesses tipos de relacdes.?’

b

O segundo exemplo se refere a responsabilidade civil do Estado que, em
menos de um século, migrou da total irresponsabilidade (Constituicdo de 1891) a
responsabilidade total®

de 1988:

, prevista no paragrafo 6°, artigo 37 da Constituicdo Federal

“As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigcos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

Arremata a autora, quanto ao assunto, ao afirmar que:

“A disciplina da responsabilidade civil, portanto, deve muito mais a
escolhas politico-filoséficas do que a evidéncias logico-racionais,
decorrentes da natureza das coisas. A propdsito, observou-se que
somente sera possivel dizer que um sujeito causou um dano depois
de ter havido a decisdo de responsabiliza-lo. [...] De fato, o dano, em
si e por si, ndo é nem ressarcivel nem irressarcivel (nem ‘justo’, nem
‘injusto’). A decisdo — ética, politica e filosofica, antes de juridica —
devera ser tomada pela sociedade em que se da o evento.”®

A verossimilhanca das afirmacBes da destacada autora poderd ainda ser
verificada no tépico a seguir, que trata da evolucdo do conceito e da caracterizacao

do dano e das respectivas implicagdes na praxis jurisprudencial.

1.2 Evolugéo

As recentes alteracGes sociais, premidas em grande parte pela evolucdo da

tecnologia e pelas modificacbes no meio ambiente promovidas pelos seres

% BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm. Acesso em
21 mai. 2012.

*’ MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2003, pp. 20 - 21.

%8 idem.

# idem.
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humanos, aumentaram os riscos da vida em sociedade.*® O professor Anderson

Schreiber expressa de outra forma essa mesma constatagao:

“a evolucdo tecnolbgica assegurou aos particulares um potencial
danoso que, antes sO se vislumbrava no Estado. Danos de
abrangéncia significativa que somente podiam ser produzidos pela
maquina publica derivam, cada vez mais, da atuacdo empresarial e
também do comportamento adotado por individuos comuns.”®*

A preocupacdo com o destino das geracdes vindouras e com O progresso
social resultou em importantes alteragcdes normativas, conceituais e jurisprudenciais

acerca da teméatica da responsabilidade civil.

Para o professor Pablo Malheiros, as alteracbes normativas se deram no
campo da linguagem de forma que se passou a utilizar indeterminacfes conceituais
para definir a responsabilizacdo civil em contrapartida a discriminacdo numerus

clausus dos casos de aplicacéo do instituto:

“A legislacdo e a Constituicdo iniciam um processo de mudanga da
linguagem normativa, tendo em vista a aposigcdo nos textos de
clausulas gerais e de conceitos juridicos indeterminados, ambos
preenchidos no caso particular pelos principios interpretados e
aplicados de forma individuada.”®

Pode-se dizer que essa generalidade possibilitou maior discricionariedade aos
juizes na andlise do caso concreto para fazer valer as prometidas protecfes
constitucionais e legais. De outra forma, ficariam os magistrados tolhidos a aplicacédo

literal ou analoga das normas.

Outra alteracdo, desta feita conceitual, também apontada pelo professor
Malheiros, foi a de que a tendéncia de protecao integral levou o direito a preocupar-
se mais em tutelar a vitima do que em punir o responsavel pelo dano. Assim,
ampliaram-se as espécies de danos reparaveis e minguou-se o papel moralizador da
responsabilidade civil.** O autor em questdo observa que a ordem de importancia foi
alterada da figura do ofensor para a do ofendido e da culpa daquele para a definicéo
do valor reparatério.®* Outrossim, Anderson Schreiber destaca esse evento ao

afirmar que “a lesdo ao interesse da vitima - o dano — passa a figurar,

% FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Danos morais € a pessoa juridica. Sdo Paulo: Método, 2008,
p. 158.

¥ SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
Reparacao a diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 3.

%2 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha, op. cit., loc. cit.

33 .
idem.

* idem.
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independentemente da conduta do ofensor, como objeto da preocupacao judicial e
como elemento primordial da responsabilidade civil.”*> Como bem destacou Bittar, foi
em especial em razéo de influente colaboracdo humanista, que passou-se a buscar
com mais consisténcia a indenizacdo dos danos causados ao patriménio do

ofendido ou, quando for o caso, a reparacéo pelos sofrimentos da alma.>®

A andlise das alteracdes jurisprudenciais no que se refere ao estudo da
responsabilidade civil e, consequentemente, ao dano, foi percucientemente
promovida por Anderson Schreiber em seu livro, “Novos paradigmas da
responsabilidade civil’, em que aborda o fendbmeno que ele denomina de eroséo dos

filtros da reparacgéo e a diluicdo dos danos.

Explica o professor Schreiber que os trés pilares da responsabilidade civil
(dano, culpa e nexo causal), impunham a suposta vitima de um dano ao menos dois
obstaculos, além da demonstragcéo do prejuizo, para que percebesse indenizacao ou
reparacao: a-) comprovacao da culpa do causador do dano; e b-) demonstracao da
existéncia de um liame entre o comportamento do ofensor e o dano, que seria o
nexo de causalidade. Esses obstaculos eram conhecidos como “filtros da
responsabilidade civil” ou da reparagdo, justamente porque promoviam uma forma
de selecionar quais demandas faziam jus ou néo & tutela jurisdicional.>” Mirna Cianci
sintetiza essa posi¢éo classica ao afirmar que “a exigéncia da prova do fato, do nexo
de causalidade e da culpa, em se tratando de ato ilicito ou da anormalidade e
especialidade, em caso de ato licito, sdo 0s requisitos minimos a persecucao da

reparagdo moral.”®

O primeiro filtro a ser vergastado, segundo Schreiber, foi 0 da culpa.®*® Antes
um estagio extremamente arduo de ser ultrapassado pelo demandante, o elemento
da culpa pode ser hoje facilmente superado.®® Destaca-se, em especial, a aplicacdo
cada vez mais elastica da responsabilidade objetiva. O julgado abaixo, proveniente
do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios — TJDFT, revela quédo

* SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da
Reparacao a diluicao dos danos. Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 182.

% BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. 3 ed. rev., at. e amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 21.

%" SCHREIBER, Anderson, op. cit., p. 11.

% CIANCI, Mirna. O valor da reparacdo moral. 32 ed. rev. e at. Sdo Paulo: Saraiva: 2009, p. 72.

% SCHREIBER, Anderson, op. cit., loc. cit.

“%ibidem, p. 5.
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incontestavel é a responsabilizacdo das instituicdes financeiras no caso de eventuais

fraudes de terceiros que causam danos a seus clientes:

“Em verdade, a responsabilidade pelos servicos prestados pelas
instituicdes financeiras é objetiva (risco integral), ou seja, independe
de culpa, conforme estatuido no art. 14 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.”

“Segundo o ilustre doutrinador Rizzato Nunes[1]: ‘O risco do
prestador de servico € mesmo integral, tanto que a lei ndo prevé
como excludente do dever de indenizar o caso fortuito e a forca
maior’. ‘O _que acontece é que o CDC, dando continuidade, de forma
coerente, a normatizacdo do_principio da vulnerabilidade do
consumidor no _mercado _de consumo, preferiu que toda a carga
econdmica advinda de defeito recaisse sobre o prestador de servico’.
‘Na verdade o fundamento dessa ampla responsabilizacdo é, em
primeiro lugar, o principio garantido na Carta Magna da liberdade de
empreendimento, que acarreta direito legitimo ao lucro e
responsabilidade integral pelo risco assumido’.”

“Com base na Teoria do Risco da Atividade Negocial, infere-se que
cabe aos estabelecimentos bancarios responderem de forma
objetiva, pelos danos decorrentes de defeitos na prestacdo de seus
servicos, gque acarretou na utilizacdo fraudulenta de talonario de
cheques.”! (grifos do autor)

No caso em tela, a utilizacdo fraudulenta de talonario de cheques por
terceiros desconhecidos ensejou a reparacdo de danos patrimoniais e morais do
cliente de determinada instituicdo financeira. A empresa pertencem o risco e a
responsabilidade, que sO seria elidida se comprovada culpa exclusiva do

consumidor.

Para além da flexibilizacdo da culpa, Schreiber relata que esse elemento
“conserva um papel meramente coadjuvante, sendo presumida ou aferida de modo
facilitado, muito ao contrario do que ocorria um par de séculos atras, quando se

apresentava como a grande estrela da responsabilidade civil.”*?

O segundo filtro de que se desvencilharam as demandas por reparacao foi
aguele relativo ao nexo de causalidade. Conforme relata Schreiber, muitos juizes
ndo revestiram o nexo causal com a mesma rigidez conferida, um dia, & culpa,®® de

forma que, de maneira geral, promoveu-se uma maior efetividade de reparacao as

* BRASIL. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacdo Civel. Acérdao n. 551.368, 20090111821485APC.
Relator Des. Jodo Egmont, julgado em 23 nov. 2011, DJ 30 nov. 2011 p. 189.
2 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
43Rdeparagéo a diluicdo dos danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 5.
idem.
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vitimas de danos,* por meio do que se passou a chamar de “causacdo juridica’,
conforme licAo de Henrique Herkenhoff, trazida a baila pelo professor Pablo
Malheiros. A causacéao juridica, como resultado direto da flexibilizacdo do nexo de
causalidade, repele a averiguacdo de uma causa e um efeito, bastando que se
verifique um “vinculo juridico com o dano, com o0 evento danoso ou com O

prejudicado”.*®

Pode-se exemplificar a causacao juridica por meio do aresto colacionado
acima, em que se verifica, em principio, menos uma relacéo de causa e efeito entre
o dano sofrido pelo cliente e algum comportamento da instituicdo financeira e mais
um mero vinculo juridico com o dano ou com o ofendido. Ainda assim, a

responsabilidade recai integralmente sobre a instituicdo financeira.

Por fim, também o filtro da comprovacdo do dano restou vencido. Conforme
aponta Schreiber, muitos tribunais e juizes passaram a reconhecer a existéncia do

dano apenas em abstrato “contentando-se com a identificagdo de uma norma a que

se possa remeter, ainda que genericamente, a tutela do interesse lesado.”*®

Exemplo bastante ilustrativo dessa situacdo pode ser aferido na atual concepcao do
gue seja dano moral e de sua efetiva comprovacédo, conforme demonstra o julgado a

seqguir, também proveniente do TIDFT:

“‘Alimenta inexistir comprovagdo do dano moral e, por via de
consequéncia, mécula a honra e imagem do autor.”

“Olvida-se ser desnecessaria a prova do prejuizo, pois o simples fato
de haver protesto indevido, volvendo publica uma divida inexistente,
resulta em nitida ofensa a imagem e reputacdo da empresa.”
“Cuida-se, assim, de dano in re ipsa, comprovado pelo simples ato
de inscricdo indevida no SERASA, advindo de protesto indevido.”’
(grifos do autor)

Esclarece ainda o professor Cavalieri Filho que o dano moral advém
“‘inexoravelmente do proprio fato ofensivo, de tal modo que provada a ofensa, ipso

facto estd demonstrado o dano moral a guisa de uma presuncdo natural, uma

* SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosédo dos filtros da
Reparacao a diluicdo dos danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 74.

** HERKENHOFF, Henrique Geaquinto apud FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Danos morais e a
pessoa juridica. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 159.

*® SCHREIBER, Anderson, op. cit., p 6.

*" BRASIL. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacdo Civel. Acord&o n. 544.426, 20101210012294APC.
Relator Des. Jodo Egmont, julgado em 21 out. 2011, DJ 03 nov. 2011 p. 153.
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presuncdo hominis ou facti, que decorre das regras da experiéncia comum.”*® A
prova do existéncia do dano moral foi comumente utilizada pelos proponentes da

teoria negativista, que arguia pela impossibilidade de reparacdo do dano moral.*®

De outra parte, houve consideravel ampliacdo na relacdo dos danos
reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia como passiveis de ressarcimento.
Cabe aqui mencionar alguns exemplos de novos danos trazidos por Maria Celina
Bodin e Anderson Schreiber: quebra imotivada de compromisso as vésperas do
casamento, a vida sexual, ao nascimento indesejado, férias arruinadas, mobbing

(causado pelas massas), ao processo lento, dentre outros.*® ¢ >

A despeito das criticas que a aparente desconsideracdo pelos pressupostos
classicos da responsabilidade civil possa levantar, a tese de Anderson Schreiber é a
de que se esta diante de um fenbmeno anunciado e aparentemente irreversivel
denominado de solidarizacdo da responsabilidade civil. Com propriedade, sustenta o

autor:

“‘No afa de proteger a vitima, o Poder Judiciario dispensa, com
facilidade, a prova da culpa e do nexo causal, mostrando-se
interessado ndo em quem gerou o dano, mas em quem pode
suporté-lo. A erosao dos filtros da reparagéo corresponde, portanto,
ndo a um endémico despreparo dos juizes com relacdo a uma
disciplina secular — como desejam os cultores da responsabilidade
civii —, mas a uma revolugdo gradual, silenciosa, marginal até,
inspirada pelo elevado propésito de atribuir efetividade ao projeto
constitucional, solidario por esséncia, a exigir o reconhecimento de
gue os danos ndo se produzem por acaso ou fatalidade, mas
consistem em um efeito colateral da prépria convivéncia em
sociedade.”? (destaque no original)

No entanto, essa pretensa revolucdo, em especial no que tange aos danos
morais, parece encontrar obstaculos que Ihe tolhem a efetividade conclamada. Por
meio da analise de acordaos do TIDFT que serviram de corpus para esse trabalho
foi possivel verificar que hd enorme descompasso entre 0 que se considera como

natureza juridica da compensacédo do dano moral e a efetiva compensacao.

“8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. rev. e aum. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 108.

*9 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 4 ed. rev. e amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 23.

* MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2003, pp. 165 - 174.

! SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
Reparacao a diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 4.

*2 ibidem, p. 7.
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Tecidas algumas béasicas consideracdes acerca do dano, voltadas tanto para
a responsabilidade civil cldssica como para as novas questdes que atingem essa

disciplina, cabe agora aprofundar a discussao no que se refere ao dano moral.

1.3 O dano Moral

1.3.1 Evolugéo e embates doutrinérios

Noticia Fensterseifer que, até atingir o recente status de norma constitucional,
a reparacdo em razdo do dano moral evoluiu lenta e gradativamente conforme é
possivel comprovar pelos mais diversos e historicos diplomas legais da

humanidade.>®

O Caddigo de Hamurabi, proveniente da Babilbnia e datado do século XVIII
antes de Cristo, trazia a previsdo de que ante um caso de injaria ou difamacéo
contra uma sacerdotisa ou mulher casada, o ofensor seria levado a um juiz e teria
metade de sua cabeca raspada. Para Clayton Reis o Codigo de Hamurabi positivava
uma ordem social fundamentada em determinados direitos individuais em
consonancia com a autoridade das divindades babilonicas e do respectivo Estado de
forma que emergia a conhecida maxima “olho por olho, dente por dente”, que
expressa a Lei de Talido.”* Naquele contexto, o que importava era uma rigorosa
reciprocidade entre o dano cometido e a pena, isto é, determinada lesdo era

reparada por outra lesdo.>®

O Cdbdigo de Manu, proveniente da mitologia hindu, também previa a
reparacdo em razdo de danos. A diferenca basica para com o Cédigo de Hamurabi é

gue aqui a reparacdo se dava em pecunia, as expensas do ofensor segundo valor

°® FENSTERSEIFER, Nelson Dirceu. Dano extrapatrimonial e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2008, p. 100.

** REIS, Clayton. Dano moral. 52 ed. at. e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 23.

°* FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Danos morais e a pessoa juridica. Sd0 Paulo: Método, 2008,
p. 190.
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determinado pelo legislador, sem a perpetracdo de violéncia fisica como permitia o
Cédigo Babildnico.*®

A Lei das Xll T4buas, ou o lex duodecim tabularum, compilacdo de leis
elaborada por proposta de um plebeu Romano chamado de Terentilo Arsa,
estabelecia expressamente que quem desse causa a algum dano deveria repara-lo
prontamente.®>” A chamada causa pretoriana ou actio injuriarum aestimatoria estava
prevista nessa compilacdo e era comumente utilizada pelos Romanos no caso de

injuria, devendo a indenizac&o ser paga em dinheiro.*®

A Torah, no Livro de Deuterondmio, capitulo 22, versiculos 13 a 19, previa
indenizacao a ser paga ao pai de determinada moca no caso de callnia contra esta,
mais especificamente no caso de o marido contestar-lhe indevidamente a virgindade

pré-nupcial.>®

O Corao, também inspirado pelo Cédigo de Hamurébi,® previa determinada

indenizacdo no caso de adultério.®*

Na Grécia e Roma primitivas, ha relatos de casos em que foram pagas
indenizacdes possivelmente provenientes de danos morais como na estoria em que
Midias paga a Demodstenes determinada quantia em dinheiro em razdo de um tapa
que aquele lhe desferiu.? Foi ainda o jurista romano Ulpiano que sintetizou os
conhecidos preceitos do direito: suum cuique tribuere (dar a cada um o que lhe
pertence), neminem laedere (ndo lesar outrem) e honeste vivere (viver

honestamente).®®

A lex aquilia, datada do século Il antes de Cristo, tratou diretamente sobre
responsabilidade civil, garantindo a indenizacao inclusive para danos nao-corporais.
Conforme noticia Fensterseifer, foram estabelecidas duas importantes normas sobre

o dano: na hipétese de causar a morte de um homem ou de um animal o ofensor era

*® FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Danos morais e a pessoa juridica. Sdo Paulo: Método, 2008,
p. 190.

*" FENSTERSEIFER, Nelson Dirceu. Dano extrapatrimonial e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2008, p. 101.

°® FROTA, Pablo Malheiros da Cunha, op. cit., p. 191.

%% ibidem, pp. 190 - 191.

% ibidem, p. 190.

. FENSTERSEIFER, Nelson Dirceu, op. cit., loc. cit.

®2idem.

® FROTA, Pablo Malheiros da Cunha, op. cit., loc. cit.
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obrigado a prestar reparacao; e ante qualquer dano o ofensor deveria arcar com o
maior preco do bem lesado.®

O Direito Canbnico, segundo destaca Pablo Malheiros Frota, ja distinguia a
natureza juridica do dano material e moral e deu sua contribuicdo ao prever a
possibilidade de reparacdo no caso de quebra de promessa de casamento e

também em raz&o de danos provenientes de injdrias e caltnias.®

Houve ainda varios outros diplomas normativos que contribuiram a sua época
para a atual compreensdo da total reparabilidade dos danos morais e que
influenciaram sobremaneira a legislacao brasileira. Pode-se exemplificar: Declaracao
de Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789; Declara¢cé&o Universal dos Direitos do
Homem, de 1948; Constituicdo da Itdlia, de 1948; Lei Fundamental de Bonn, de

1949; Constituicéo dos Estados Unidos da América, de 1791, dentre outros.®®

No Brasil, antes do Cdodigo Civil de 1916, poucos foram os dispositivos legais
que trataram da possibilidade de reparagdo por danos néo patrimoniais. Pode-se

mencionar dois exemplos:

- a Consolidacédo das Leis Civis elaborada por Augusto Teixeira de Freitas e
publicada em 1857. Os artigos 800 e 801 revelam, segundo alguns estudiosos, a
existéncia embrionaria da total reparabilidade dos danos:

“Artigo 800 — A indenizagdo sera sempre a mais completa possivel;
no caso de duvida, sera a favor do ofendido.”

“Artigo 801 — Para este fim o mal, que resultar a pessoa e aos bens
do ofendido sera avaliado por arbitros, em todas as partes e
consequéncias.”67

- a Nova Consolidacado das Leis Civis organizada por Carlos de Carvalho,
datada de 1899 deu o mesmo tratamento & quest&o.®®

Se a tese em voga era a da reparabilidade mais ampla possivel, entdo por

certo estariam incluidas ai eventuais indenizacdes em razdo de danos sem cunho

® FENSTERSEIFER, Nelson Dirceu. Dano extrapatrimonial e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2008, p. 101.

% FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Danos morais e a pessoa juridica. Sdo Paulo: Método, 2008,
p. 191.

% ibidem, p. 192.

" FENSTERSEIFER, Nelson Dirceu, op. cit., p. 102.

% ibidem, pp. 102 - 103.



22

econdmico. Todavia, apesar da ser possivel, esse tipo de indeniza¢do s6 passou a
ser seriamente discutida a partir do Cédigo Civil de 1916.%°

O Cddigo Bevilaqua trouxe, em seu artigo 76, o seguinte dispositivo:

“Art. 76. Para propor, ou contestar uma acdo, é necessario ter
legitimo interesse econémico, ou moral.”

