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RESUMO

Esse trabalho de pesquisa possui como tema que provocou a sua realizagdo sobre
0s danos morais e quais sao os critérios adotados pela doutrina e jurisprudéncia na
reparabilidade e quantificacdo, tendo como objetivo principal identificar quais os
critérios para se mensurar o dano moral entre a doutrina juridica e jurisprudéncia em
relacdo ao tema e, especificamente, buscou-se responder se ha novos critérios de
paridade adotados pelo magistrado; analisar o dano moral e sua reparabilidade no
ordenamento juridico; aferir, com base na jurisprudéncia, se € possivel estabelecer
um quantum indenizatério uniforme entre os julgados. A pesquisa iniciou-se com o
questionamento de como é feito e quais os parametros adotados pela doutrina para
se quantificar valores a fim de se reparar os danos morais e se é possivel valorar a
dor do sentimento humano, quais os critérios adotados pelo ordenamento juridico
para se quantificar esses valores e se ha um quantum tabelado adotado para se
parametrizar esses valores. Com esses objetivos tracados e as hip6teses sugeridas,
a pesquisa se desenvolveu por meio da metodologia de revisdo bibliografica que
envolveu o estudo exploratério, com a busca de fundamentos em livros, trabalhos
monograficos e materiais disponiveis na internet. No desenvolvimento da pesquisa
estruturou-se 0s assuntos sobre os atos ilicitos indenizatérios, as esferas juridicas e
a quantificacdo do dano moral e o entendimento da jurisprudéncia. Ao final, verifica-
se a confirmacédo das hipéteses. A solugcdo para essa enorme divergéncia existente
em torno do assunto ndo € buscar que a lei fixe critérios minimos e maximos para
esses danos, mas sim critérios objetivos ou alicerces que contribuam na avaliacao
do magistrado para que a reparacao seja justa e equitativa e ainda que promova a
exemplaridade.

Palavras-chave: Dano Moral. Responsabilidade Civil. Reparabilidade. Indenizagéo.

Quantificagéo.
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INTRODUCAO

Nos dias atuais, frente as necessidades de uma sociedade moderna,
lida-se, no dia a dia, com fatos e situacfes que podem causar dissabores ao ser
humano nas relagBes sociais. Esses pressupostos podem gerar agressdes injustas
no ambito de bens imateriais, os quais ndo tém ou ndo podem ser quantificados
pecuniariamente. Dessa feita, esses danos sao classificados como danos morais.

Depreende-se, entdo, que o dano moral atinge o intimo de uma
pessoa, e ndo sendo mensuravel, pode afligi-lo em menor ou maior grau, fere seus
direitos e, como tal, esbarra-se nas garantias constitucionais, especificamente no art.
59 da Carta Magna, que garantem ao homem a protecdo material e imaterial de
seus direitos. Nessa lide, encontra-se respaldo na doutrina juridica, que visa
proteger os bens imateriais, que se consideram insusceptiveis de quantificacdo
pecuniaria, a protecdo com a finalidade de satisfazer a vitima, despersuadir o
ofensor e mostrar exemplaridade a sociedade.

Uma das questdes que hoje mais suscitam debates nos meios
forenses e que causam verdadeiras emblematicas diante do Direito brasileiro
atualmente tem sido a subjetividade advinda do que se deve e pode-se considerar
como dano moral e a sua quantificacao indenizatéria em que sdo considerados, em
relacdo a vitima, o tipo de ocorréncia desses danos como, por exemplo, a morte, a
leséo fisica ou deformidade, além dos danos causados psicologicamente.

A questdo envolve sobre esse padecimento causado e 0 quanto
esse se reflete no amago do ser, depreendendo que desse é que serdo mensurados
valores para amenizar a dor sofrida, e no caso de morte, como se lida com a
guestdo de parentalidade em que serdo considerados os fatores de
consanguinidade, e mais, a afetividade envolvida em relagdes ndo parentais como
um novo fator social nas relagdes afetivas.

A analise da dimensé&o e circunstancias dos fatos e em que nivel
essas ocorreram Se em maior ou menor grau, e quais as consequéncias
psicologicas causadas e a perenidade dessas, talvez, perdurando até o fim da vida,
sdo o estabelecimento de critérios que deverdo ser mensurados pelo juiz, fazendo
com que esse crie um juizo de valor, mas que tenha a base e fundamentacéo dentro

dos preceitos que emanam do Direito.
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Também cabem a andlise os motivos que levaram o ofensor a
praticar o ato lesivo, sua conduta ofensiva, o grau de desconsideragcdo sobre 0s
sentimentos humanos, sua situacdo econdmica para que também ndo sejam
praticados atos que firam o seu direito personalissimo. E que sua punicdo tenha o
devido remédio juridico para que ele néo incorra ou venha a ser estimulado a
praticar tais atos.