“Paragrafo unico. O interesse moral s6 autoriza a acao quando toque
diretamente ao autor, ou a sua familia.” °

Para Fensterseifer “se o interesse moral justifica a propositura de uma agao

7z

para restaurar ou defender determinado direito, é insofismavel que esse direito

também seja indenizavel.”"*

Outros dispositivos do Cadigo Civil de 1916 autorizavam a reparacdo por
danos morais, como no caso do luto familiar em razdo de homicidio (art. 1.537) e de
ofensa fisica a mulher ainda em idade para casar (art. 1.538, § 2°). Portanto, tais
indenizacdes poderiam se dar tanto em beneficio do préprio ofendido quanto de

outros legitimados:’?

“Art. 1.537. A indenizagao, no caso de homicidio, consiste:”

“l. No pagamento das despesas com o0 tratamento da vitima, seu
funeral e o |uto da familia.”

“Il. Na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o defunto os
devia.”

“Art. 1.538. No caso de ferimento ou outra ofensa a saude,
indenizar4 o ofensor ao ofendido as despesas do tratamento e o0s
lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de |lhe pagar a
importancia da multa no grau médio da pena criminal
correspondente.”

“§ 1° Esta soma sera duplicada, se do ferimento resultar aleijdo ou
deformidade.”

“§ 2° Se o ofendido, aleijdo ou deformado, for mulher solteira ou
vilva ainda capaz de casar, a indenizacdo consistira em dota-la,
sequndo as posses do ofensor, as circunstancias do ofendido e a
gravidade do defeito.”” (grifos do autor)

Humberto Theodoro Juanior confere maior destaque ao artigo 159, do Cédigo
Civil de 1916, que, ao refletir a responsabilidade civil aquiliana, estaria em seu texto

® FENSTERSEIFER, Nelson Dirceu. Dano extrapatrimonial e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2008, p. 103.

® BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em 21 mai. 2012.

"L FENSTERSEIFER, Nelson Dirceu. op. cit., loc. cit.

"% ibidem, pp. 103 - 104.

® BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em 21 mai. 2012.
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abrangendo tanto a responsabilidade material quanto a moral’*: “Aquele que, por
acdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar

prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.”

Carlos Alberto Bittar destaca que, em um primeiro momento, predominou na
jurisprudéncia patria a tese da irreparabilidade dos danos morais.”” Esse autor
destaca as seguintes razdes para tal comportamento:

“a) inexisténcia de preco para a dor; b) contrariedade a Moral de
atribuicdo de valor pecuniério para a dor, a honra, ou outro elemento
desse porte; c) impossibilidade de sistematizacdo dos diferentes
reflexos negativos provocados, em concreto, nhas pessoas; d)
impossibilidade de mensuracdo pratica desses reflexos; e)
impossibilidade de prova de danos morais; e f) arbitrariedade do juiz
na fixacdo de eventual valor da reparacdo.”’

Superado esse momento, passou-se a admitir na jurisprudéncia patria a
reparabilidade de danos morais de maneira reflexa, isto é, haveria de existir,
cumulativamente, um prejuizo patrimonial negativo para o ofendido, de forma a

justificar a condenagdo em danos morais.”’

Cavalieri Filho destaca ainda outra fase, a da inacumulabilidade do dano
moral e material, isto é, admitia-se a reparacdo de danos morais, desde que de
maneira autbnoma, ao argumento de que se houvesse danos materiais estes
englobariam aqueles. Tal posicionamento restou vencido doutrinariamente e, apés
certo tempo, jurisprudencialmente, por meio de reiteradas decisdes do Supremo
Tribunal Federal (Recursos Extraordinarios 83.296, 89.558, 95.103 e 100.297)."®

Certos embates jurisprudenciais foram determinantes para se chegar ao atual
estado de compreensao. Para Bittar, o ponto critico encontrado pela jurisprudéncia
foi a problemética da reparabilidade de dano moral oriundo da morte de filho menor
que ndo contribuia para o sustento da familia, cujos 6bices foram progressivamente

vencidos. Desfere o autor:

‘Esvaziada a nocédo de reflexo patrimonial, com abandono dos
argumentos referentes a filho alimentério, ou a pessoa de potencial

* THEODORO JR, Humberto. Dano Moral. 7 ed. at. e amp. Belo Horizonte: Del Rey e Juarez de
Oliveira, 2010, p. 5.

® BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. 3 ed. rev., at. e amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 87.

’® ibidem, pp. 82 - 83.

" ibidem, p. 88.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. rev. e aum. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, pp. 103-104.
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produtivo, completou-se o ciclo evolutivo, entre nos, da teoria da
reparabilidade plena, com reconhecimento em hipéteses outras de
danos, como em relacbes familiares, em violagcbes de direitos
autorais e a direito de personalidade no comércio juridico.””

Argumentando semelhantemente, Humberto Theodoro Junior relata que foi
somente depois da “descoberta dos direitos de personalidade” que a ampla e

completa reparabilidade dos danos extrapatrimoniais assumiu posicdo destacada.®
Fensterseifer assim resume os trés vieses argumentativos:®

- 0S negativistas: o dano moral, porque se trata de dor e sofrimento, ndo pode
ser reparado, pois eventual indenizacdo jamais seria capaz de refletir o dano

causado;

- 0s ecléticos: a reparacao do dano moral s6 podera ocorrer em casos em que

claramente reflita sobre o patriménio material do ofendido;

- 0s positivitas: a reparacdo do dano moral ndo pretende pagar o sofrimento
ou a dor, mas sim oportunizar ao ofendido meios capazes de aliviar a penosidade

que o atinge.

Mais a frente, aos constituintes de 1988, embebidos em um contexto poés-
ditadura militar, coube a tarefa de conferir status constitucional a indenizacdo por
danos morais, ampliando sobremaneira as hipoteses de sua incidéncia dado o
carater genérico com que foi prevista, conforme se depreende dos incisos V e X de

seu artigo 5°:

“V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacgéo por dano material, moral ou a imagem,”

“X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacéo;”

Para Fensterseifer essa protecdo expressa advém também de determinada

nocdo moderna que objetivava infundir duas ideias basicas ao Direito Constitucional:

" BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. 3 ed. rev., at. e amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 92.

% THEODORO JR, Humberto. Dano Moral. 7 ed. at. e amp. Belo Horizonte: Del Rey e Juarez de
Oliveira, 2010, p. 5.

¥ FENSTERSEIFER, Nelson Dirceu. Dano extrapatrimonial e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2008, pp. 105 - 106.
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“a) ordenar, fundar e limitar o poder politico e b) reconhecer e garantir os direitos e

liberdades do individuo.

»82

Como nao podia ser diferente, o atual Cédigo Civil, em seus artigos 186 e

927, refere-se expressamente a possibilidade de reparacao por danos morais:

“Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

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

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

Para Humberto Theodoro Janior, portanto:

“[...] esta solidamente assentada a ampla e unitaria teoria da
reparacdo de todo e qualquer dano civil, ocorra ele no plano do
patriménio ou na esfera da personalidade da vitima. Ha de indenizar
o ofendido todo aquele que cause um mal injusto a outrem, pouco
importando a natureza da les&o.”*

Superada a etapa de reconhecimento dessa possibilidade, surgiram outros

problemas técnicos dai decorrentes, como, por exemplo, 0s reais objetivos para a

condenacédo por danos morais e 0s critérios utilizados para a definicdo do quantum

debeatur, que serdo tratados mais a frente nesse trabalho. Cabe, antes disso, tratar

dos diferentes conceitos conferidos ao dano moral.

1.3.2 Conceitos

Conforme ja se comentou no item anterior, ndo mais pode ser comportada a

discussdo acerca da indenizabilidade ou ndo do dano moral, nem tdo pouco

elucubracdes a respeito de sua cumulatividade ou ndo com o dano material. Essas

guestdes ha muito se encontram superadas. Segundo bem destaca Cavalieri Filho,

% FENSTERSEIFER, Nelson Dirceu. Dano extrapatrimonial e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2008, p. 104.
% THEODORO JR, Humberto. Dano Moral. 7 ed. at. e amp. Belo Horizonte: Del Rey e Juarez de

Oliveira, 2010, p. 6.
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importa hoje saber o que se entende por dano moral, ja que, a depender da
perspectiva adotada, alguns danos poder&o ou no ser considerados reparaveis.®

Nesse aspecto, tanto doutrina quanto jurisprudéncia (mais a primeira que a

segunda) se utilizam de conceitos sensivelmente divergentes.

Ronaldo Alves de Andrade bem destaca que a acepcdo do que seja dano

moral da-se normalmente de duas formas: a negativa e a positiva.®

A definicAo mais classica é a negativa e provém da qualificacdo a contrario
sensu do dano material. Enquanto este reflete sobre o patrimonio, o dano moral
repercute nos demais casos. Ou seja, seria a presenca ou ndo de conteudo
econdmico que separa as duas espécies.®® A professora Mirna Cianci chega a
afirmar que “a doutrina, a unanimidade, tem admitido que o conceito de dano moral
resume-se a definicdo de todo dano que atinja exclusivamente o patrimonio ideal da
vitima,”®” devendo-se compreender patrimonio ideal como aquele que néo pode ser

avaliado economicamente.®®

Alguns doutrinadores, no entanto, buscaram a formulacdo de um conceito
positivo de dano moral. Ronaldo Alves de Andrade noticia que o jurista argentino

Roberto H. Brebbia concebeu o dano moral como, ontologicamente, “a ofensa aos

direitos da personalidade.”®®

Para o professor Carlos Alberto Bittar um conceito de dano moral deve
necessariamente ter como fundamento a busca humana pela satisfacdo de seus

desejos. Assevera o0 seguinte:

“Nessa _matéria, tem-se como _natural e normal que, em si, cada
pessoa procure sempre alcancar a satisfacao prépria, o bem-estar e
a felicidade pessoal, valendo-se da coletividade, dos demais seres e
dos bens disponiveis, corpéreos e incorpéreos, nos limites préprios
da ordem juridica. Serve-se, portanto, de valores materiais ou
espirituais (imateriais, ou incorpoéreos), construindo o respectivo
mundo, a partir da conjugacdo personalissima de cada componente
do acervo proprio ou disponivel para o interessado. Outrossim, em

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. rev. e aum. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, pp. 100- 101 e 104 - 105.

% ANDRADE, Ronaldo Alves. Dano moral e sua valoracdo. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, pp. 8 - 9.

% BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. 3 ed. rev., at. e amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 33.

8 CIANCI, Mirna. O valor da reparacdo moral. 3 ed. rev. e at. Sdo Paulo: Saraiva: 2009, p. 6.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro e Sao Paulo: Renovar, 2003, p. 155.

% BREBBIA, Roberto H. apud ANDRADE, Ronaldo Alves, op. cit., p. 8.
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suas projecdes na sociedade, faz-se mister que se cerque de
conceitos e consideracdes tais que lhe possibilitem reputacéo
compativel com as exigéncias do grupo, a fim de que possa evoluir e
prosperar em suas atividades, como exal¢ca Cunha Gongalves. Nesse
sentido, a valoracdo do meio é essencial para a integracdo da
pessoa nos varios grupos existentes (familiar, educacional,
profissional, de amizade, de lazer e outros) e, com essa participacéo,
encontrar-se a si mesmo e realizar-se como ente social que, por
natureza, representa.”® (grifo do autor)

Depreende-se das consideracdes do professor Bittar que h& dois mundos de
que participa um individuo: o seu proprio e aquele que revela a sociedade. Pode-se
dizer ainda que o primeiro é projecdo do segundo e ambos sdo reflexos da
personalidade. Dai porque os danos morais podem ser qualificados “em razao da

»n91

esfera da subjetividade, ou do plano valorativo da pessoa na sociedade,”™" ou seja

pode o dano dar-se porque a vitima foi ofendida em seu intimo, ou quando sua
reputacdo perante a sociedade foi colocada em jogo. Um exemplo do primeiro caso
estaria caracterizado em um pleito de reparacdo por danos morais em virtude de

2
1.2

atraso de nove horas em um voo comercial.” Nessa situacédo, o desrespeito € para

com o individuo, seu tempo e planos pessoais. Um exemplo comum do segundo
caso seriam as muitas inscricdes indevidas em 6rgéos de protecdo ao crédito,” que,

dessa feita, repercutem no conceito que a sociedade tem do individuo.

Outra vertente, como bem destacado pela professora Maria Celina Bodin®, é
capitaneada por Aguiar Dias, para quem, segundo licdo de Minozzi,

“0 dano moral é o efeito ndo patrimonial da lesdo de direito e ndo a
propria_lesdo, abstratamente considerada. O conceito de dano é
Unico, e corresponde a lesdo de direito. Os efeitos da injuria podem
ser patrimoniais ou ndo, e acarretam, assim, a divisdo dos danos em
patrimoniais e ndo patrimoniais. Os efeitos ndo patrimoniais da injuria

constituem os danos nao patrimoniais”.* (grifo do autor)

De maneira semelhante, o professor Nehemias Domingos de Melo destaca

que “dentre os varios elementos que norteiam a caracterizacdo do dano moral, ha

% BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. 3 ed. rev., at. e amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, pp. 48 - 49.

L ibidem, p. 45.

%2 BRASIL. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelagdo Civel. Acordao n. 546.962, 20060111231319APC.
Relator Des. Luciano Moreira Vasconcellos, julgado em 04 nov. 2011, DJ 14 nov. 2011 p. 135.

% BRASIL. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacdo Civel. Acérdao n. 544.587, 20080110999804APC.
Relator Des. Luciano Moreira Vasconcellos, julgado em 21 out. 2011, DJ 08 nov. 2011 p. 115.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 156.

® MINOZZI, Alfredo apud DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11 ed. rev., at. e aum. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 1002.
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que se destacar a dor (tanto fisica quanto moral), como um dos elementos

essenciais para a determinacéo da sua existéncia.”®

Essas definicbes apresentam o dano moral como efeito ndo patrimonial a
qualquer lesdo de interesses, mesmo que nédo se trate de perturbacdo a direitos da
personalidade, podendo, portanto, advir de lesbes puramente materiais. Ainda
segundo Maria Celina Bodin, essa vertente tem sido observada pela maioria dos

doutrinadores e por boa parte da jurisprudéncia.®’

Modernamente, portanto, tem-se conferido a expressdo dano moral duas
significagdes principais: a-) lesdo aos direitos da personalidade, ou seja, violagédo
direta ou indireta a “todo e qualquer atributo que individualiza a pessoa, tal como a

liberdade, a honra, a atividade profissional, a reputacédo, as manifestacdes culturais

e intelectuais, entre outros”®®; e b-) “reacdo psicoldgica a injuria, sdo as dores fisicas

e morais que o homem experimenta em face da les&o.”®

A primeira das significacbes estda bem retratada no acérddo abaixo,
proveniente da 52 Turma Civel do TIDFT, em que se discutiu demanda relacionada

a prestacao inadequada de servicos de advocacia:

“O dano moral capaz de gerar reparagdo pecuniaria € aquele que
viola direito da personalidade, atingindo o sentimento de dignidade
da vitima.”

[.]

“De fato, os aborrecimentos, percalgos, frustragfes, préprios da vida
em sociedade ndo geram o dever de indenizar, mas na hipotese, o
inequivoco descaso e desleixo da demandada legitima a
indenizagdo, dispensada a comprovacao do ferimento aos atributos
da personalidade (Art. 5°, inciso X, da Constituicdo Federal).”

[.]

“Com relacdo ao valor indenizatério, anoto que a reparagdo por
danos morais possui dupla finalidade: compensat6rio para a vitima e
punitivo para o ofensor, como fator de desestimulo & pratica de atos
lesivos & personalidade de outrem.”® (grifos do autor)

% MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral. Problematica: do cabimento a fixagdo do quantum. 2
ed. rev., at. e aum. S&8o Paulo: Atlas, 2011, p. 9.

%" MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 156.

% ibidem, p. 157.

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11 ed. rev., at. e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 1006.

19 BRASIL. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelagdo Civel. Acérddo n. 544.550, 20100910242187APC.
Relator Des. Luciano Moreira Vasconcellos, julgado em 21 out. 2011, DJ 07 nov. 2011 p. 322.
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J4 a concepcdo de dano moral como reacdo psicolégica a uma lesdo de
natureza qualquer foi compartilhada no acérdao abaixo, também proveniente da 52
Turma Civel do TIJDFT, que, por sua vez, apropriou-se de consideragdes tecidas em

um acoérdao do Superior Tribunal de Justica — STJ:

“De acordo com o STJ, “segundo a doutrina patria ‘s6_deve ser
reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo
que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no comportamento
psicolégico do individuo, causando-lhe aflicbes, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento,
magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estéo fora da 6rbita do
dano moral, porquanto tais situagdes nao sao intensas e duradouras,
a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo™” (REsp
844.736/DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Rel. p/ Acordéo
Ministro HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/AP), QUARTA TURMA,
julgado em 27/10/2009, DJe 02/09/2010).”*** (grifo do autor)

O entendimento do dano moral como efeitos negativos (dor, vexame,
humilhacé&o, sofrimento, etc.) de uma lesdo tem sido veementemente rechagado por
importantes doutrinadores, em especial aqueles ligados a percepcdo dos novos
paradigmas da responsabilidade civil. Dentre estes, destacam-se Pablo Malheiros da

Cunha Frota, Maria Celina Bodin de Moraes e Anderson Schreiber.

A professora Maria Celina argumenta que ndo ensejam a compensacao por

danos morais “o sofrimento humano ou a situagcado de tristeza, constrangimento,

»102

perturbacdo, angustia ou transtorno Tais elementos tratam-se apenas de

consequéncias desagradaveis sofridas por alguém e relativas a atos que podem ou

ndo merecer a tutela do direito.’® Assevera Maria Celina:

“[...] ao_definir o dano _moral por meio _da nocdo de sentimento
humano, isto é, utilizando-se dos termos ‘dor’, ‘espanto’, ‘emocao’,
‘vergonha’, ‘aflicao espiritual’, ‘desgosto’, ‘injuria fisica ou moral’, em
geral _qualguer sensacdo dolorosa experimentada pela pessoa,
confunde-se o dano com sua (eventual) consequéncia. Se a violagao
a situacdo juridica subjetiva extrapatrimonial acarreta, ou ndo, um
sentimento ruim, ndo €é coisa que o Direito possa ou deva
averiguar.”® (grifo do autor)

101 BRASIL. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacgéo Civel. Acérddo n. 541.843, 20030710215610APC.
Relator Des. Lecir Manoel da Luz, julgado em 05 out. 2011, DJ 19 out. 2011 p. 162.

192 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 327.

19 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Danos morais e a pessoa juridica. S&o Paulo: Método, 2008,
p. 201.

1% MORAES, Maria Celina Bodin de, op. cit., p. 131.
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O professor Anderson Schreiber critica o0 que chama de perspectiva
consequencialistica ao dano moral. O insigne doutrinador argumenta que €
precisamente “da confusdo com a dor, que deriva, em larga medida, o engano de se
tomar o dano moral ndo como lesdo a um interesse extrapatrimonial, mas como
consequéncia extrapatrimonial da lesdo a um interesse qualquer’.'® Para esse
autor, posicionamentos como o de Aguiar Dias decorrem diretamente de vicios
historicos relacionados a ressarcibilidade do dano moral. Ja se registrou o fato de
que, em periodos passados, o dano moral deveria, necessariamente, vir precedido
de uma lesao material. Desse modo, se entendia o dano moral como consequéncia

de uma lesdo material e ndo como a lesdo em si.1%

A perspectiva consequencialistica parece, portanto, ndo sobreviver as
grandes alteracOes trazidas para esse campo, em especial com o advento da

promulgacao de Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, Sérgio Cavalieri Filho opina que todos os conceitos tradicionais
de dano moral devem necessariamente ser reexaminados segundo o prisma da
Constituicdo de 1988.2%" Para esse autor a atual Constituicdo “colocou o Homem no
vértice do ordenamento juridico da Nacao, fez dele a primeira e decisiva realidade,
transformando os seus direitos no fio condutor de todos os ramos juridicos.”**®® Como
bem destaca Cavalieri, logo em seu artigo primeiro a Constituicdo impde como

fundamento do Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana.

Ao proceder assim e ao prever a possibilidade, mais a frente, de
ressarcimento do dano moral, o constituinte conferiu ao dano moral uma dimenséao
ainda maior. Para esse autor “a dignidade humana nada mais € do que a base de
todos os valores morais, a esséncia de todos os direitos personalissimos™®, do que
conclui que, “em sentido estrito, dano moral é violacdo do direito a dignidade.”*°

(grifos no original)

1% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da

Reparacao a diluicao dos danos. Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 125.

1% idem.

197 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. rev. e aum. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 100.

1% idem.

199 ibidem, p. 101.

"% idem.
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A citacdo abaixo, proveniente de acérdao da 52 Turma Civel do TIDFT, em
gue se julga apelacdo que demanda reparagédo por danos morais em razéo de furto
de veiculo ocorrido em estacionamento de 6rgéo publico, transcreve a sentenca de
primeiro grau, que descreve em breves palavras no que consiste a violacdo a

dignidade da pessoa humana:

“No que tange ao dano moral, este ndo se verifica na hipotese em
exame. O dano moral consiste na deriva de violacdo a dignidade da
pessoa humana, a qual se concretiza quando h& ofensa a integridade
psicofisica da pessoa, ou a sua liberdade, a igualdade ou a
solidariedade. No caso em exame, a autora sofreu a perda de alguns
objetos pessoais e 0 estrago de seu veiculo, caracterizando ofensa
apenas a seu patrimoénio, sem que tenha sido atingido direito da
personalidade. Mesmo o argumento de que foram subtraidos
também estudos e material de producéo intelectual, isso ndo basta
para caracterizar dano moral, ficando a hip6tese apenas no campo
do aborrecimento ou transtorno. Por outro lado, se os textos e
estudos eram tdo importantes para a autora, poderia ter mantido
maior cuidado na sua guarda.”**!

Em verdade, a delimitacdo do que seja dignidade humana utilizada pelo
acordao acima foi extraida da obra ja varias vezes aqui citada “Danos a pessoa
humana: uma leitura civil-constitucional dos dano morais” da professora Maria Celina
Bodin. Far-se-a uso das consideracdes la tecidas objetivando vencer a generalidade

com que o termo é em geral empregado.

1.3.3 O dano moral como violacao a dignidade humana

Para Maria Celina Bodin a dignidade humana pode ser repartida em quatro

postulados:

“i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como
sujeitos iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a
integridade psicofisica de que é titular; iii) € dotado de vontade livre,
de autodeterminacao; iv) é parte do grupo social, em relacdo ao qual
tem a garantia de n&o vir a ser marginalizado.”*?

A expressao juridica do que seja dignidade humana encontra nos postulados

acima as seguintes consequéncias diretas: o direito a igualdade, a tutela da

"1 BRASIL. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelagdo Civel. Acérddo n. 553.223, 20100110646612APC.
Relator Des. Romeu Gonzaga Neiva, julgado em 30 nov. 2011, DJ 09 dez. 2011 p. 162.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro e S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 85.
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integridade psicofisica, o direito a liberdade e o direito-dever de solidariedade social,

13 principios que serédo a seguir brevemente tratados.

“Todos s&o iguais perante a lei”, garante a Constituicdo no caput do seu artigo
quinto. Trata-se da chamada igualdade formal, a primeira e mais basica das suas
formas. Constatou-se, no entanto, que tal concepcdo nao seria capaz de atingir o
objetivo desejado, qual seja, o de evitar privilégios e discriminacgéo, ja que, conforme
destaca a autora, “as pessoas ndo detém idénticas condigbes sociais, econdmicas
ou psicolégicas.”*** Surgiu, entdo, outra forma de igualdade, a substancial, segundo
a qual todos continuam sendo iguais perante a lei, s6 que 0s iguais serdo tratados
de maneira igual e os desiguais de forma desigual.**®

Hodiernamente, no entanto, a questdo da igualdade esta sendo abordada sob
um outro angulo. Noticia a professora Maria Celina a existéncia do chamado “direito
a diferenca.”**® Argumenta-se que é mais coerente buscar reconhecer os efeitos da
diversidade cultural humana do que insistir na busca de uma suposta identidade

entre suas muitas facetas.'’

A violacdo do direito de igualdade que classicamente enseja dano moral
remete a comportamentos discriminatérios sob a forma de diferenciac6es despidas
de qualquer apoio normativo, baseadas em género, cor da pele, religido, orientacao
sexual, nacionalidade ou naturalidade, classe social, dentre outros.® Diferem,
portanto, dos casos de tratamento desigual, mas legal, conferido a deficientes,
qguando, por exemplo, lhe sdo conferidas facilidades ou auxilios na realizacdo de

uma prova de um concurso publico.

Como bem destaca a autora, para se debater o tema, deve-se ter em conta
gue “o vinculo de participacdo em uma sociedade pautada pelo pluralismo
compreende, cada vez mais, 0 respeito aos direitos dos membros das diversas

culturas minoritarias.”**°

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro e S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 85.
"% ibidem, p. 86.
15 ibidem, p. 87.
1% idem.
7 ibidem, p. 88.
18 ibidem, p. 90.
119 ibidem, p. 91.
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Por sua vez, quando se fala em integridade psicofisica da pessoa humana,
ndo se estd a considerar unicamente a classica protecdo contra a tortura e a
previsdo de outras garantias penais.*?® Como bem destaca Maria Celina Bodin, esse
tipo especifico de tutela vem possibilitando a protecdo a diversos direitos da
personalidade, dentre os quais pode-se citar a vida, a imagem, o nome, a
privacidade, a honra, dentre outros, subsumidos em um estado de “completo bem-

estar psicofisico e social”.**

O campo da tutela a integridade psicofisica do ser humano tem sido palco de
diversos embates judiciais relativos aos novos ramos do biodireito e da bioética.**?
Temas polémicos como os relacionados a clonagem, a procriagcdo post-mortem, ao
congelamento de embrides e sua utilizacdo para outros fins que ndo a reproducéo, a

3

disposicdo sobre o proprio corpo’?® encontram “um legislador sem o preparo

»124

necessario para oferecer respostas claras, simples e rapidas”", até porque tais

regulamentos devem ser precedidos por um amplo “debate social acerca das opgdes
morais e éticas formuladas e aceitas pela sociedade na qual eles virdo a incidir.”*?®
As escolhas referendadas por tais debates refletirdo as opcbes politico-sociais as
quais ja se referiu anteriormente e que definirdo que comportamentos violardo a
integridade psicofisica de alguém e, por conseguinte, serdo considerados danos

indenizaveis.

Héa ofensa a integridade psicofisica de uma pessoa quando, por exemplo, seu
convénio médico lhe nega o acesso a procedimentos urgentes e que Ihe podem
salvar a vida, conforme denota abaixo trecho de acd6rddo da 5% Turma Civel do
TJIDFT:

“Evidente a ocorréncia do dano moral, tendo em vista que a recusa
de seguradora de saude a cobrir procedimento médico urgente, que
na sua auséncia poderia levar & morte, traz como consequéncia
l6gica abalo psicolégico, angustia, ensejando assim reparag&o.”*?
(grifo no original)

29 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro e S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 93.

2L ibidem, p. 94.

122 ihidem, pp. 94 e 99.

123 ibidem, pp. 94 - 95.

2% ibidem, p. 100.

125 ibidem, p. 101.

126 BRASIL. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelagdo Civel. Acérddo n. 544.578, 20090111730187APC.
Relator Des. Luciano Moreira Vasconcellos, julgado em 21 out. 2011, DJ 08 nov. 2011 p. 116.
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A liberdade é outra faceta da dignidade humana. Nos tempos &aureos do
liberalismo, como salienta a autora, fora sinénimo de autonomia privada.*®’
Predominava o liberalismo juridico de maneira que o Direito Privado era a alma das
relacfes juridicas enquanto o Direito Publico apenas Ihe delineava e Ihe garantia

eficacia.t?®

Segundo destaca Maria Celina Bodin, foi a necessidade de se regulamentar
guestdes extrapatrimoniais que promoveu a mudanca desse quadro. Passou-se a
debater “quais os poderes que a pessoa detinha para dispor de si, de seu destino,
de seu proprio corpo, ou até onde a autonomia dos privados podia avancar sem ferir
a ordem publica, a moral e os bons costumes’'” Os limites a atuacdo
indiscriminada do individuo deixaram de ser excecdo, e institutos como o da ordem
publica, dantes vistos como um mal necessario, passaram a constar das mais
importantes normas das nagdes social-democratas, como elemento essencial a
garantia da dignidade humana.'*® Portanto, do conceito de direito subjetivo passou-
se a inferir, além de benesses, diversas limitacGes, “devendo seu exercicio estar em
consonancia com o0s objetivos, os fundamentos e os principios estabelecidos pela
norma constitucional.”** O principio da liberdade, como se vera, devera ser

considerado em conjunto com o da solidariedade social.*?

Atualmente, percebe-se que o0 exercicio do principio da liberdade revela-se
inerente a uma perspectiva relacionada muito mais a privacidade e a intimidade e,
nesse contexto, liberdade, define a autora, seria “poder realizar, sem interferéncias
de qualquer género, as proprias escolhas individuais, exercendo-as como melhor

convier.”t3

Como exemplos dos diversos comportamentos atentatorios ao exercicio da
liberdade humana encontram-se: revista intima de empregado, restricbes a livre
manifestacdo da consciéncia e do pensamento, acesso indevido a dados pessoais,

dentre outros.'®**

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro e S&o Paulo: Renovar, 2003, pp. 102 - 103.
128 ibidem, p. 104.
2% idem.
%% ibidem, p. 105.
L ibidem, p. 106.
132 ibidem, p. 107.
%3 idem.
3% idem.
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Por fim, outro postulado da dignidade humana destacado pela autora € o que
chama de “direito-dever de solidariedade social”, que surgiu como resposta as
tragédias humanas vividas no inicio do século XX, em especial a Segunda Guerra
Mundial.**® Pode-se dizer que foi ap6s esse periodo que se passou a discutir a ideia
de humanidade.™*® As Constituicbes posteriores a essa época deixaram de ter como
principio fundamental a autonomia do individuo que muitas vezes se limitava a
regular questdes patrimoniais.’*’ Passou-se a valorizar as pessoas humanas e a

dignidade a que fazem jus.

Imprescindivel aqui citar o artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988 que, com
bem sinaliza Maria Celina Bodin, esta incrustado no Titulo |, denominado “Dos

Principios Fundamentais”:

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil?”

“I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;”

“ll — garantir o desenvolvimento nacional;”

‘Il — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;”

“IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.” (grifo
do autor)

Entende a citada professora que o principio constitucional da solidariedade,
incutido ndo s6 nos dispositivos acima transcritos, mas por toda a Constitui¢ao,
configura “o conjunto de instrumentos voltados para garantir uma existéncia digna,
comum a todos, em uma sociedade que se desenvolva como livre e justa, sem
excluidos ou marginalizados.”**® Deve-se ter o cuidado, portanto, de ndo considerar
a solidariedade social como um mero conjunto de comportamentos caridosos, pois
trata-se de um principio constitucional, possuidor que € de inegavel normativiade a

tutelar os direitos de cada pessoa.'*

Alguns exemplos atuais do desrespeito a tal principio seriam os danos
sofridos no seio familiar (violéncia sexual, inadimplemento da obrigacédo de prestar

alimentos) e os danos provenientes do desrespeito a boa-fé. Todavia as hipoteses

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 108.
136 .
idem.
37 ibidem, p. 109.
%8 ibidem, p. 114.
%% ibidem, pp. 115 - 116.
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de violagdes mais conhecidas e debatidas estdo relacionadas aos direitos do

consumidor e do meio ambiente.*°

Importante ressalvar que um mesmo dano pode encontrar guarida em mais
de um dos postulados da dignidade humana. Danos causados em razao de violéncia
doméstica violam tanto o direito a integridade psicofisica da(s) vitima(s) como o
direito de solidariedade.**

A andlise dos principios basilares da dignidade humana, como bem
delineados pela professora Maria Celina Bodin, demonstra que a protecdo aos
direitos extrapatrimoniais estabelecida pelo constituinte vai muito além dos direitos
subjetivos da personalidade, de forma que se estabeleceu uma verdadeira “clausula

geral de tutela da pessoa humana.”*** Decorre dai que néo ha

“‘um numero aprioristicamente determinado de situagbes juridicas

subjetivas tuteladas, porque o0 que se visa proteger € o valor da
personalidade humana, sem limitagbes de qualquer género,
ressalvadas aquelas postas no interesse de outras pessoas, dotadas
de igual dignidade.”*

Pode-se concluir de forma satisfatéria, portanto, que, modernamente,
configura-se como dano moral a violagdo a qualquer dos postulados da dignidade
humana, quais sejam: a liberdade, a igualdade, a integridade psicofisica e a
solidariedade. Cabera ao juiz, quando analisar o caso concreto, determinar se um ou

mais desses postulados restaram ofendidos e em que medida dever ser reparados.

%% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2003, pp. 116 - 117.
“Libidem, p. 117.
2 ibidem, p. 118.
% ibidem, p. 120.
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2 AS FINALIDADES DA SATISFACAO DO DANO MORAL E OS CRITERIOS
PARA A DEFINICAO DO QUANTUM DEBEATUR

2.1 As finalidades

Como ja se procurou demonstrar, a realidade atual é de ampla reparabilidade
dos danos. Quando o prejuizo € material, procede-se a recomposicdo dos danos,
cuja extensdo é, em geral, possivel de ser medida, por mais complexa que seja a
lesdo. Por outro lado, quando o dano € moral, atingindo direitos inerentes a
dignidade humana, a despeito de estarem igualmente sujeitos a tutela do direito, ndo
se podera falar propriamente em recomposicdo. Mas qual seria a funcdo, a

finalidade ou a natureza juridica da reparacédo do dano moral?

A doutrina, muitas vezes a reboque da jurisprudéncia**, tem imputado

variadas funcdes para essa reparacao. Serdo analisadas as que mais se destacam.

O professor Pablo Malheiros destaca a existéncia de trés correntes que
conferem a reparacdo por dano morais: a) natureza compensatoéria; b) funcdo
punitiva; e c) natureza principal compensatéria, cumulada com natureza acessoria

disciplinadora e desestimuladora.'*

A professora Maria Celina Bodin destaca que, a despeito de a Constituicao
Federal, em seu artigo 5°, inciso X, se referir & possibilidade de indenizacdo do dano
moral, esta ndo é, tecnicamente, a expressao mais adequada. Isso porque o instituto
da indenizacdo, segundo a autora, objetiva restaurar o que foi perdido ao estado
anterior, eliminando o mal causado e suas possiveis consequéncias, 0 que, no caso
do dano moral, é tarefa impossivel. Deve-se, portanto, preferir o uso do vocabulo

compensac&o.'*®

Abordagem igualmente relevante € a do professor Yussef Cahali, para quem

‘o fundamento ontoldgico da reparacdo dos danos morais nao difere substancial-

1“ MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 130.
> FEROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Danos morais e a pessoa juridica. Sdo Paulo: Método, 2008,
.212.
14EMORAES, Maria Celina Bodin de, op. cit., p. 145.
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mente, quando muito em grau, do fundamento juridico do ressarcimento dos danos
patrimoniais, permanecendo insito em ambos os caracteres sancionatorio e aflitivo”

147 (destaque no original).

Tal conclusédo € proveniente das licdes de Carnelutti segundo as quais uma
sancdo pode se dar por meio de uma repressédo e de uma pena. No primeiro caso
objetiva-se restituir o que o ofendido perdeu, no segundo intenta-se infligir uma

punicao, isto &, um mal, ao ofensor.'*?

Ainda segundo os ensinamentos de Carnelutti tem-se que a restituicao refere-
se a um sacrificio de interesse idéntico entre as partes, ao passo que na pena o
sacrificio € o de um interesse diverso. Pode-se concluir, portanto que a restituicdo
possui um carater proprio de satisfacdo, enquanto a pena detém um carater

aflitivo.**°

A diferenca entre dano patrimonial e o moral estaria justamente na forma
como ocorre a restituicdo do interesse lesado. Enquanto o dano patrimonial é
ressarcido, pois a indenizacdo pode ser plena, com o retorno ao status quo ante, o
dano moral é reparado, por meio de uma compensacao, de maneira gque, neste
altimo caso, se impinge “ao ofensor a obrigagdo de pagamento de uma certa quantia
de dinheiro em favor do ofendido, a0 mesmo tempo que agrava o patrimonio

daquele, proporciona a este uma reparagao satisfativa.”**°

Em suma, para Cahali a condenacdo em danos morais cumpre uma funcéo

reparatdria ou compensatoria e outra aflitiva ou punitiva.

Semelhantemente, para Humberto Theodoro Junior a reparagdo “assume o
feitio apenas de sancao a conduta ilicita do causador da lesdo moral” devendo essa
sancédo atingir dois objetivos basicos: o de mitigar o sofrimento do ofendido e o de

reprimir a repeticdo da pratica danosa.*>*

N&o difere a tese de Carlos Alberto Bittar, para quem ao ofendido é devida

reparagao que seria “qualquer agao corretiva possivel [...] habil a compensar-lhe a

T CAHALI, Yussef Said. Dano Moral. 4 ed. rev. e amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp.

35 - 36.
ijg CARNELUTTI, Francesco apud CAHALI, Yussef Said, op. cit., p. 34.
idem.
%0 CAHALL, Yussef Said, op. cit., p. 38.
1 THEODORO JR, Humberto. Dano Moral. 7 ed. at. e amp. Belo Horizonte: Del Rey e Juarez de
Oliveira, 2010, p. 3.
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lesao sofrida,” ndo sendo necessariamente pecuniaria. Ja, sob o prisma do ofensor,
quaisquer das medidas adotadas para a reparacdo terdo um carater nitidamente

sancionatorio.**?

Para o professor Nehemias de Melo, a condenacéo por danos morais possui,
além das fun¢des compensatoéria e punitiva, um carater de exemplaridade, isto é,
uma demonstracdo a sociedade de que determinado tipo de comportamento néo

sera aceito.®®

A professora Mirna Cianci entende que a reparacdo do dano moral possui um
carater claramente compensatoério, e reconhece, apesar de ndo compartilhar da
opinido, que boa parte da doutrina e da jurisprudéncia atuais considera a existéncia

de um aspecto punitivo ligado a reparagéo.™*

A doutrina, portanto, quase a unanimidade, concorda acerca do carater
reparatorio ou compensatério do dano moral, diferindo em alguns casos apenas
quanto a denominacdo dada a funcdo. Todavia, entre os estudiosos do assunto,
parece haver grande discordancia quanto a presenca do carater punitivo na

condenacéo por danos morais.

Tal impasse pode ter raiz no fato de o sistema juridico brasileiro, de origem
romano-germanica, ter se chegado cada vez mais aos sistemas da common law, em
que vige a possibilidade de aplicacdo de penas privadas.*® Maria Celina Bodin, por
sua vez, destaca que tal funcdo advém exclusivamente das consideracfes da

jurisprudéncia patria, a despeito de inexistir fundamento legal para tanto.**®

Vitor Fernandes Gongalves, em seu livro “A Punicdo na Responsabilidade
Civil: a indenizagcdo do dano moral e da lesdo a interesses difusos”, analisa os
contornos dos punitive damages, expressao melhor traduzida por “indenizagbes

punitivas” e a possivel aplicacéo desse instituto pelas cortes brasileira.*>” Argumenta

%2 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. 3 ed. rev., at. e amp. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1997, p. 68.

%% MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral. Problematica: do cabimento a fixagdo do quantum. 2
ed. rev., at. e aum. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 106.

1% CJANCI, Mirna. O valor da reparacdo moral. 32 ed. rev. e at. S&o Paulo: Saraiva: 2009, pp. 7 - 8.

5 EROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Danos morais e a pessoa juridica. S&o Paulo: Método, 2008,
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1SE MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
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" GONCALVES, Vitor Fernandes. A punic&o na responsabilidade civil: a indenizagéo do dano moral
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7

esse autor que o dano moral ndo é compensavel, pois ndo detém natureza
patrimonial, de maneira que lhe “falta um mercado por meio do qual seu valor possa
ser estimado, em face do que os valores concedidos a titulo de indenizacdo tendem
a substituir deficientemente o que foi perdido.”**® Perfilha entdo o autor a ideia de

que quanto a matéria, deve-se fazer uso de outros critério, em especial 0s

provenientes do direito penal.**®

O autor, em seu livro, cita algumas consideracdes de Washington de Barros
Monteiro para quem a condenagao por danos morais “ndo objetiva pagar a dor ou
compensar o abalo moral; cuida-se apenas de impor um castigo ao ofensor e esse

castigo ele s6 tera se for também compelido a desembolsar certa soma.”*®°

Tal entendimento parece encontrar oposicao direta daqueles que vislumbram
a evolucdo dos paradigmas da responsabilidade civil, em que, como ja se referiu
anteriormente, busca-se, como objetivo primeiro, a observancia da clausula geral de
tutela da pessoa humana de forma a se privilegiar a reparagéo do ofendido e ndo a
punicao do ofensor. Nesse diapaséo, o professor Anderson Schreiber considera que
a aplicacdo da funcdo punitiva € uma involucdo as conquistas no campo da

responsabilidade civil:

‘o avango da responsabilidade objetiva e as alteragbes na prépria
nocao de culpa tém conduzido a responsabilidade civil a um campo
dissociado de preocupacgfes subjetivistas e cada vez menos sensivel
a ideia de culpabilidade. Os punitive damages sdo a esséncia da
orientacdo contraria — fundam-se, inteiramente, no grau de
culpabilidade do agente e radicam-se fundo na ideia de reprovacgéo
moral e castigo exemplar do ofensor. Opdem-se, desta forma, a toda
a marcha que a responsabilidade civil vem desenvolvendo nos dois
ultimos séculos.”**

Para a professora Maria Celina Bodin a aplicagdo funcdo punitiva da
reparacao de danos morais enfrenta ainda outros problemas:

1. auséncia de fundamento normativo:*®

2. desrespeito ao “principio da equivaléncia entre dano e reparacgéo”;'®

158 GONCALVES, Vitor Fernandes. A punicdo na responsabilidade civil: a indeniza¢do do dano moral

& .ga lesdo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 195.
idem.
19 MONTEIRO, Washington de Barros apud GONCALVES, Vitor Fernandes, op. cit., loc. cit.
1 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
Reparacao a diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 205.
12 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
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condenacdes dispares em casos analogos:*®*

“imprevisibilidade das decisbes judiciais”;*®

antagonismo com o principio que proibe o locupletamento sem causa;*®°

o g bk~ w

os ordenamentos de origem romano-germanica nao comportam, por
principio, a pena privada.'®’

bY

Para essa autora um instituto semelhante a indenizagdo punitiva sO seria

aceitavel no Brasil em casos extremos,

“‘quando for imperioso dar uma resposta a sociedade, isto é, a
consciéncia social, tratando-se, por exemplo, de conduta
particularmente ultrajante, ou insultuosa, em relacdo a consciéncia
coletiva, ou, ainda, quando se der o caso, ndo incomum, de prética
danosa reiterada.”*®®

Além disso, em ultima analise, a aplicagdo da indenizagdo punitiva, conforme
explicada por um de seus defensores, depende da configuracdo de determinados
requisitos:

1. o comportamento que se pune deve ser obrigatoriamente contrario ao

ordenamento juridico, isto é, ilicito;*®°
2. o ato ilicito deve necessariamente ter sido praticado de forma intencional,
isto é, deve estar presente a vontade de causar o dano, o dolo;*"
3. o ato ilicito intencional deve ainda ser praticado de forma maliciosa, isto €,
trata-se de uma intencdo qualificada de causar um mal, de forma cruel ou

vingativa.'"

Na analise de 113 acordaos provenientes da 5% Turma Civel do TJDFT,
verificou-se que a vasta maioria confere a condenacdo por danos morais uma
funcdo punitiva, todavia, em nenhum desses acordaos ficou demonstrado que o
dano ensejador da reparacdo fora praticado de forma intencional (dolosa) e

maliciosa.

'3 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro e S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 29.
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Pode-se concluir, portanto, que a qualidade punitiva que os julgadores
quiseram conferir as eventuais condenagfes pouco ou hada lembram as
indenizacdes punitivas da common law, seja por ndo preencherem os requisitos para
tanto ou porque os valores a que foram condenados os ofensores sdo quase sempre
muito baixos. Trata-se, em principio, de figura anémala, por vezes inconsistente com
a propria condenacdo e, por outras, com o0s critérios escolhidos para o
estabelecimento do quantum debeatur.

2.2 Os critérios

A escassez de critérios legais objetivos para a definicdo do quantum debeatur
em face de danos morais tem sido objeto de duras criticas por parte de alguns

doutrinadores. A esse grupo pertence a professora Mirna Cianci, para quem

“‘Nao ha nenhum fundamento que justifique, na compreensédo do
sistema civil, a auséncia de previsdo legal acerca dos critérios de
guantificagdo dos danos morais, que gera inseguranca no mundo
juridico.”

“Alids, a mingua de regulamentacao, os critérios existentes tém sido
defendidos das mais diversas formas, ora pela aplicacdo subsidiaria
das legislagbes especiais e dos dispositivos do Caédigo Civil
preexistentes a Constituicio Federal, todos evidentemente

Y

insuficientes a universalidade do dano moral, ora pela criacdo de

critérios proprios [...]".1"

Por outro lado, Carlos Alberto Bittar, ao tratar sobre os poderes do juiz no que
tange a definicAo de como se dard a reparacdo de determinado dano, justifica a

auséncia histérica dos referidos critérios legais:

“[...] n@o s6 quanto a identificacdo da violagdo e determinagdo do
responsavel, como também quanto a resposta da ordem juridica ao
lesante e a outros elementos em que se desdobra a lide, esta
investido o juiz de poderes que lhe possibilitam fazer justica a
guestao sob exame.”

“Essa tendéncia conforma-se as concepcfes atuais da teoria da
reparacdo de danos, pois, de um lado, ndo é possivel ao legislador
enunciar todas as hipoteses de danos, e, de outro, especificar os
diferentes critérios de ressarcimento admitidos pela experiéncia
juridica. Alias, isso ja fora percebido pelos primeiros codificadores,

72 CIANCI, Mirna. O valor da reparacdo moral. 32 ed. rev. e at. Sdo Paulo: Saraiva: 2009, p. 151 -

152.
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gue se limitaram a descrever apenas alguns dos inimeros meios de

reparacao cabiveis [...]."*"
O professor Nehemias Domingos de Melo relata a existéncia de diversos
projetos de lei no Congresso Nacional que objetivam tarifar as compensagdes
devidas em razdo de danos morais.}’* Esse tipo de regulamentacdo é rechacada

pelo autor, que se permite as seguintes indagacoes:

“[---] como se pode atribuir a cada um o que efetivamente seja de seu
direito, se esse mesmo direito estara previamente tarifado? Como
considerar as peculiaridades de cada caso, de tal sorte a que se
possa sentenciar com uma perfeita dosimetria do valor indenizatorio,
se o julgador estiver limitado por pautas? Ademais, como harmonizar
0 preconizado na ConstituicAo, que estabelece a reparagéo
proporcional ao agravo de forma integral e sem limitagdes, com um
sistema de tarifas?”*"®

Comunga de entendimento parecido o Desembargador Clayton Reis ao
afirmar que “sera sempre impossivel proceder a avaliagdo aritmética, eis que os
valores arbitrados ordinariamente serdo, por estimativa, alicercados nos elementos

subjetivos fornecidos para sua afericéo.”’®

Em sintese, ndo se pode escapar da conclusdo de que a subjetividade que
caracteriza o proprio dano moral tem também sido o palio que reveste a propria
decisao judicial acerca do quantum compensatério, tal a discricionariedade conferida

aos magistrados.

Dentre os critérios mais utilizados e despidos de extrema generalidade, a
doutrina, a partir das consideracdes da jurisprudéncia patria, cita 0os seguintes: 1) a
extensdo e a gravidade do dano; 2) o grau de culpa do ofensor; 3) a condicéo
socioeconOmica das partes; e 4) a intensidade da dor sofrida. Cabe, a seguir, uma
breve consideracéo critica acerca de cada um deles.

2.2.1 A extensao e a gravidade do dano

O artigo 944 do Caodigo Civil de 2002 prevé que “A indenizagdo mede-se pela

% BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais. 3 ed. rev., at. e amp. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1997, p. 218.

"% MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral. Problematica: do cabimento a fixacdo do quantum. 2
ed. rev., at. e aum. S&o Paulo: Atlas, 2011, pp. 99 - 100.

75 ibidem, p. 102.

® REIS, Clayton. Dano moral. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 191.
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extensdo do dano”. Ja se mencionou neste trabalho que sendo material o prejuizo, a
extensdo do dano é, em geral, possivel de ser medida; por maior que seja a sua
complexidade, as grandes dificuldades limitam-se ao campo das operacdes

contabeis.

O mesmo ja ndo se pode dizer quando o dano € moral. Nesse caso a
respectiva extensdo € de dificil medicdo j4 que esse tipo de dano, como se viu,
ocorre quando se violam aspectos da dignidade de uma pessoa, elemento subjetivo
por natureza.

Com o objetivo de transpor ao menos em parte essa dificuldade, cabe ao juiz
“verificar concretamente os aspectos perceptiveis do dano”’’, a teor dos
ensinamentos do jurista argentino Roberto H. Brebbia, citado pelo professor Ronaldo

Alves de Andrade.

O julgado abaixo, proveniente do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios — TJDFT, ilustra esse tipo de verificacdo. Trata-se de pedido de
condenacdo ao pagamento de danos morais em razdo de negativa indevida de
convénio médico em cobrir as despesas com a cirurgia de uma crianca de oito anos.
O relator, ao discorrer sobre a fixacdo do quantum debeatur, cita parte da sentenca

que ensejou o recurso:

“No caso ora sob apreciacao, a repercussdo do dano na esfera de
intimidade da autora foi intensa, porquanto teve negado direito
fundamental, inerente a saude, o que Ihe prolongou no tempo a dor e
0_sofrimento, ao lado de contribuir tal conduta omissiva para o
aumento do risco de morte da crianga.”"® (grifos do autor)

Para definir o quantum reparatério, o magistrado considerou dois aspectos
concretos: o prolongamento da dor e do sofrimento e 0 aumento do risco de morte;
ambos intrinsecamente relacionados a negativa da operadora de servi¢cos de saude
em autorizar a cirurgia. Tal analise leva em consideragédo a “gravidade objetiva do

danoul79

, N80 se apegando a meras conjecturas acerca dos sentimentos que o
ofendido possa ou ndo estar expressando e é, por isso, mais condizente com as

novas tendéncias da teoria da responsabilidade civil.

"7 BREBBIA, Roberto H. apud ANDRADE, Ronaldo Alves. Dano moral e sua valoracdo. 2 ed. S&o

Paulo: Atlas, 2011, p. 41.

'8 BRASIL. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacdo Civel. Acérddo n. 541.843, 20030710215610APC.
Relator Des. Lecir Manoel da Luz, julgado em 5 out. 2011, DJ 19 out. 2011 p. 162.

79 ANDRADE, Ronaldo Alves. op. cit., p. 40.
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Cabe aqui ainda relatar a critica feita por Anderson Schreiber ao critério da
gravidade da ofensa no que tange a escolha dos interesses merecedores ou ndo de
tutela. Noticia o autor que se faz grande confusdo entre a gravidade efetiva do dano
e a gravidade relativa & conduta daquele que ofende.® No que se refere a
gravidade da conduta, revela que ha casos em que 0 comportamento
inadequadamente grave de alguém pode ndo ensejar repara¢do por danos morais,
enquanto determinado procedimento levemente reprovavel pode levar o individuo
descuidado a arcar com elevadas quantias referentes a tal reparacéo.’®’ Eis o

exemplo do autor:

“Um leve descuido de um motorista pode provocar lesdao a
integridade fisica de um pedestre, consubstanciando-se tal leséo em
um dano moral ressarcivel. Por outro lado, ndo d4 margem a dano
moral, por si sO, o doloso inadimplemento de um contrato de mutuo,
embora grave a culpa do devedor, seja pelo grau de reprovabilidade
da sua conduta, seja pelas consequéncias econbmicas que lhe
podem decorrer.”*8?

Segundo o autor em questéo, o termo gravidade, deve, portanto, ser utilizado
exclusivamente no que diz respeito ao dano em si, isto €, o objeto a ser examinado é
o interesse violado, concluindo ser irrelevante a gravidade da conduta do ofensor.'®
Mas, mesmo assim, para o doutrinador, a gravidade da lesdo néo se presta a definir
quais danos sdo ou nao ressarciveis, face a concepcdo de que os danos devem
todos ser compensados, independentemente do nivel de gravidade a eles

inerente.'® Essa analise serve, quando muito, para a fixacdo do quantum devido.'®

2.2.2 O grau de culpa do ofensor

A escolha de determinados critérios remete necessariamente as finalidades
da reparacdo pelo dano, as quais se referiu no item anterior. Portanto, quando se
leva em conta o grau de culpa na perpetracédo do ato danoso, como agora é o caso,

privilegia-se o carater supostamente punitivo da reparacao.

% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da

Reparacao a diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 122.
181 -
idem.
182 idem.
183 idem.
184 idem.
'8 ibidem, p. 123.
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O artigo 944 do Cddigo Civil de 2002 prevé que a indenizacdo deve ser
medida pela extensédo do dano, disposi¢cdo parecida com a prevista no Cédigo Civil
anterior, em seu artigo 1.059. A diferenca, encontrada no paragrafo unico do artigo
944 daquele e ausente no Cddigo Bevilagua, é a de que, no caso de excessiva
desproporc¢do entre o grau de culpa e o dano causa, esté o juiz autorizado a diminuir

a indenizagao.'®®

Segundo bem destaca a professora Maria Celina, a op¢ao do legislador, a
época do Caodigo Civil de 1916, de simplesmente descartar a avaliacdo acerca do

grau de culpa do ofensor se deve a uma questdo de ordem légica:

“Uma alternativa excluia a outra, porque das duas, uma: ou bem se
determinava a indenizacdo de todo o dano, e o grau de culpa néo
poderia ser levado em consideragdo, ou bem se media a conduta,
permitindo a indenizacgdo menor do que seria necessario a
reparacdo, em caso de culpa mais leve.”*®’

Note-se a escolha do vocabulo “reduzir”, feita pelo legislador do Cdédigo Civil
de 2002. A partir dai, pode-se concluir que, em principio, a avaliacdo do grau de
culpa do ofensor serviria apenas para a verificagdo da possibilidade de diminui¢cédo
do valor da indenizac&o e nunca 0 seu aumento. Isso porque, em tese, o limite para
a indenizacdo privada seria a exata medida do dano, independentemente de o
ofensor ter agido com culpa grave ou mesmo dolo.*®® Essa conclusdo parece ir de
encontro a atual compreenséo do que seja responsabilidade civil, que, como ja visto,

busca a mais ampla e geral reparacdo dos danos.

A respeito do assunto, indaga o professor Nehemias Domingos de Melo:
“‘como tornar indene aquele que sofreu uma injusta agressdo em seu patrimonio,
moral ou material, se a propria lei abre a possibilidade ao juiz de, por equidade,
decidir em favor do ofensor, reduzindo o valor indenizatério?”'®® Para este autor, o
dispositivo legal em questdo deve ser analisado com grande prudéncia,

especialmente em face de a prépria Constituicdo Federal ndo ter estabelecido limites

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 297.
187 .
idem.
%8 idem.
%9 MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral. Problematica: do cabimento a fixacdo do quantum. 2
ed. rev., at. e aum. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 39.
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quantitativos & compensacao por danos morais.**

Duas sdo as principais noc¢des acerca do conceito de culpa. A classica,
também conhecida como concepcdo psicolégica, e a moderna, referida como

concepcdo normativa da culpa.*®*

Para a concepgdo classica importa o estado de animo do ofensor em face do
descumprimento de uma obrigacédo preexistente.'®* Segundo Maria Celina Bodin, ha
dois elementos essenciais a essa concepc¢do de culpa: 1) “a manifestacdo de
vontade, livre e consciente, do agente, em relacao a qual surge, ou corresponde, um
consequente juizo moral de condenacdo daquela acdo”;'** e 2) a “previsibilidade do
resultado, pressuposto lgico e psicoldgico de sua evitagdo”.*®* Ainda segundo a
eminente doutrinadora, a maior critica que se pode fazer a essa concepcao € a
preexisténcia da norma, seja em uma lei ou contrato, algo que nem sempre se pode

verificar.'®®

Como bem observa o professor Anderson Schreiber, restaram enfraquecidas
as preocupacfes com a consciéncia do ofensor, com a previsibilidade do resultado e
com a censura moral relacionada do ato perpetrado.’®® Isso porque a comprovacéo
desses elementos € frequentemente dificil e, por vezes, impossivel. Como resultado
disso, surgiu a concepc¢ao normativa da culpa, que se fundamenta primordialmente
“na ideia do erro de conduta, entendendo que, quando ndo ha norma especifica,
legal ou contratual, ha um dever juridico genérico, [...] denominado ‘dever geral de
nao lesar ninguém”.*®” Dessa forma n&o se esta a buscar a subsuncao do ato a uma
norma ou contrato, mas sim a expectativa de comportamento de uma “pessoa

» 198

prudente, diligente e cuidadosa, em iguais circunstancias”. De maneira

sintetizada, pode-se dizer que a culpa passou a ser considerada como a

1% MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral. Problematica: do cabimento a fixagdo do quantum. 2
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transgressdo a um padrdo esperado de comportamento.'®

As consequéncias da adocao dessa nova concepgdo para o julgador sdo

argutamente delineadas pelo professor Schreiber:

“A culpa normativa parte, como se vé&, da premissa de que a
imputacdo moral ndo é elemento constitutivo da no¢ao, sendo-lhe, no
méaximo, uma eventual consequéncia. Seu meétodo de afericéo,
essencialmente abstrato, € deliberadamente indiferente ao juizo
moral — concreto por necessidade. O comportamento do agente néo
€ mais avaliado em face do que se deveria esperar dele, mas do que
se espera do bonus pater familias. Mais que isso, a passagem de um
método de afericdo in_concreto _aguele in_abstracto tem impactos
profundo na responsabilidade civil, marcando, para diversos autores,
a inauguracdo de uma nova compreensdo do instituto, mais técnica,
como_exige a realidade atual, e menos ética, espiritual ou moral,
como recomendava a tradicdo candnica.”® (grifo do autor)

Pode-se inferir, portanto, que a evolucdo do conceito de culpa para a
chamada concepc¢éo normativa pode favorecer a decisdes mais equanimes quando
se trata de definir o quantum debeatur em razdo de danos morais. A uma, porque
muitas das causas de pedir se assemelham, de forma que seria mais facil tracar o
perfil de comportamento esperado do homem médio e, a duas, o julgador seria
capaz de verificar, com maior acuidade, o nivel de desvio do comportamento

rechacado e, assim, justificar a compensacéo impingida ao ofensor.

2.2.3 A condigao socioecondomica das partes

Dentre os critérios utilizados para a fixagdo do quantum debeatur a condi¢ao

socioeconbmica das partes parece ser o que mais produz criticas.

As razdes para se levar tal critério em consideracdo sdo, basicamente, a
tentativa de se evitar o locupletamento sem causa, no caso do ofendido, e a
bancarrota do ofensor.?’* Ao tratar sobre o arbitramento do dano moral, o professor

Sérgio Cavalieri Filho confere especial destaque a questao:
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“Creio que na fixacdo do quantum debeatur da indenizagéo,
mormente tratando-se de lucro cessante e dano moral, deve o juiz ter
em mente o principio de que o dano ndo pode ser fonte de lucro. A
indenizagdo, ndo h& davida, deve ser suficiente para reparar o dano,
0 mais completamente possivel, e nada mais. Qualquer quantia a
maior importara enriquecimento sem causa, ensejador de novo
dano.”?%* (destaques no original)

Na mesma linha de raciocinio, Humberto Theodoro Junior afirma acerca do
tema: “Mais do que em qualquer outro tipo de indenizagéo, a reparagdo do dano

moral ha de ser imposta a partir do fundamento mesmo da responsabilidade civil,

que nao visa criar fonte injustificada de lucros e vantagens sem causa.”**®

Sob outro angulo, Carlos Roberto Goncalves defende a mesma premissa:

“O critério de se levar em consideracao, no arbitramento do quantum
indenizatorio, a condi¢éo social e econémica do ofendido causa, a
principio, certa perplexidade, podendo ser indagado em que medida
teria influéncia sobre a dimensdo do sofrimento por ele
experimentado. Indagam alguns se a dor do pobre vale menos que a
do rico. E evidente que o sofrimento moral dos afortunados ndo é
mais profundo do que o das demais pessoas. Porém, o critério de se
atentar para a situacdo econdmica do lesado, no arbitramento dos
danos morais, pode ser utilizado porque, como ja ressaltado, a
reparacdo nao deve buscar uma equivaléncia com a dor, mas ser
suficiente para trazer um consolo ao beneficiario, uma compensacao
pelo mal que lhe causaram.”®*

A despeito dessas justificativas, autores como o0s professores Pablo
Malheiros, Maria Celina Bodin e Anderson Schreiber, anunciadores que séo de uma
nova fase da teoria da responsabilidade civil, entendem que a aplicacdo de tal
critério é equivocada. Seriam ao menos trés 0s contra-argumentos que objetivam

desconstruir as bases do critério em andlise.

Em primeiro lugar, conforme ja se viu no primeiro capitulo, esses autores
apregoam a existéncia de uma “clausula geral de tutela da pessoa humana”®® do

gue se concluiu que o dano moral seria a violacdo a todo e qualquer aspecto da

292 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. rev. e aum. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p.115.
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dignidade da pessoa humana.’® Segundo esse raciocinio, a sentenca que
verdadeiramente observa tal clausula se sobrep6e a discussdo acerca da ilicitude do
enriquecimento ocasionado pela compensacdo.?’’ Nesse viés cabe citar vez mais a

professora Maria Celina:

“[---] o argumento mais utilizado para justificar a adogéo do critério da
condicdo econbmica da vitima — o que diz tratar-se de evitar
enriguecimento sem causa — parece configurar mero pretexto. Ora, a
sentenca de um juiz, arbitrando o dano moral, é razdo juridica mais
do que suficiente para impedir que se fale, tecnicamente, de
enriguecimento _injustificado. O enriquecimento, se estiver _servindo
para abrandar os efeitos nefastos da lesdo a dignidade humana, é
mais do que justificado: é devido.”**® (grifo do autor)

O segundo contra-argumento subjaz no grave equivoco de se buscar dar
prioridade a avaliacdo do sentimento, mera consequéncia que € e insusceptivel de
avaliacdo, e ndo do fato em si ou de outras consequéncias mais relevantes, assunto

também j& tratado em momento anterior deste trabalho. 2°°

Por fim, é possivel perceber que, em alguns casos a situagcdo se mostra
claramente antagbnica: em grande parte dos julgados estudados percebeu-se que a
indenizacdo deve cumprir uma funcao punitiva além da compensatoria (isso significa
que parte do valor a que eventualmente fora condenado o ofensor servira para
compensar e outra, para puni-lo) e uma quantidade ainda maior de aco6rddos
assevera que o valor da condenacdo por danos morais ndo podera proporcionar
enriguecimento sem causa da vitima. Para a professora Maria Celina Bodin, é
“deducgdo logica obrigatéria que, sob o ponto de vista econémico, a vitima saira,
nesses casos, ‘enriquecida’, na medida em que estara recebendo necessariamente
mais do que a compensagdo do dano demandaria.”?'° Talvez porque conscientes
desse antagonismo é que os julgadores fixam valores tdo baixos, mesmo quando

alegam estar conferindo um caréater punitivo a condenacao.

Ao invés de se considerar o nivel econdmico da vitima, melhor seria levar em
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conta suas condicdes pessoais.”! Maria Celina traz & baila exemplo de Pietro
Perlingieri segundo o qual se deve considerar na avaliagcdo do dano o fato de
alguém sofrer ferimento na perna e de morar em andar alto de edificio sem
elevador.?*® Em tese, essa situacdo ensejaria reparacdo maior do que no caso de
mesmo ferimento em pessoa que mora em uma casa. Mesma sorte teria o0 caso de
uma inscricdo indevida em 6rgdos de protecdo ao crédito se o ofendido fosse
bancario, face a possibilidade concreta de perder seu emprego, como € de notério

conhecimento.

2.2.4 A intensidade da dor sofrida

Segundo explica Anderson Schreiber e conforme as consideracfes ja feitas
nesse trabalho, a utilizacao do critério da dor para a verificacdo da existéncia de um
dano revela uma “confusdo conceitual”.?*®* Noticia 0 autor que esse problema é
resultado da antiga batalha entre a possibilidade ou ndo da reparacdo pecuniaria do
dano moral.?** Enquanto os negativistas arguiam pela imoralidade da precificacdo da

dor, os positivistas apregoavam a antitese.

Mesmo vencida a batalha e tendo evoluido sobremaneira a teoria da
responsabilidade civil desde entdo, muitos doutrinadores e magistrados insistem em
considerar a dor ou o sofrimento humano como objeto do dano moral. Isso, para
Schreiber, traz alguns problemas. O primeiro deles é a impossibilidade de se aferir o

215 'isto é, se o dano é a

dano tendo-se em vista o carater subjetivo do sofrimento
dor, entdo o juiz tem em suas mdos uma tarefa que nao poderd cumprir com o

minimo de precisdo sem o auxilio de forcas sobrenaturais.

Se dor o fosse, um paciente em estado vegetativo ndo faria jus a
compensacdo por danos morais no caso de lesdo & sua honra.”*® Reside aqui a

fraqueza maior dessa concepcédo, o de considerar o dano moral como uma mera

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
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Argutamente observa Schreiber:

“Com efeito, a concreta lesdo a um interesse extrapatrimonial
verifica-se no momento em que o bem objeto do interesse é afetado.
Assim, ha lesdo a honra no momento em que a honra da vitima vem
a ser concretamente afetada, e tal lesdo em si configura dano moral.
A conseguéncia (dor, sofrimento, frustracdo) que a lesdo a honra
possa a vir a gerar é irrelevante para a verificacdo do dano, embora
possa servir de indicio para a analise de sua extensao, ou seja, para
a verificacdo da quantificacdo da indenizacdo a ser concedida. Nem
ai, todavia, é imprescindivel.”**® (grifo do autor)

A despeito da prescindibilidade de tal critério na fixagcdo da compensacao por

danos morais, conforme entende Schreiber, larga é a sua utilizagdo segundo se

demonstrara no capitulo seguinte.

217
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3 ANALISE DOS DADOS

3.1 Metodologia para a pesquisa

Este trabalho tem como objeto a analise de acérdaos provenientes da 52
Turma Civel do TIDFT, cuja tematica englobe, ao menos em parte, a reparacéo por
danos morais, em especial no que se refere as finalidades da condenacdo e aos
critérios adotados para a definichio do quantum debeatur, cotejando essas

informacdes com a doutrina classica e a moderna.

Os acordaos foram acessados por meio do sitio institucional do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territoério — TIDFT, no campo apropriado para pesquisa
jurisprudencial avancada.?*® O argumento de pesquisa utilizado foi “dano E moral

OU morais” limitando-se aos termos presentes na ementa.

Foram objeto de analise as decisdes prolatadas pela 52 Turma Civel entre 1°
de outubro de 2011 e 31 de dezembro de 2011, em um total de 113 acérdaos, em

sua maioria, provenientes de apelagdes civeis.

Objetivando-se o posterior tratamento dos dados, foram selecionadas as

seguintes informacdes a partir dos acérdaos:
- nimero do processo;
- nimero do acoérdao;
- espécie de recurso;
- data do julgamento;
- nome do relator;
- nome do revisor;
- natureza juridica do autor da acdo e do reu;

- identificacdo do apelante, agravante ou embargante;

¥ TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Consulta Jurisprudéncia.
Brasilia, 2012. Disponivel em http://www.tjdft.jus.br/juris/juris_cons3.asp. Acesso entre 15 mar. 2012
e 20 jul. 2012.



54

- descricédo da causa do suposto dano;
- indicagao da configuragédo ou ndo do dano moral;
- indicacéo de que se trata ou ndo de responsabilidade objetiva;

- valores atribuidos pelo autor da acao, pelo julgador de 1° grau e pela turma

ao dano moral;
- finalidades expressas para a reparagao do dano moral;
- critérios expressos para a afericdo do quantum debeatur;

- outras especificidades inerentes ao caso concreto e relacionadas a tematica
do dano moral.

Por finalidade, entende-se “intencdo ou motivacdo para a realizacdo ou
existéncia (de algo); objetivo, propésito, fim”,*° e por critério uma “norma de
confronto, avaliacdo e escolha”®?. Assim, “punir’, “compensar’ e “satisfazer’ s&o
considerados finalidades e “razoabilidade”, “proporcionalidade” e “equidade’,

critérios.
Foram observados os seguintes passos para o colhimento de dados:

1. Salvamento em formato “.docx” dos acordao selecionados em diretdrio

apropriado;
2. Leitura dos acérdaos;

3. Destaque, em cor amarela, dos excertos do acérddo que fundamentam a

deciséo do(s) julgador(es) acerca do dano moral;

4. Destaque, em cor verde, dos vocabulos que se referissem diretamente as
finalidades da condenacao por dano moral e aos critérios utilizados para a definicao

do quantum debeatur;
5. Insercao dos dados relativos aos acordaos em arquivo “.xIsx”:

5.1. No caso do surgimento de uma nova finalidade ou critério, insere-

se nova coluna em local apropriado;

6. Filtragem dos dados para analise.

220 HOUAISS, Antdnio. Dicionario eletrénico Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva,

2009. CD-ROM.
2L idem.
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E pertinente observar ainda que, sob a premissa de que ndo héa palavras
inGteis em uma sentencga, foram consideradas todas as expressdes utilizadas nos
acordaos, inclusive as presentes em citacdes de outros acérdaos, sentencas de 1°
grau e doutrina, salvo se o foram apenas para que, a partir delas, o magistrado tece-

se argumentos contrarios.

3.2 Avaliacéo dos dados

Conforme ja foi explicado no item anterior, 0 objetivo deste trabalho é a
andlise das finalidades da condenacédo a reparacdo por danos morais e dos critérios
adotados para a definicdo do respectivo quantum debeatur. Para tanto, realizou-se
pesquisa com termos especificos e segundo um recorte temporal determinado, o
que resultou na selecdo de 113 acérdaos. Todavia, verificou-se que nem todos os
acordaos se prestavam a consecucdo do objetivo pretendido e, por isso, foram

desconsiderados. Sao 0s seguintes 0s motivos para isso:

- 37 acoérdaos discutiram a configuracdo ou ndo do dano moral, sem tecer
quaisquer consideracbes acerca das finalidades da condenacdo ou dos critérios
para a definicdo do quantum debeatur;*??

- 16 acordaos julgaram questbes diversas, sem que houvesse discussdo

relevante acerca de dano moral.??3

Dessa forma, dos 113 acorddos analisados, 60 tiveram seus dados
efetivamente contabilizados e fundamentaram a presente pesquisa. Os demais
foram descartados pelas razbes acima descritas. O grafico abaixo ilustra essa
situacao:

222 pcérddos n°s 542716, 555972, 558307, 558301, 557301, 557014, 556615; 554997, 553224,
553223, 553215, 553200, 551959, 551387, 551005, 550728, 549519, 548922, 548921, 548897,
548500, 548509, 546957, 545496, 544653, 544568, 544540, 544523, 544522, 544508, 544415,
544411, 543491, 539943, 539942, 539941 e 539894.

223 Acorddos n°s 555984, 555980, 547591, 544145, 541134, 544413, 544538, 550745, 553390,
539909, 542726, 542732, 544272, 552636, 554610 e 556035.
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Acordaos Analisados

m Discussdo apenas
acerca da configuragdo

do dano moral
M Discussdo sem relagdo

com dano moral

Discussdo pertinente a
pesquisa

53%

3.2.1 As finalidades expressas para a condenacdo por danos morais

Na analise dos acordaos verificou-se a existéncia de 34 finalidades expressas
para a condenacao por danos morais. Sao eles: compensar a dor ou 0s transtornos;
indenizar; amparar; responsabilizar o agente causador; reparar o dano; satisfazer;
recompor; ressarcir, minimizar o mal; mitigar a dor; minorar o sofrimento;
proporcionar lenitivo ou conforto material, atenuar o sofrimento; amenizar o mal ou
as consequéncias; diminuir os aborrecimentos causados; confortar moralmente;
compor 0S prejuizos morais; suavizar, advertir; admoestar; punir; penalizar;
repreender; promover a sancédo; educar; moralizar; reprimir; coibir a repeticdo do ato
lesivo ou de comportamentos descompromissados; inibir; gerar mudanca; estimular
acOes corretivas; desestimular; evitar condutas semelhantes ou a reincidéncia; e

prevenir.

O grafico abaixo reflete o quantitativo, por acordao, de finalidades expressas

para a condenacao por danos morais:

Quantitativo de Finalidades Expressas
15

10

mmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmm
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Os dados indicam ainda uma média aritmética de 5,23 finalidades expressas

por acordao.

Pode-se constatar, todavia, que dentre as finalidades citadas muitas séo

sindnimas, fato que torna necesséria a sua reclassificacdo em 3 grupos distintos,

quais sejam: a reparatdria ou compensatoéria, a punitiva e a educativa. O resultado

pode ser conferido na tabela a seguir:

Finalidades da Condenacédo por Dano Moral

Reparatoéria
Diminuir os
aborrecimentos
causados

Compensar a dor
ou 0s transtornos

Proporcionar
lenitivo ou conforto
material
Amenizar o mal ou
as consequéncias
Compor os
prejuizos morais
Indenizar
Amparar

Reparar o dano
Satisfazer
Recompor
Ressarcir
Minimizar o mal
Mitigar a dor
Minorar o
sofrimento
Atenuar o
sofrimento
Confortar
moralmente
Suavizar

Punitiva
Responsabilizar o
agente causador

Punir

Penalizar

Promover a
sancao
Reprimir

Educativa
Coibir a repeticéo
do ato lesivo ou de
comportamentos
descompromissados
Evitar condutas
semelhantes ou a
reincidéncia
Estimular acbes
corretivas

Advertir
Admoestar

Repreender
Educar

Inibir

Gerar mudanca
Desestimular
Moralizar
Prevenir

Seguindo-se essa divisdo é possivel chegar aos seguintes dados, vez mais

ilustrados pelas tabelas que se seguem:

- 37, ou 61,67% dos acordaos incluiram ao menos um objetivo expresso que
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reflita a finalidade punitiva da condenacéo por danos morais;

- 50, ou 83,33% dos acordaos incluiram ao menos um objetivo expresso que

reflita a finalidade reparatéria da condenacéo por danos morais;

- 56, ou 93,33% dos acordaos incluiram ao menos um objetivo expresso que

reflita a finalidade educativa da condenagéo por danos morais;

Finalidades consolidadas |
60 56

50

50
40
30
20
10

Finalidade educativa Finalidade reparatéria Finalidade punitiva

- 35, ou 58,33% dos acoérdéos incluiram finalidades expressas que reflitam

todas as trés finalidades da condenacéo por danos morais;

- 36, ou 60% dos acordaos incluiram finalidades expressas que reflitam as

finalidades reparatéria e punitiva da condenacéo por danos morais;

- 36, ou 60% dos acordaos incluiram finalidades expressas que reflitam as

finalidades punitiva e educativa da condenagéo por danos morais;

- 49, ou 81,67% dos acoérdaos incluiram finalidades expressas que reflitam as

finalidades reparatéria e educativa da condenacédo por danos morais;

- 56, ou 93,33% dos acordaos incluiram finalidades expressas que reflitam ao

menos uma das trés finalidades da condenagéo por danos morais.

Finalidades consolidadas Il

60
50

56
49
40 35 36 36
30
20
10
0

As trés Reparatériae Educativae Reparatériae Ao menos
finalidades punitiva punitiva educativa uma
finalidade
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Nota-se uma predilecdo pela finalidade educativa da reparacdo do dano
moral, presente em mais de 90% dos acordaos analisados. Talvez ai se encontre
parte da razdo para os baixos valores conferidos a titulo de danos morais. Pode-se
dizer, nesse sentido, que a condenacdo adquire um carater eminentemente
simbdlico. De outra maneira ndo se poderia explicar a condenacdo de empresa de
grande porte ao pagamento de R$ 2.000,00 a titulo de indenizacdo por danos morais

no caso de inscricdo indevida em 6rgdos de protecéo ao crédito.?**

Dos 56 acordaos que incluiram ao menos um objetivo expresso que reflete a
finalidade educativa da condenagéo por danos morais, em 43 ficou configurada, pela
turma julgadora, a existéncia do referido dano. Nesses casos, obteve-se, quando

disponiveis nos acérdaos, os seguintes valores atribuidos aos danos:

Valores Atribuidos ao Dano

(Finalidade Educativa da Condenagdo)
R$ 20.000,00 R$ 20.000,00

RS 20.000,00

RS 15.000,00

RS 10.000,00

RS 6.348,84

i

Juiz - maior Juiz- média Turma- Turma -
valor maior valor média

RS 5.000,00

RS 0,00

Dos 50 acdérdaos que incluiram ao menos um objetivo expresso que reflete a
finalidade reparatéria da condenacao por danos morais, em 37 ficou configurada,
pela turma julgadora, a existéncia do referido dano. Nesses casos, obteve-se,

guando disponiveis nos acordaos, os seguintes valores atribuidos aos danos:

224 BRASIL. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacéo Civel. Acérddo n. 557.265, 20080110194404APC.
Relator Des. Romeu Gonzaga Neiva, julgado em 7 dez. 2011, DJ 11 jan. 2012 p. 211.



60

Valores Atribuidos ao Dano
(Finalidade Reparatéria da Condenagdo)
RS 20.000,00 -000; -000;
RS 15.000,00
RS 10.000,00
RS 6.581,08
RS 5.000,00 l:
RS 0,00
Juiz - maior Juiz - média Turma - Turma -
valor maior valor média

Por fim, dos 37 acérdaos que incluiram ao menos um objetivo expresso que
reflete a finalidade punitiva da condenacdo por danos morais, em 24 ficou
configurada, pela turma julgadora, a existéncia do referido dano. Nesses casos,
obteve-se, quando disponiveis nos acorddos, os seguintes valores atribuidos aos

danos:

Valores Atribuidos ao Dano
(Finalidade Punitiva da Condenagdo)

R$20.000,00 [R$18:000,00 RS 18.000;00
RS 15.000,00
10.
RS 10.000,00 R$ 7.250,00 RS 7.145,83
RS 5.000,00
RS 0,00
Juiz - maior Juiz - média Turma - Turma -
valor maior valor média

Quanto aos valores atribuidos, pelos julgadores, aos danos, verifica-se a
tendéncia da desvalorizagdo por parte das turmas em relacdo aos valores das
condenacbes em 1° grau. Nota-se um decréscimo de 15,87% quando se tem em
conta a finalidade educativa, 13,96% para a finalidade reparatéria e 1,44% quando
se considera a finalidade punitiva. Em grande parte das decisfes, tal atuacdo nao
pode ser justificada, tendo-se em vista o valor simbdlico da condenacao. Considere-
se 0 exemplo, mais uma vez relacionado a inscri¢cao indevida em érgaos de protecao

ao crédito, em que o juiz de 1° grau condenou a parte ofensora a pagar a quantia de



61

R$ 3.000,00.?® Face ao recurso, a Turma reduziu o montante para sua metade, R$
1.500,00, alegando, dentre outros motivos, que o valor anterior enriqueceria
ilicitamente a ofendida. Ora, ndo € crivel que a diferenca, de pouco mais de 2
salarios minimos, seja capaz de enriquecer a vitima, até mesmo porque ndo foram
tecidas quaisquer consideracdes a respeito da situacdo econémica da vitima e do

ofensor no referido acérdao.

O grafico a seguir ilustra a diferenca entre os valores médios atribuidos, pela

Turma, ao dano:

Valores Médios Atribuidos pela Turma

RS 10.000,00

RS 8.000,00

RS 6.348,84 RS 6.581,08

RS 6.000,00

RS 4.000,00

RS 2.000,00

RS 0,00

Educativa Reparatodria Punitiva

A finalidade punitiva, presente em mais de 60% dos acérddos analisados,
possui modesta influéncia na fixagdo do quantum debeatur. Segundo os valores
atribuidos pela turma, quando presente a finalidade educativa, condena-se a uma
média de R$ 6.348,84, e quando presente a finalidade punitiva, o valor é de R$
7.145,83. A diferenca é de apenas 12,55%. Pouco ajuda a verificacdo do maior valor
de condenacdo, que, entre os acérdaos analisados, foi de apenas R$ 18.000,00.
Como ja se arguiu, a finalidade punitiva defendida pelos magistrados em quase nada
lembra os punitive damages da common law, bastando para isso a verificacdo dos

valores simbdlicos presente em suas decisfes.

A analise de alguns casos particulares parece indicar que a mencao das
finalidades para a condenacdo estd pouco relacionada a fixacdo do quantum
debeatur. Em razdo de sua constante ocorréncia, tome-se o exemplo das

condenagfes provenientes de inscricdo indevida em érgdos de protecédo ao crédito.

225 BRASIL. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacéo Civel. Acérddo n. 556.617, 20060710254133APC.
Relator Des. Luciano Moreira Vasconcellos, julgado em 14 dez. 2011, DJ 10 jan. 2012 p. 119.
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Dos acorddos analisados, houve 27 condenacdes a esse titulo, cujo maior valor foi
de R$ 15.000,00 e o menor, apenas 10% desse montante, R$ 1.500,00. Em ambos

o0s acordaos extremos??® € 227

, No entanto, verifica-se a mencao expressa a cada uma
das trés finalidades discutidas nesse trabalho. Cabe destacar ainda que os dois

acordaos séo da lavra do mesmo relator, tendo sido julgados no mesmo dia.

Por fim, verifica-se, na quase totalidade das decisbes proferidas, a mera
citacdo das finalidades para a condenacdo sem que os julgadores mencionem em
que aspectos relacionados ao caso concreto determinada decisdo cumpre seu

carater educativo, reparador ou punitivo.

3.2.2 Os critérios expressos para a definicdo do quantum debeatur

Na andlise dos acérdaos verificou-se a existéncia de 91 critérios expressos
para a definicdo do quantum debeatur em funcédo de condenacdo por danos morais.
Sédo eles: razoabilidade; proporcionalidade; exemplaridade; adequacéo; isonomia;
prudente arbitrio do juiz; livre convencimento do juiz; discricionariedade do juiz;
experiéncia do juiz; provas; cautela; justa composi¢ao; justica; moderacao;
ponderacdo; parcimbnia; comedimento; equilibrio; condignidade; equidade; bom
senso do juiz; circunstancias do dano ou do caso concreto; gravidade do dano;
transtorno gerado ou experimentado; prejuizos sofridos; conduta ilicita; natureza do
dano; natureza do direito violado; condi¢cdes do dano; extensdo do dano; dano
sofrido; les@o causada; intensidade do dano; dimenséo do dano; grau de lesividade;
grau do dano ou da ofensa moral; impactos da conduta lesiva; apropriado ao dano;
expressividade da relacao juridica originaria; repercussdao do dano ou da ofensa;
resultado; consequéncias do ato; efeitos do dano ou do sofrimento; marcas do
evento; intensidade da dor ou do sofrimento; extensdo da dor; situacdo econdmica
atual; realidade da vida; peculiaridades do caso; quantidade de integrantes dos
polos da lide; condicdo do bem juridico ofendido; valor do negdcio; potencial
econdmico do ofensor; capacidade patrimonial ou econdémica das partes; condicédo

socioeconbmica do ofensor; condicdo socioecondmica do ofendido; condi¢bes do

%26 BRASIL. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacéo Civel. Acérdao n. 556.613, 20100110249938APC.
Relator Des. Luciano Moreira Vasconcellos, julgado em 14 dez. 2011, DJ 10 jan. 2012 p. 128.

22 BRASIL. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacéo Civel. Acérdao n. 556.617, 20060710254133APC.
Relator Des. Luciano Moreira Vasconcellos, julgado em 14 dez. 2011, DJ 10 jan. 2012 p. 119.
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ofendido; condi¢des do ofensor; repercussao social do ato lesivo; imagem publica e
conceito do ofendido; porte empresarial das partes; atividades comerciais das
partes; situacdo especifica ou peculiaridades das partes; possibilidades do ofensor;
necessidades da vitima; evitar extorsao ou espertezas; visao solidaria da dor sofrida;
nao pode parecer "prémio”; ndo pode ser demasiadamente elevada; n&do pode
resultar em vantagem indevida; ndo pode gerar o enriguecimento sem causa; nao
pode ensejar vinganca; ndo pode ser valor irrisério ou insignificante ou infimo; nao
pode ser abusivo ou insuportavel ou excessivo; ndo pode ensejar prejuizo financeiro
ao ofensor; ndo pode ensejar alteracdo na situagéo financeira dos envolvidos; n&o
pode superar o preco de mercado da "coisa"; critérios doutrinérios e jurisprudenciais;
casos analogos; experiéncia do direito comparado; entendimento da turma; escala
|6gica de valores; resultados abstratamente considerados; comportamento do
ofensor; analogia e principios gerais do direito; comportamento do ofendido; grau de
responsabilidade; reprovabilidade da conduta; intensidade de culpa; -culpa

concorrente do ofendido; grau de culpa ou dolo do ofensor.

O grafico abaixo reflete o quantitativo, por acérddo, dos critérios expressos

para a fixacdo do quantum debeatur em funcdo de condenacéo por danos morais:

Quantitativo de Critérios Expressos
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Os dados indicam ainda uma média aritmética de 11,53 critérios expressos

por acordao.

Chama atencéo a utilizagdo aparentemente indiscriminada de critérios para a
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definicdo do quantum debeatur. Conforme se vera adiante, determinado acérddo®?,
em poucas paginas, trouxe a baila 35 critérios para a fixagcdo do quantum devido. O
sopesamento de tantos critérios parece improvavel, o que se comprovara por meio
de uma leitura do acérddo. Percebe-se que a quase totalidade dos itens citados
sequer recebe consideracdes relativas ao caso concreto de forma que se pode
concluir pela auséncia de motivacdo no que tange a utilizacéo de tais critérios.

Os critérios citados em ao menos 10% (6) da totalidade dos acordaos

analisados foram os seguintes:

Critérios Mais Citados

Prejuizos sofridos

Cautela

Extens&o da dor

Capacidade patrimonial das partes
Equilibrio

N&o pode resultar em vantagem indevida
Critérios doutrindrios e jurisprudenciais
Peculiaridades do caso

Intensidade da dor

Adequagdo

Repercussdo do dano

Moderagdo

Circunstancias do dano

Prudente arbitrio do Juiz

Grau de culpa ou dolo

N3o pode ser abusivo

Efeitos do dano
Gravidade do dano

Extensdo do dano

N3o pode ser irrisorio
Condigdo socioeconémica do ofendido
N3o pode gerar enriquecimento sem causa

Condigdo socioecondmica do ofensor

Proporcionalidade 54

Razoabilidade 54

Nota-se aqui a auséncia, entre os critérios mais citados, do que se refere a
condicao pessoal do ofendido, excluidos ai quaisquer parametros que se refiram a
sua condigdo econdmica e ao seu nivel social. Como bem coloca a professora Maria
Celina Bodin: “as condicbes pessoais da vitima, desde que revelem aspectos de seu

patriménio moral, deverdo ser cuidadosamente sopesadas, para que a reparagao

228 BRASIL. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacéo Civel. Acérddo n. 546.125, 20100111016653APC.
Relator Des. Luciano Vasconcellos, julgado em 19 out. 2011, DJ 7 nov. 2011 p. 321.
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possa alcancar [...] a singularidade de quem sofreu o dano.”**® J4 se disse, em outro
momento, que, a partir da andlise da condicdo pessoal da vitima, € possivel se
chegar a uma decisdo mais justa no que tange a fixagdo do quantum debeatur. Isso
porque tal analise possibilita uma determinacdo mais acurada dos efeitos do dano

causado.

Assim como ocorreu quando da andlise das finalidades da condenacgdo por
dano morais, os critérios citados acima podem ser classificados em grupos
tematicos, quais sejam: gerais; relativos ao dano; relativos ao ofensor; e relativos ao
ofendido. Em alguns casos, o mesmo critério foi alocado em mais de um grupo. O

resultado pode ser conferido na tabela a seguir:

Critérios para a Definicdo do quantum debeatur

Gerais Relativos ao dano Relativos ao Relativos ao
ofensor ofendido
critérios Peculiaridades do  Capacidade Capacidade
doutrinarios e caso patrimonial das patrimonial das
jurisprudenciais partes partes
prudente arbitrio Repercussao do Condicao N&o pode gerar
do juiz dano socioecon6mica do enriguecimento
ofensor sem causa
equilibrio Circunstancias do  N&o pode ser N&o pode resultar
dano abusivo em vantagem
indevida
razoabilidade Gravidade do dano Grau de culpa ou Condicao
dolo socioecondémica do
ofendido
proporcionalidade  Intensidade da dor N&o pode ser
irrisorio
cautela Extens&o do dano
moderagéao Efeitos do dano
Adequacéao Prejuizos sofridos

Extensao da dor

Seguindo-se essa divisao verifica-se que, nos 60 acdrddos analisados, 0s
critérios acima foram citados 578 vezes. Desse total, 180 referem-se a critérios
gerais, 160 sao relativos ao dano, 140 ao ofendido e 98 ao ofensor. Obtém-se o

seguinte percentual:

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 307.
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Distribuicao dos Critérios Citados
‘ | Critérios gerais
M Relativos ao dano
[ Relativos ao ofendido
. M Relativos ao ofensor

Percebe-se uma predilecdo pelos critérios gerais que, como se vera a seguir,

parecem exercer certa influéncia sobre o valor da condenacéo.

Andlise interessante é a verificacdo de quais critérios tiveram o condao de
aumentar ou diminuir o valor da compensacdo. O gréfico abaixo leva em
consideracao os critérios citados anteriormente, a excegao do item “adequagao”, por
ter retornado apenas uma resposta e, por isso, indevida sua utilizacdo para fins
estatisticos. Procedeu-se a média aritmética dos valores das condenacfes em cujos

acordaos esses critérios foram citados:

Média de Valores Atribuidos aos Critérios mais Citados

Cautela

N&o pode resultar em vantagem indevida
Critérios doutrindrios e jurisprudenciais
Moderagdo

Extens&o da dor

Proporcionalidade

Repercussdo do dano

Peculiaridades do caso

Razoabilidade R$6{312,50
N&o pode gerar enriquecimento sem causa R$6/325,00
Prejuizos sofridos R$6/333,33
Condig&o socioecondmica do ofensor R$6.483,87
Efeitos do dano R$6.500,00
N3o pode ser abusivo R$6.604,17
Capacidade patrimonial das partes R$6.666,67
N3o pode ser irrisério R$6.689,19
Condigdo socioeconémica do ofendido R$6.689,66

Equilibrio R$6.888,89

Extensdo do dano R$7.000,00
Intensidade da dor R$7.181,82
Prudente arbitrio do Juiz R$7.250,00
Gravidade do dano R$7.263,16

Grau de culpa ou dolo R$7.363,64

Circunstancias do dano 8.500,00
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Vale citar ainda que a média aritmética das condenacdes foi de R$ 6.466,67,
sendo o menor arbitramento de R$ 500,00 e o maior, R$ 20.000,00.

No grafico anterior € possivel a verificacdo de que a mencdao a critérios gerais
tende a reduzir a média de valor da condenacdo. Basta para isso verificar que
abaixo do valor médio de condenacdo (R$ 6.466,67) ha cinco dos sete itens
selecionados ao respectivo grupo tematico. Cabe aqui a critica de que tais critérios,
justamente em razdo de sua generalidade, ndo podem ser utilizados diretamente
para a fixacdo do quantum, servindo tdo somente na avaliacdo de que critérios

especificos podem ser mais bem aplicados ao caso concreto.

Dividindo-se, em dois grupos, o conjunto de 45 acérddos nos quais houve
condenacéo a titulo de danos morais, 0s 23 que mais citaram critérios e 0os 22 que
menos citaram, obtém-se, respectivamente, a seguinte média de valores: R$
6.869,57 e R$ 6.045,45. No primeiro grupo, o maior valor de condenacéo foi de R$
18 mil e, no segundo, R$ 20 mil.

Comparacao dos grupos que citaram mais e menos critérios
R$ 25.000,00
RS 20.000,00
RS 20.000,00 R$18.000,00
RS 15.000,00
RS 10.000,00
R$ 6.869,57 R$ 6.045,45
RS 5.000,00 R$2.000,00
RS 500,00
RS 0,00 -
Citaram mais Maior valor - Menor valor - Citaram Maior valor - Menor valor -
critérios mais critérios mais critérios menos menos menos
critérios critérios critérios

Os valores acima parecem indicar que a quantidade de critérios citados tem
certa influéncia na definicdo do quantum. A despeito de a regra ser quebrada no que
tange ao item maior valor, a tendéncia verificada nos dois outros é a de que quanto
mais critérios citados maior € o valor da condenacdo. Em outras palavras, a
tendéncia € de que a suposta ponderacdo de uma quantidade maior de critérios leve

0 juiz a condenar o ofensor ao pagamento de uma compensagao maior.

Outra constatagdo importante foi a de que em 14 acoérddos analisados
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verificou-se que a Turma, a despeito de concordar com a ocorréncia do dano moral,
reduziu o seu valor. Nesses casos especificos, enquanto a média de valores da
condenagédo no Juizo de 1° grau foi de R$ 9.357,14, a média dos montantes fixados
pela Turma foi de R$ 4.462,29, ou seja, para menos da metade. Os trés critérios
mais utilizados nesses acérdaos foram: razoabilidade, proporcionalidade e proibigdo
de enriguecimento sem causa. Como ja se argumentou anteriormente, os dois
primeiros critérios, dada a sua generalidade, ndo devem ser utilizados de forma
gratuita, mas somente para guiar o magistrado na escolha de quais critérios
especificos mais bem se aplicam ao caso concreto. O critério da proibicdo do
enriguecimento sem causa revela-se, portanto, o mais significativo. As incoeréncias
desse critério ja foram tratadas ao longo desse trabalho. Cabe aqui tdo somente
ressaltar que esse critério tem sido utilizado como uma espécie de coringa para
justificar as reducdes, sem que se verifique a avaliacdo concreta de outros critérios
para tanto. Como também ja se argumentou, é pouco crivel que os valores das
condenacbes em 1° grau fossem capazes de promover o0 enriquecimento de
qualquer dos ofendidos (o maior valor fixado foi de R$ 15.000,00). Além disso, em
nenhum desses acordaos verificou-se a existéncia de fundamentagédo no sentido de

se demonstrar a impropriedade do suposto enriquecimento.

3.2.3 Analise de acérdao

A amplitude do arbitrio do julgador pode inclusive ser atestada face a
quantidade de critérios citados em uma mesma decisdo, conforme ilustra o acérdao
n°® 546125, referente ao processo 20100111016653APC, julgado pela 52 Turma
Civel do TIDFT e parte do corpus dessa pesquisa®’. A ementa e os votos do
julgado foram transcritos no capitulo Anexo. Conforme se podera verificar, foram
destacadas as finalidades expressas para a condenacédo por dano moral, 0s critérios
para a definicdo do quantum, bem como algumas considera¢des que cotejam 0 caso

concreto a esses critérios.

Em votos relativamente curtos constatou-se a existéncia de oito finalidades

2% BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelacdo Civel. Acérddo n. 546125,

20100111016653APC, 5% Turma Civel, Relator Luciano Vasconcellos, julgado em 19 out. 2011, DJ
7 nov. 2011 p. 321.
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para a reparagdo por danos morais citadas 24 vezes conforme demonstra a tabela

abaixo:
Finalidade Mengao

Evitar a repeti¢cdo da conduta 6
Carater pedagdgico ou educativo da indenizagdo 5
Compensar 4
Punir o ofensor 3
Prevenir 2
Reprimir 1
Reparar o dano 1
Minimizar a dor da vitima 1
Distrair ou aplacar a dor do ofendido 1

Total 24

Seguindo-se a mesma metodologia, obteve-se uma lista de 35 critérios para a
fixacdo do quantum devido, citados 69 vezes, conforme revela a tabela a seguir:

Critérios Mengdo
Razoabilidade 7
Proporcionalidade

Intensidade ou grau da culpa ou do dolo do agente

Nao pode ser fonte de enriquecimento ilicito de quem recebe

Prudente arbitrio ou livre convencimento do julgador

Situagdo socioecondmica das partes

Extensdo do dano

Equilibrio

Equidade

Situacdo especifica das partes

Ndo pode ser infimo ou absolutamente insignificante

Gravidade da ofensa

Contornos faticos e circunstanciais

Margens estabelecidas na legislagdo

Analogia e principios gerais do direito

Forga criativa da doutrina e da jurisprudéncia

N3o pode considerar apenas as possibilidades do devedor

N3o pode considerar apenas as necessidades da vitima

N3o pode ultrapassar a capacidade econ6mica do agente

N3o pode ser a causa da ruina de quem paga

Necessidades da vitima

Nao pode superar o valor de mercado da coisa

Intensidade do sofrimento

Natureza da ofensa

RlRr|lRPr|RP[RP[RIR[R|R|R|R|R|IN|IN|NINININ WO 0|

Repercussdo da ofensa
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Critérios Mengdo
Posicdo social e politica do ofendido

[ER

Provas

Repercussdo da lesdo

Quantidade de integrantes do polo proponente da lide

Regras da experiéncia e do bom senso

Isonomia

Expressividade da relacdo juridica originaria

Prejuizos emocionais

Dor exposta pelo ofendido

RlR|lR|R|RP|R[R[R|R

Descumprimento anterior de decisdo judicial
Total

2]
o

Obtém-se, portanto, um total de 43 itens expressos, citados 93 vezes.
Cabe tecer aqui algumas consideracdes acerca dos dados obtidos:

1. A quase totalidade dos critérios esta inserida no voto do Relator, que restou
vencido. Percebe-se, todavia, que o julgador jungiu apenas um desses critérios ao
caso concreto. Alias, tal se da em apenas um paragrafo, que se encontra destacado
no capitulo Anexo. Nele o magistrado argumenta que, apesar de o bloqueio do
telefone celular por mais de cem dias ter provavelmente prejudicado o ofendido,
reconhecido professor e conferencista, ndo seria crivel que ele ndo possuisse a
época outros meios de comunicacdo, 0 que ensejaria a reducdo do valor da
condenacdo dada pelo juiz de 1° grau. Pode-se afirmar, portanto, que foi ali
efetivamente considerado apenas o critério relativo a condicdo socioecondmica do
ofendido o qual, apesar dos aborrecimentos causados pelo bloqueio de sua linha
telefénica, teria condicbes de buscar outras formas de manter 0s contatos

necessarios.

Apesar de citados no voto, ndo h& consideracfes relevantes acerca dos
seguintes critérios: extensao do dano, gravidade da ofensa, grau de culpa do
ofensor, capacidade econdmica do agente, etc. Também se olvidou o juiz de
pronunciamentos a respeito do porque considerava que a quantia por ele proposta
nao haveria de ser considerada irriséria pelo ofensor (empresa de grande porte) e
pelo ofendido (reconhecido profissional de sua area). Caberia ainda indagar, apos a
mencao a critérios relativos a dor exposta pelo ofendido e os prejuizos emocionais,

como seria o julgador capaz de avalia-los.
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2. O primeiro vogal, cuja decisdo foi acompanhada pelo segundo, se absteve
de citar critérios diversos para a fixacdo do quantum, bastando, para indeferir o
recurso da parte ofensora, explanar que houve reiterado descumprimento de
decisfes judiciais anteriores acerca do caso. No entender desses julgadores tal
comportamento revela-se ainda mais grave que o préprio dano em discussao.
Importa ressaltar que o relator, a despeito de fazer constar em seu voto 0os mais
diversos e amplos critérios, absteve-se de considerar questdo tdo importante quanto

essa, que poderia imprimir maior objetividade a sua decisao.

Quanto a este item, pode-se inferir que a tese vencedora impingiu um carater
nitidamente punitivo a fixacdo do quantum. Nao fossem os reiterados
descumprimentos judiciais, a parte ré provavelmente teria seu recurso provido e o

valor da condenacéo teria sido diminuido.

3. Entre os critérios aventados poucos parecem realmente guiar o julgador em
sua decisdo. Uma grave consequéncia dessa situacao sera a dificuldade que ter4 a
parte que eventualmente deseje interpor recurso. Nessas condi¢cbes ndo existirdo
fundamentos a serem questionados pela parte interessada, no que tange ao

estabelecimento de critérios para a avaliagdo do dano moral.
Tal fendbmeno ja havia sido constatado pela professora Maria Celina Bodin:

“No ambito da problematica da reparagcdo dos danos morais, muito
mais relevante, porém, parece ser o fato de que os magistrados ndo
costumam motivar com precisdo como alcangcaram o valor
indenizatério. Utilizando, na maioria dos casos, apenas o0s
argumentos genéricos da “razoabilidade” e do “bom senso”, e quase
sempre com base apenas na intuicdo, a determinacdo do valor
devido — composto pela quantia compensatéria somada a atribuida a
titulo de punicdo — nado esta vinculada a qualquer relacdo de causa e
efeito, de coordenacdo com os fatos provados no processo, deixando
sem detalhamento o percurso que levou o julgador a atribuir aquela
guantia, em lugar de outra qualquer. O resultado é a notéria
disparidade, lamentavel consequéncia das arbitrariedades que
surgem em lugar dos arbitramentos determinados pelo legislador.”**

Relevante ainda a consideracdo acerca do tema feita pelo professor Pablo
Malheiros:

“Imperiosa, portanto, a funcdo do magistrado de fundamentar
corretamente as decisbes com extremo zelo, tendo em vista as
clausulas gerais oferecerem a ele o trabalho de criar a solucéo justa

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro e S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 37.
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para o caso concreto, por ndo serem elas hipéteses fechadas da
conduta e da consequéncia, e sim vagas para que o juiz aplique o
direito de acordo com os principios e valores do sistema observada a
evolugéo social.”**

Pode-se concluir, portanto, que a auséncia de motivacdo na eleicdo dos

7

critérios aventados para a definicdo do quantum debeatur é um dos grande

problemas que permeiam o tema.

%2 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Danos morais e a pessoa juridica. Sdo Paulo: Método, 2008,

p. 233.
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CONCLUSAO

A valoracdo do dano moral, segundo demonstram os dados analisados no

presente trabalho, encontra diversos desafios na praxis da jurisprudéncia patria.

Entre as finalidades expressas para a condenacdo por danos morais,
destacam-se as que pretendem Ihe impor um carater punitivo. A despeito da frutifera
discusséo acerca da pertinéncia ou ndo da utilizacdo de tal finalidade em face das
novas consideracfes acerca da teoria da responsabilidade civil, 0 que se percebe é
que o fato de o julgador mencionar que esta levando em conta o carater punitivo da
condenacdo pouco influencia sua valoragdo. Como se demonstrou no capitulo
Andlise dos Dados, quando foi mencionada a finalidade punitiva da condenacéo o
maior valor a ela atribuido pela Turma foi de R$ 18 mil e a respectiva média, de R$
7.145,83. A titulo de comparacao, quando a finalidade mencionada foi a reparatéria
0 maior valor a ela conferido pela Turma também foi de R$ 18 mil e a respectiva
média, um pouco mais baixa, de R$ 6.581,08. Considerando-se a média, a diferenca
€ de menos de 10%, o que reflete uma aparente indiferenca para com o conceito
proprio de punicdo. Cabe vez mais ressaltar que, a partir dessa constatacao, pode-
se concluir que o instituto dos punitive damages da Common Law em nada se

assemelha ao pretenso carater punitivo encontrado nas decisdes analisadas.

Além disso, a finalidade educativa, a mais citada entre as funcfes da
condenacdo por danos morais, parece explicar em partes, como se viu, 0s baixos
valores presentes nos acérdaos. Isso ocorre porque, sob esse fundamento, a
condenacdo adquire um viés simbodlico e que parece privilegiar a condicdo do
ofensor, suposto discente, em detrimento da condicdo do ofendido. A ampla
reparacdo deixa de ser o objetivo principal. O quantitativo cada vez maior de
demandas por ofensas morais parece desafiar o carater educativo que se quer

impingir a condenagéo.

Quanto aos critérios para a fixagdo do quantum debeatur ressaltam-se trés
aspectos: 1) a multiplicidade de critérios citados por acordao; 2) a preferéncia por

critérios gerais; e 3) a auséncia de fundamentacéo na utilizacao de tais critérios.

A pesquisa nos acérdaos revelou que em muitos deles foram mencionados
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mais de 15 critérios, chegando a 35 em caso ja citado nesse trabalho. Apesar de
ndo se demonstrar crivel a possibilidade de avaliacdo de tantos critérios, os dados
demonstraram a predisposicdo a condenac¢do a maiores valores nos casos em que

mais critérios foram expressos.

Observou-se ainda que a predilegcdo por critérios gerais tem o condao de
diminuir os valores das condenacgdes. Conforme se argumentou, critérios dessa
natureza ndo deveriam exercer tal influéncia ja que sua utilidade estaria apenas na
determinacdo de quais critérios especificos seriam aplicaveis ao caso concreto.
Assim, o critério da razoabilidade seria a régua utilizada para se medir a propriedade
na consideracéo de quais condi¢cdes pessoais do ofendido seriam relevantes para a
afericdo do quantum debeatur.

Todavia, de maneira geral, pode-se perceber que ndo ha vinculacdo clara
entre os critérios escolhidos e a fixacdo dos valores. Essa percepcdo se deve,
conforme ja se disse, a desmesurada eleicdo de critérios, o que ja torna, de inicio,
dificultosa a ponderacdo necessaria. No entanto, o que salta aos olhos é a endémica
auséncia de fundamentacdo dos critérios utilizados, conforme se demonstrou no
acorddo analisado anteriormente. Ao menos dois aspectos dessa auséncia de
motivacdo puderam ser percebidos: 1) ndo h& explicitacdo do porqué determinado
critério foi selecionado; e 2) inexiste fundamentacdo de como determinado critério

reverberara na fixacdo do quantum debeatur.

Os acérddos analisados nesse trabalho revelaram que os julgadores, em
geral, parecem se satisfazer com a trivialidade da mencédo do critério, olvidando-se
de motivar sua utilizacdo. Uma consequéncia grave dessa situacao, como ja se viu,
€ 0 cerceamento da possibilidade de recurso das partes. Outra consequéncia tdo ou
mais grave € a constatacdo de que, quanto ao tema, o aclamado prudente arbitrio
do juiz pode se relevar instrumento de descuidada arbitrariedade. Resta, por fim, em
certo ponto, prejudicada uma analise mais cuidadosa dos critérios eleitos em face
das novas tendéncias da responsabilidade civil jA que, como se quis demonstrar,

geralmente se encontram despidos de real significado para o caso concreto.



75

REFERENCIAS

ANDRADE, Ronaldo Alves. Dano moral e sua valoracdo. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011.

BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao civil por danos morais. 3 ed. rev. at. e amp. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5
de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 mai. 2012.

. Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso
em 21 mai. 2012.

. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispbe sobre a protecdao do
consumidor e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L8078.htm. Acesso em 21 mai. 2012.

. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 21 abr.
2012.

. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacdo Civel. Acérddo n. 541.843,
20030710215610APC. Ementa: APELACAO — ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS — OPERADORA DE PLANO DE SAUDE - PROCEDIMENTO
CIRURGICO - AUTORIZACAO NEGADA - SENTENCA QUE JULGA
PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO INICIAL — APELACAO — ALEGACAO
DE SER LICITA A SUA CONDUTA — AUSENCIA DE DANO MORAL A SER
RESSARCIDO - ALTERNATIVAMENTE - MINORACAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO - RECURSO DESPROVIDO. | — A il. Juiza sentenciante sustentou
o reconhecimento do dano moral, bem como o consequente dever em indenizar, ao
argumento de que a situacdo emergencial caracterizou dor moral e ndo mero
constrangimento ou dissabor. Il - A il. Magistrada a quo, ao fixar o valor a titulo de
danos morais, deve atender aos principios informativos da proporcionalidade e da
razoabilidade, além de se observar a triplice finalidade da indenizagao:
compensatoria, educativa e punitiva. Relator Des. Lecir Manoel da Luz, julgado em
05 out. 2011, DJ 19 out. 2011 p. 162.

. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacdo Civel. Acoérddo n. 544.426,



76

20101210012294APC. Ementa: CIVIL. INDENIZACAO. PROTESTO INDEVIDO.
DANO MORAL. ATO ILICITO E NEXO CAUSAL COMPROVADOS. DANO IN RE
IPSA. DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO. VALOR ARBITRADO.
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. 1. Restando
comprovado o ato ilicito (protesto indevido) e a posterior inclusdo do nome do autor
em 6rgao de protecdo ao crédito (SERASA), exsurge para o causador do dano o
dever de repara-lo. 2. O protesto de titulo ja quitado configura ato ilicito que, por si
s6, enseja a indenizacéo por dano moral, tratando-se de dano in re ipsa que ostenta,
em si mesmo, lesividade satisfatoria e suficiente a gerar a obrigacéo de indenizar. 3.
Fixado o dano moral em valor que se encontra desproporcional ao dano sofrido, sua
minoracdo € medida que se impde, sob pena de enriquecimento sem causa de uma
das partes. 4. Recurso conhecido e parcialmente provido. Relator Des. Joao
Egmont, julgado em 21 out. 2011, DJ 03 nov. 2011 p. 153.

. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacdo Civel. Acérddo n. 544.550,
20100910242187APC. Ementa: REPARAQAO DE DANOS - ASSESSORIA
JURIDICA — SERVICOS NAO PRESTADOS — DANOS MORAIS E MATERIAIS
CARACTERIZADOS — VALORES FIXADOS CORRETAMENTE — GRATUIDADE DE
JUSTICA — PRECLUSAO LOGICA — SENTENCA MANTIDA 1) - Ndo havendo a
prestacdo dos servicos contratados, pagos antecipadamente, caracterizados estao
os dano material e moral, j& que ficou o contratado sem assessoria juridica,
esperando por mais de um ano por servico que ndo veio. 2) - Correta a sentenca
que no arbitramento do valor da indenizacdo por danos morais levou em
consideracao o grau de lesividade da conduta ofensiva e a capacidade econémica
das partes, chegando a uma quantia moderada, ndo resultando em inexpressiva
para o causador do dano nem em enriguecimento ilicito para o ofendido. 3) - O
pedido de gratuidade de justica se mostra prejudicado por for¢a da preclusdo l6gica
qgquando a parte recorrente, a despeito de ter postulado tal beneficio, efetua o
pagamento do preparo recursal, demonstrando possuir capacidade financeira para
suportar os custos da demanda. 4) - Recurso conhecido e ndo provido. Relator Des.
Luciano Moreira Vasconcellos, julgado em 21 out. 2011, DJ 07 nov. 2011 p. 322.

. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacdo Civel. Acérddo n. 544.578,
20090111730187APC. Ementa: PLANO DE SAUDE - APLICACAO DO CDC -
ATENDIMENTO DE URGENCIA — EXAMES E MEDICO NAO CONVENIADOS -
NECESSIDADE DE RESSARCIMENTO TOTAL — DANOS MORAIS — CABIMENTO
-VALOR DO QUANTUM INDENIZATORIO - REDUCAO - SENTENCA
PARCIALMENTE REFORMADA 1) — - Submetem-se os planos de saude as normas
do Cddigo de Defesa do Consumidor, como fornecedoras de servico de saude.
Sumula N°.469 do STJ. 2) — Cabe, exigindo o caso concreto, a inversdo do 6nus da
prova, nas demandas em que se tem relacdo de consumo, como admitido pelo
artigo o artigo 6°, inciso VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor. 3) - Sendo
associado de plano de saude obrigado, pela urgéncia do caso, a ser atendido por
profissional de saude especialista e ndo conveniado, e comprovada a necessidade
de intervencgdo cirurgica, em razao do risco de vida, ndo pode o plano de saude néo
ressarcir na integralidade as despesas, sob o argumento de que poderia o filiado
escolher profissional conveniado, uma vez que a situacdo nao admitia tal
comportamento, ndo se podendo exigir que um pai pense antes nos termos do
contrato, para s6 depois pensar na satde de filho. 4) — E devido o reembolso integral



77

das despesas comprovadas pelo consumidor de plano de saude quando
comprovada a urgéncia dos procedimentos a serem realizados e a falta de
profissional capacitado para realizacdo da intervencéo cirdrgica. 5) — Necessitando o
segurado de cirurgia com a maxima urgéncia e nao providenciando a seguradora de
salde os meios que ela se dé com a mesma urgéncia, causa ela dano moral. 6) -
Necessaria a alteracdo do valor da indeniza¢do por danos morais quando ela se
mostra alta para ressarcir o dano, devendo guardar relacdo com sua finalidade
reparatoria e penalizante. 7) — Recurso conhecido e parcialmente provido. Preliminar
rejeitada. Relator Des. Luciano Moreira Vasconcellos, julgado em 21 out. 2011, DJ
08 nov. 2011 p. 116.

. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacdo Civel. Acérddo n. 544.587,
20080110999804APC. Ementa: MANUTENCAO INDEVIDA DO NOME EM
CADASTRO DE INADIMPLENTES - DANO MORAL CONFIGURADO -
INDENIZACAO - QUANTUM EXAGERADO - REDUCAO - SENTENCA
PARCIALMENTE REFORMADA. 1) - Comete dano moral, devendo indenizé-lo,
aguele que inclui indevidamente nome de consumidor em cadastros de
inadimplentes. 2) Para a fixacdo do quantum relativo aos danos morais, deve 0 juiz
atentar-se para as circunstancias da causa, ao grau de culpa do causador, as
consequéncias do ato, as condicbes econdmicas e financeiras das partes,
objetivando compensar a vitima pelo sofrimento experimentado. 3 — Recurso
conhecido e parcialmente provido. Relator Des. Luciano Moreira Vasconcellos,
julgado em 21 out. 2011, DJ 08 nov. 2011 p. 115.

. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacdo Civel. Acérddo n. 546.125,
20100111016653APC. Ementa: DIREITO CIVIL - INDENIZAQAO — DANOS
MORAIS — BLOQUEIO INJUSTIFICADO DE LINHA TELEFONICA — RECURSO DE
AMBAS AS PARTES - REDUCAO DO QUANTUM INDENIZATORIO -
INVIABILIDADE — CARATER PEDAGOGICO DA INDENIZAQAO — MAJORAQAO -
QUANTUM FIXADO DE ACORDO COM OS CRITERIOS DE RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. 01. Os critérios balizadores na fixacdo dos danos morais
cabem ao juiz, atentando-se o julgador a capacidade econbmica das partes, a
extensdo do dano e a intensidade da culpa. Assim, no que tange a insurgéncia da
ré, quanto a reducdo do valor estipulado a titulo de danos morais, insta sublinhar
que com observancia ao principio da proporcionalidade em que deve ater-se o
magistrado, corretamente estipulou o MM. Juiz o valor da indenizacdo. 02. Deve-se
atentar para o carater pedagogico da indenizacdo dos danos morais, a fim de evitar
gue tais condutas se repitam com outros consumidores. 03. Em face da correcao do
valor fixado para a indenizacdo de danos morais, inviavel, de outro lado, a
majoracdo conforme requerido pelo autor, que obedeceu aos prefalados critérios de
razoabilidade e proporcionalidade. 04. Recursos desprovidos. Maioria. Relator Des.
Luciano Vasconcellos, julgado em 19 out. 2011, DJ 7 nov. 2011 p. 321.

. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacdo Civel. Acérddo n. 546.962,
20060111231319APC. Ementa: ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS —
TRANSPORTE AEREO — ATRASO NO VOO - APLICACAO DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR —DANO MORAL - CARACTERIZADO - QUANTUM DA
INDENIZACAO CORRETO - SENTENCA MANTIDA. 1) — Estabelece companhia
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aérea com O seu passageiro relacdo de consumo, aplicando-se, no caso de
reparacdo de danos, o Codigo de Defesa do Consumidor. 2) — Nas relacdes de
consumo, a responsabilidade do fornecedor do produto ou do servico é objetiva, logo
prescinde do elemento subjetivo culpa. 3) — Caracterizado esta o dano moral em
face dos diversos problemas, desgastes e frustracdes ocasionados com o atraso do
voo de mais de 09(nove) horas. 4) — O valor arbitrado pelos danos morais deve
obedecer os critérios de razoabilidade e proporcionalidade, além de atender o
carater compensatorio no tocante ao ofendido e a funcdo punitiva e preventiva em
relacdo a companhia aérea, e ndo precisa ser alterado quando obediente a estas
diretrizes. 5) — Recurso conhecido e nao provido. Relator Des. Luciano Moreira
Vasconcellos, julgado em 04 nov. 2011, DJ 14 nov. 2011 p. 135.

. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacdo Civel. Acérddo n. 551.368,
20090111821485APC. Ementa: DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE
REPARACAO DE DANOS MORAIS CUMULADA COM DECLARACAO DE
INEXISTENCIA DE DEBITO. ENCERRAMENTO DE CONTA CORRENTE E ENVIO
DE TALONARIO DE CHEQUES PARA ENDERECO DIVERSO. DEVOLUCAO DE
CHEQUES. INSCRICAO INDEVIDA EM CADASTRO DE INADIMPLENTES.
NEGLIGENCIA DA INSTITUICAO FINANCEIRA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
ONUS DA PROVA. VALOR INDENIZAGAO FIXADO COM MODERAGAO E EM
OBSERVANCIA AO BINOMIO PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE.
SENTENCA MANTIDA. 1. A responsabilidade das instituicbes financeiras pelos
servicos prestados é objetiva (risco integral), conforme estatuido no art. 14 do
Cddigo de Defesa do Consumidor e art. 927 do Cddigo Civil. 1.1 Doutrina. Rizzato
Nunes: “O risco do prestador de servico € mesmo integral, tanto que a lei ndo prevé
como excludente do dever de indenizar o caso fortuito e a forga maior”. “O que
acontece € que o CDC, dando continuidade, de forma coerente, a normatizacao do
principio da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo, preferiu que
toda a carga econdmica advinda de defeito recaisse sobre o prestador de servigo”.
“‘Na verdade o fundamento dessa ampla responsabilizacdo é, em primeiro lugar, o
principio garantido na Carta Magna da liberdade de empreendimento, que acarreta
direito legitimo ao lucro e responsabilidade integral pelo risco assumido”. 2. Ao nao
se desincumbir a instituicdo financeira do 6nus de demonstrar que o talonario foi
recebido pela correntista, ou que o mesmo foi enviado ao endereco por ela
fornecido, conclui-se pela responsabilidade do banco pelos danos causados ao
consumidor. 2.1. Cabivel é a aplicacdo do artigo 6°, inciso VIII, do Cddigo de Defesa
do Consumidor, por ser verossimil o fato relatado pela autora, invertendo-se o énus
da prova. 3. Em que pese o fato do encerramento de conta ndo elidir a
responsabilidade da ex-correntista de pagar valor pendente, a auséncia de
demonstracao de que o talonario de cheques foi enviado corretamente ao endereco
da consumidora impde o reconhecimento da responsabilidade da instituicao
financeira pela emissao dos cheques por terceiro. 4. A indevida inser¢cao do nome do
consumidor em cadastros restritivos de crédito autoriza, por si so, o reconhecimento
do direito a indenizagdo por dano moral, uma vez que viola direito a honra, na
medida em que submete o consumidor a situacdo de constrangimento gerada a
partir desse ato. 5. Reconhece-se como razoavel e proporcional a quantia fixada
pelo Juizo a quo, ndo se tratando de quantia infima e nem tampouco que venha a
ensejar o enriquecimento sem justa causa da ofendida. 6. Recursos improvidos.
Relator Des. Jodo Egmont, julgado em 23 nov. 2011, DJ 30 nov. 2011 p. 189.
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. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacdo Civel. Acérddo n. 553.223,
20100110646612APC. Ementa: CIVIL E PROCESSO CIVIL - FURTO DE VEICULO
OCORRIDO NO ESTACIONAMENTO DE ORGAO PUBLICO EAPE - RECURSO DA
RE — PRELIMINAR - ILEGITIMIDADE ATIVA — INOCORRENCIA - AUTORA QUE
PEDE EM NOME PROPRIO — REJEICAO — MERITO - REPARACAO POR DANOS
MATERIAIS — CABIMENTO - PROVA ACERCA DA PROPRIEDADE E VALOR DOS
BENS FURTADOS - APELO DA AUTORA - DANOS MORAIS - INOCORRENCIA.
01. E parte legitima a autora para pleitear em juizo a reparacio dos danos sofridos,
em face da ré, pois demonstrada, a priori, na peti¢do inicial, que tais Ihe advieram da
relacdo juridica havida entre as partes, sendo certo que nao pleiteia direito alheio em
seu nome, pelo que se dever rejeitar a preliminar. 02. Se a empresa de vigilancia
contratou com o 0Orgdo publico o servico de zelo e protecdo dos automoveis
estacionados no local destinado aos alunos do curso e havendo falha na prestagao
do servico, com o consequente furto dos objetos no interior do veiculo da autora no
local, é ela responséavel pela reparagdo dos danos materiais advindos. 03. Tendo a
parte autora juntado a peticéo inicial descricdo pormenorizada dos bens subtraidos,
contendo valores razoaveis, tais devem ser considerados para efeito de indenizacao,
ainda mais porque, embora pudesse, ndo fez a parte contraria pedido de producéo
de prova pericial a fim de contrapor os valores afirmados. Ademais, ndo se pode
impor a parte que comprove a propriedade por documentos de todos os bens
subtraidos, pois se trata de prova impossivel ou diabdlica, que impde 6nus
desproporcional a quem alega, devendo-se aplicar as regras de experiéncia comum
do julgador. 04. A ocorréncia de furto de bens no interior do veiculo dentro de
estacionamento do 6rgéao, vigiado pela ré, certamente gera aborrecimentos a autora,
que se Vvé obrigada a readquiri-los e a consertar o veiculo. No entanto, a
recomposi¢do dos prejuizos ocorre tdo s6 com a indenizagdo a titulo de danos
materiais, ndo havendo lastro habil a ensejar condenag¢do por danos morais, em
vista da ndo configuracéo de abalos na honra ou comocéo psicologica consideravel.
05. Rejeitada a preliminar. Apelos desprovidos. Unanime. Relator Des. Romeu
Gonzaga Neiva, julgado em 30 nov. 2011, DJ 09 dez. 2011 p. 162.

. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacdo Civel. Acérddo n. 556.613,
20100110249938APC. Ementa: ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS —
ILEGITIMIDADE PASSIVA — INEXISTENCIA — INCLUSAO INDEVIDA NOS
ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO — CESSAO DE CREDITO —
RESPONSABILIDADE DO CESSIONARIO —-VALOR DA CONDENACAO MANTIDO.
1) - Nao cabe se falar em ilegitimidade passiva se aquele que se diz ofendido atribui
ao banco a inclusdo do seu nome nos cadastros de inadimplentes, com
disseminacao de informacdes falsas e negativas sobre ele. 2) - A cesséo de créditos
declarados inexistentes por sentenca transitada em julgado n&o desobriga a
empresa cessionaria a responder pelos atos ilicitos que ocasionem prejuizo a
terceiro. 3) - Em se tratando de relacdo de consumo aplica-se a responsabilidade
objetiva do artigo 14, 83°, Il do Codigo de Defesa do Consumidor. 4) - A atitude
culposa ou dolosa do causador do dano é de menor relevancia, pois, desde que
exista relacdo de causalidade entre o dano experimentado pela vitima e a conduta
do agente, surge o dever de indenizar. 5) - A inscricdo indevida no cadastro de
orgéos de protecdo ao credito, por si s6, gera a obrigacdo de reparar o dano moral,
sendo ele presumido e decorre da anotacéo restritiva. 6) - Os danos morais devem
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ser fixados de maneira ponderada, com equilibrio, sendo capaz de reparar o dano
sofrido, sem representar ganho sem causa, mantendo-se o quantum indenizatorio
quando obediente a estes critérios. 7) - Recursos conhecidos e ndo providos.
Preliminar rejeitada. Sentenga mantida. Relator Des. Luciano Moreira Vasconcellos,
julgado em 14 dez. 2011, DJ 10 jan. 2012 p. 128.

. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacdo Civel. Acérddo n. 556.617,
20060710254133APC. Ementa: AQAO DE INDENIZAC}AO POR DANOS MORAIS —
CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICO DE INTERNET — PROTESTOS E
NEGATIVAC}AO INDEVIDOS - DANO MORAL INCONTROVERSO - QUANTUM DA
INDENIZAGAO - REDUGAO - HONORARIOS ADVOCATICIOS — CORRETA
FIXA(;AO - SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. 1) — O valor arbitrado
pelos danos morais, que restaram incontroversos, deve obedecer os critérios de
razoabilidade e proporcionalidade, além de atender o carater compensatorio no
tocante ao ofendido e a funcdo punitiva e preventiva em relagcdo a instituicdo
financeira, e deve ser reduzido quando se mostra excessivo. 2) — Os honorarios
advocaticios, arbitrados em 10% dez por cento) sobre o total da condenacdo,
obedecem aos parametros estabelecidos no artigo 20, § 3° do Cddigo Processual
Civil. 3) — Recurso conhecido e parcialmente provido. Relator Des. Luciano Moreira
Vasconcellos, julgado em 14 dez. 2011, DJ 10 jan. 2012 p. 119.

. TIDFT. Quinta Turma Civel. Apelacdo Civel. Acérddao n. 557.265,
20080110194404APC. Ementa: DANOS MORAIS. NEGATIVACAO DO NOME.
SERVICO DE PROTEQAO AO CREDITO. ATO LESIVO. QUANTUM
INDENIZATORIO RAZOABILIDADE. PROPORCIONALIDADE. | — O quantum
indenizatério deve ser fixado em conformidade com o principio da razoabilidade e da
proporcionalidade, considerando a intensidade do sofrimento do ofendido e a
repercussao da ofensa, de forma a ndo constituir enriquecimento sem causa. Il —
Recurso desprovido. Unanime. Relator Des. Romeu Gonzaga Neiva, julgado em 7
dez. 2011, DJ 11 jan. 2012 p. 211.
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ANEXO

DIREITO CIVIL — INDENIZAGCAO — DANOS MORAIS — BLOQUEIO
INJUSTIFICADO DE LINHA TELEFONICA — RECURSO DE AMBAS
AS PARTES - REDUCAO DO QUANTUM INDENIZATORIO —
INVIABILIDADE — CARATER PEDAGOGICO DA INDENIZACAO —
MAJORACAO — QUANTUM FIXADO DE ACORDO COM OS
CRITERIOS DE RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. %

01. Os critérios balizadores na fixacdo dos danos morais cabem ao
juiz, atentando-se o julgador a capacidade econ6mica das partes, a
extensdo do dano e a intensidade da culpa. Assim, no que tange a
insurgéncia da ré, quanto a reducdo do valor estipulado a titulo de
danos morais, insta sublinhar que com observancia ao principio da
proporcionalidade em que deve ater-se 0 magistrado, corretamente
estipulou 0 MM. Juiz o valor da indenizag&o.

02. Deve-se atentar para o carater pedagdgico da indenizacdo dos
danos morais, a fim de evitar gue tais condutas se repitam com
outros consumidores.

03. Em face da correcao do valor fixado para a indenizagdo de danos
morais, inviavel, de outro lado, a majoracdo conforme requerido pelo
autor, que obedeceu aos prefalados critérios de razoabilidade e
proporcionalidade.

04. Recursos desprovidos. Maioria.

VOTOS
O Senhor Desembargador Relator

Senhor Presidente, ouvi com atencdo a sustentacdo, sempre parabenizo os
advogados quando tém essa capacidade, impar, de rapidamente dizer o que h& nos
autos, a questédo efetivamente é esta.

Conheco dos recursos.

Examino, em conjunto, os apelos interpostos por Cezar Roberto Bitencourt e
a TIM Celular S/A.

A sentenca merece parcial reparos.

Dou as razbes para assim decidir.

A TIM Celular S/A foi condenada ao pagamento de R$10.000,00 (dez mil
reais) por incontroversos danos morais causados ao autor, o qual teve sua linha de
celular injustificadamente bloqueada por mais de 100(cem) dias.

O autor alega que na fixacdo da quantia ndo se considerou a gravidade da
lesdo provocada e a peculiaridade de sua situagéo, fatores que culminam no néo
atingimento da finalidade didatico-pedagogica de desestimular a reiteracdo da
conduta lesiva.

Afirma que, por ser reconhecido professor, advogado militante e palestrante

2% BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelacdo Civel. Acérddo n. 546125,

20100111016653APC, 5% Turma Civel, Relator Luciano Vasconcellos, julgado em 19 out. 2011, DJ
7 nov. 2011 p. 321.
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em todo o pais e no exterior, viaja constantemente e seu Unico meio de contato era
o celular, motivos pelos quais sofreu grandes prejuizos com o ocorrido.

Ja a TIM Celular S/A entende que a importancia arbitrada é excessiva e
incompativel com situagdes similares, acrescentando que a condicdo do consumidor
ndo deve ser levada em conta isoladamente, porque sO assim entende haver
possibilidade de ser obedecido o principio da proporcionalidade.

O valor fixado, R$10.000,00(dez mil reais) ndo se mostra razoavel.

Evidente que o abalo moral ndo tem preco.

N&o é facil encontrar o equilibrio para o seu justo ressarcimento, tanto é que
os doutrinadores patrios tém-se debrucado sobre o tema e na jurisprudéncia patria
se observam posicionamentos variados quando o assunto €é valorar o
comportamento danoso.

Rui Stoco ensina o seguinte:

“Por fim, cabe esclarecer que a indenizagao seja para reparar o dano
patrimonial, seja para compensar o dano moral — deve ser fiada com
equilibrio do Juiz, dentro das margens estabelecidas na legislacéo,
guando houver.

Em ndo havendo legislacdo especifica ou limites minimo e maximo,
cabera ao julgador valer-se da analogia e dos principios gerais do
Direito, sendo disp&e o art. 4° da Lei de Introdugéo ao Cdédigo Civil.
(...)

Em resumo, cabe ao prudente arbitrio do julgador e a forca criativa
da doutrina e da jurisprudéncia a instituicdo de critérios e parametros
para a fixacdo do quantum nas indenizacdes por dano patrimonial e
extrapatrimonial (moral), seja livremente, quando n&o houver
estabelecimento prévio na legislacdo de regéncia, seja dentre as
margens por ela estabelecidas.

Mas algumas regras podem ser, a priori, estabelecidas:

a) o Magistrado nunca deverda arbitrar a indenizacdo tomando como
base apenas as possibilidades do devedor;

b) também ndo deverd o julgador fixar a indenizacdo com base
somente nas necessidades da vitima;

¢) ndo se deve impor uma indenizacdo que ultrapasse a capacidade
econdmica do agente, levando-o a insolvéncia;

d) a indenizacdo ndo pode ser causa de ruina para guem paga, nem
fonte de enriquecimento para guem recebe;

e) devera o julgador fixa-la buscando, através de critério equitativo e
de prudéncia, segundo as posses do autor do dano e as
necessidades da vitima e de acordo com a situacdo socioeconémica
de ambos;

f) na indenizagdo por dano moral o prego de “afeicdo” ndo pode
superar o preco de mercado da propria coisa;

g) na indenizacao por dano moral a quantia a ser fixada ndo pode ser
absolutamente insignificante, mas servir_para distrair e aplacar a dor
do ofendido e dissuadir o autor da ofensa da pratica de outros
atentados, tendo em vista 0 seu carater preventivo e repressivo;

h) na fixacéo do valor do dano moral o julgador devera tem em conta,
ainda e notadamente, a intensidade do_sofrimento _do ofendido, a
gravidade, a natureza e repercussdo da ofensa e a sua posicdo
social e politica. Deverd, também, considerar a intensidade do dolo e
0 grau de culpa do agente.”

(Tratado de Responsabilidade Civil: responsabilidade civil e sua
interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial. 52 ed., Sdo Paulo, Revista
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dos Tribunais, 2001, pp. 1.029/30)
A matéria tem sido assim tratada no Superior Tribunal de Justica:

‘RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE FATAL. QUEDA DE
COMPOSICAO FERROVIARIA. VALORACAO DE ELEMENTOS
PROBATORIOS. ART. 333 DO CPC. SUMULA 7/STJ. REGRAS DE
EXPERIENCIA. ART. 335 DO CPC. DANOS MORAIS. MAJORACAO
DO VALOR ATRIBUIDO A TITULO DE COMPENSACAO PELOS
PREJUIZOS SUPORTADOS. POSSIBILIDADE. SUCUMBENCIA
RECIPROCA. ART. 21 DO CPC.

1. Inexiste erro na valoracdo que, dentro dos critérios legais e com
fundamento no principio do livre convencimento, leva em
consideracdo as provas que o julgador considera mais enfaticas e
relevantes para o deslinde do feito.

2. As regras de experiéncia de que trata o art. 335 do CPC néao
permitem a ilagdo de que a abertura da porta de um vagédo de trem
em movimento é ordinariamente causada pela imprudéncia das
proprias vitimas.

3. A fixacdo do valor da compensacdo pelos danos morais deve
balizar-se entre a justa composicdo dos prejuizos emocionais e a
vedacao ao enriguecimento ilicito.

4. Na distribuicdo dos 6nus da sucumbéncia, considera-se o nimero
de pedidos formulados e o niumero de pedidos efetivamente julgados
procedentes ao final da demanda. Precedentes.

5. Recurso especial de FRANCISCO SACRAMENTO MENDES
parcialmente provido.”

(REsp 1119933/RJ, Terceira Turma, Rel* Min® NANCY ANDRIGHI,
julgado em 01/03/2011, disponibilizado no DJ-e de 21/06/2011).

‘RECURSO ESPECIAL - RESPONSABILIDADE CIVIL - ACIDENTE
EM PLATAFORMA DE EXPLORAQAO DE PETROLEO - MORTE
DE FILHO - DANOS MORAIS - QUANTUM INDENIZATORIO -
NUMERO DE LESADOS - RAZOABILIDADE - RECURSO NAO
CONHECIDO.

1. Aos parametros usualmente considerados a afericdo do excesso
ou irrisdo no arbitramento do quantum indenizatério de danos morais
- gravidade e repercusséo da lesdo, grau de culpa do ofensor, nivel
socioecondmico das partes -, perfaz-se imprescindivel somar a
guantidade de integrantes do pdélo proponente da lide. A observancia
da equidade, das regras de experiéncia e bom senso, e dos
principios da isonomia, razoabilidade e proporcionalidade quando da
fixacdo da reparacdo de danos morais ndo se coaduna com o
desprezo do nimero de lesados pela morte de parente.

(...)

3. Recurso Especial ndo conhecido.”

(REsp 745.710/RJ, Quarta Turma, Rel. Ministro CESAR ASFOR
ROCHA, Rel. p/ Acérddao Min. JORGE SCARTEZZINI, julgado em
05/12/2006, DJ 09/04/2007, p. 254).

“‘“ADMINISTRATIVO — RESPONSABILIDADE - CIVIL — DANO
MORAL — VALOR DA INDENIZACAO.

1. O valor do dano moral tem sido enfrentado no STJ com 0 escopo
de atender a sua dupla funcdo: reparar o0 dano buscando minimizar a
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dor da vitima e punir 0 ofensor, para que nado volte a reincidir.

2. Posicao jurisprudencial que contorna o 6bice da Sumula 7/STJ,
pela valoracao juridica da prova.

3.Fixacéo de valor que ndo observa regra fixa, oscilando de acordo
com os contornos faticos e circunstanciais.”

(REsp 604801/RS, Segunda Turma, Rel. Min. ELIANA CALMON,
julgado em 23/03/2004, publicado no DJ de 07/03/2005, p. 214).

Eis como tem se posicionado este Tribunal:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PRELIMINAR DE INEPCIA DA
INICIAL. REJEICAO. PETICAO INSTRUIDA COM DOCUMENTOS
INDISPENSAVEIS. INSCRICAO INDEVIDA EM CADASTROS DE
INSTITUICOES DE PROTECAO AO CREDITO. DANO MORAL
CONFIGURADO. QUANTUM INDENIZATORIO. RAZOABILIDADE.
ASTREINTES. VALOR ADEQUADO. SENTENCA MANTIDA.

(...

3 - Aindenizag&o por dano moral deve ser fixada mediante prudente
arbitrio do magistrado, de acordo com os principios da razoabilidade
e proporcionalidade, observados o grau de culpa, a extensdo do
dano experimentado, a expressividade da relacdo juridica originaria,
bem como a finalidade compensatéria; ao mesmo tempo, o valor ndo
pode ensejar enriguecimento sem causa, nhem pode ser infimo a
ponto de nao coibir a reiteracdo da conduta.

(...)

Apelacdes civeis desprovidas.”

(2005 01 1 117056-4 APC - 0063512-12.2005.807.0001 (Res.65 -
CNJ) DF, Registro do Acérddo Numero : 486480, 52 Turma Civel,
Rel. Des. ANGELO PASSARELI, julgado em 02/03/2011,
disponibilizado no DJ-e de 11/03/2011, p. 125).

“DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICA C/C INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS. ENCARGOS BANCARIOS. CONTA
ENCERRADA. COBRANCA INDEVIDA.

1. Independentemente de culpa, responde o fornecedor de servigos
pelos danos causados ao cliente (artigo 14 do Cédigo de Defesa do
Consumidor). Basta a demonstragéo do nexo de causalidade entre a
acao/omissao e o dano experimentado pela parte ex adversa.

(..)

3. Na fixagdo do dano moral, o julgador detém ampla
discricionariedade para sopesar a dor_exposta pelo polo ofendido,
proporcionando-lhe uma compensacdo por meio de valoragcdo
pecuniaria, a qual deve levar em consideracdo o potencial econdmico
e social da parte ofensora, bem como as circunstancias e a extenséo
do evento danoso e seu carater educativo. A quantia sugerida
inicialmente pela parte autora ndo é vinculante, mas meramente
estimativa e o referido quantum n&o pode servir de fonte de
enriguecimento indevido.

4. Recursos conhecidos, e nao providos. Unanime.”

(2009 01 1 116648-4 APC - 0073475-05.2009.807.0001 (Res.65 -
CNJ) DF, Registro do Acorddo Numero : 504465, 22 Turma Civel,
WALDIR LEONCIO LOPES JUNIOR, julgado em 11/05/2011,
disponibilizado no DJ-e de 17/05/2011, p. 88).
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Portanto, o valor indenizatério deve se ater aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, bem como a situacdo especifica do ofensor e
do ofendido, de modo a se atender o carater compensatério, pedagdgico e punitivo
da condenacédo, sem gerar enriguecimento sem causa a quem sofreu a lesdo, mas
também que ndo se torne um incentivo a pratica ilicita.

A razoabilidade, a proporcionalidade, ndo podem deixar de estar presentes
quando se faz a fixacdo, porque se assim ndo fosse, se poderia estar criando
situacdo desequilibrada, ao se dar mesmo valor, em situacdes que ndo sdo iguais,
como o de morte, ofensa moral publica, de indevida cobrangca ou de ma prestagédo
de servicos.

No presente caso, ha que se levar em conta que o autor da acdo, Cezar
Roberto Bitencourt, € renomado e requisitado conferencista e doutrinador, tendo
comprovado as inumeras ligacdes feitas e recebidas do celular do qual acabou
sendo privado por mais de 100 (cem) dias, bem como seus constantes
compromissos e viagens por todo o Pais e o exterior (fls. 36/67 e 70/76),
circunstancias que, sem duavida, revelam ter sido ele, consumidor, bastante
prejudicado em seu labor com o ocorrido, mas ndo se podendo perder de vista que
ndo é crivel que ndo tenha tido ele outros meios de comunicacdo, havendo mesmo a
possibilidade gue tivesse ele mais de um celular, acesso a internet portatil, entre
outros meios.

Nesse contexto, penso que a quantia de R$5.000,00(cinco mil reais) atende o
carater compensatorio no tocante ao ofendido, mas também tem funcdo punitiva e
preventiva em face da TIM Celular S/A, de forma a instiga-la a evitar outras
situacdes semelhantes.

Por esses motivos, VOTO no sentido NEGAR PROVIMENTO ao recurso do
autor e DAR PROVIMENTO ao recurso da TIM Celular S/A para diminuir a
indenizacdo de R$10.000,00 (dez mil reais) para R$5.000,00 (cinco mil reais)

Este o meu voto.

O Senhor Desembargador 1° Vogal

Também quero cumprimentar o eminente advogado, prestei atencdo no seu
pronunciamento.

A questao € bastante simpléria, apenas quanto ao valor da indenizagao divirjo
do eminente Relator e explico o porqué. Concordo, plenamente, com S. Ex.2 —
durante a sustentacdo oral estava imaginando —, é claro, que o eminente professor
se muniu, nem gue fosse por empréstimo, de um outro telefone. Tenho dificuldade
em fazer a minoragdo que o eminente Relator estd fazendo, por um Unico aspecto:
Da tribuna, o ilustre advogado fez referéncia a um reiterado descumprimento de uma
decisdo judicial. Embora o nobre causidico tenha dito que ndo cré no efeito
pedagogico, em face de ser uma empresa do porte da TIM, mas, acho, deveriamos
insistir nessa particularidade das decisdes de dano moral para que os seus efeitos
sejam notérios, ndo so para a parte dos autos mas para qualquer um.

Penso que o simples fato de uma empresa desse porte ndo se submeter,
imediatamente, a uma decisdo judicial, como é de acontecer a qualguer um de nés
gue vivemos em um estado democratico de direito, é grave, muito mais grave do que
a empresa proporcionou a parte ex-adversa, 0 autor.

Com essas consideracdes, peco vénia ao eminente Relator, mas divirjo de S.
Ex.2. Nego provimento a ambos os recursos, mantendo a indenizacgéo fixada.
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O Senhor Desembargador Presidente e 2° Vogal
Pedindo vénia ao eminente Relator, acompanho o 1° Vogal.
DECISAO

Recursos conhecidos. Negou-se provimento, por maioria, vencido o Relator,
gue dava provimento ao recurso de TIM Celular. Redigird o acérdao o 1° Vogal.