N&o pode a justica, a fim de punir o ato, ter dois pesos e duas
medidas, o mesmo lado que pesa a balanca, também devera ser o do outro, em que
haja equilibrio, fortalecendo assim a credibilidade na Justica.

Com esse pano de fundo, o estudo que se pretende realizar versara
sobre a necessidade de se aprofundar o entendimento acerca da responsabilidade
civil por dano moral e de como é feito, quais os parametros adotados pela doutrina
para se quantificar valores a fim de se reparar esses danos.

As hipoteses levantadas irdo sugerir um aprofundamento do estudo
qgue vise responder se é possivel valorar a dor do sentimento humano, quais 0s
critérios adotados pelo ordenamento juridico para se quantificar esses valores e se
ha um gquantum tabelado adotado para se parametrizar esses valores.

Com isso, o objetivo principal desse estudo sera identificar quais o0s
critérios para se mensurar o dano moral entre a doutrina juridica e jurisprudéncia em
relacdo ao tema. E, especificamente, buscar responder se ha novos critérios de
paridade adotados pelo magistrado; analisar o dano moral e sua reparabilidade no
ordenamento juridico; aferir, com base na jurisprudéncia, se é possivel estabelecer
um quantum indenizatério uniforme entre os julgados.

A metodologia adotada para desenvolvimento da pesquisa sera o
levantamento bibliografico envolvendo o estudo exploratério, com a busca de
fundamentos em livros, trabalhos monograficos e materiais disponiveis na internet.

Também sera lancada mao do estudo comparativo na jurisprudéncia
com vista a detectar a necessidade de aplicagcdo de paridade na quantificacdo
indenizatéria do dano moral

Trata-se de uma pesquisa qualitativa, pois, de acordo com
Richardson (1999, apud REIS, 2008), fundamenta que:

[...] estudos que empregam uma metodologia qualitativa podem
descrever a complexidade de um problema, compreender e
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classificar processos dinamicos vividos por grupos sociais, contribuir
no processo de mudanca de determinado grupo e possibilitar o
entendimento de particularidades do comportamento dos individuos
(RICHARDSON, 1999, apud REIS, 2008, p.73).

Segundo Saavedra (2001, apud ALVES, 2007, p. 43), a “pesquisa é
o conjunto de atividades intelectuais tendentes a descoberta de novos
conhecimentos.”

Nesse sentido, buscar-se-a investigar a utilizacdo dos critérios na
doutrina e jurisprudéncia para reparabilidade do dano moral. Para Alves (2007,
p.41), a respeito do conceito de pesquisa, acrescenta se tratar de “exame
cuidadoso, metddico, sistemético e em profundidade, visando descobrir [...] ampliar
e verificar informacdes existentes com o objetivo de acrescentar algo novo a
realidade investigada.”

A pesquisa se desenvolvera em quatro partes. A primeira
apresentara o conjunto sobre a problematica, objetivos geral e especifico, a
justificativa da pesquisa e metodologia empregada. A segunda parte tratara da
fundamentacdo tedrica com o0s pressupostos sobre o ato indenizatério para
fundamentar a pesquisa em que se apresentarao os fatos juridicos que envolvem o
ato ilicito, a responsabilidade subjetiva e objetiva, a responsabilidade civil os efeitos
e as obrigacdes e o0s pressupostos. Na terceira parte, serdo apresentados o0s
estudos sobre a esfera juridica que servem de base para compor os julgados e
fortalecer o entendimento juridico no tocante ao ordenamento juridico sobre o ato de
indenizar o dano moral que envolvem os principios, as teorias, as caracteristicas do
dano moral, os elementos subjetivos e a finalidade de reparagéo. Na quarta parte, se
fara a analise da jurisprudéncia e o posicionamento acerca do tema abordado. Na
quinta, e Ultima parte, se apresentara a conclusdo acerca de toda a pesquisa

realizada.
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1 ATO ILICITO INDENIZATORIO
1.1 Fatos Juridicos

Fatos sdo acontecimentos que permeiam a vida, tanto social como
fisico, em que cada acontecimento gerara um efeito especifico tanto no campo
existencial bem como no campo juridico e, ao se especificarem a esse campo,
tomam forma da vontade humana por sua concretizagdo ou ndo na acidentalidade
como vetor resultante da vontade humana e do livre arbitrio, no que resulta dos fatos
voluntarios, quando originados da vontade, ou involuntarios quando nao sédo afetos
da vontade (DIAS, 2004)

Ao que compete o Direito, como forma de se disciplinar o
comportamento humano, ele nao € ilimitado e irrestrito, ha um divisor em que se da
a sua incidéncia. Isto posto, é fundamental se analisar sobre qual objeto se recaira o
estudo doutrinario que permita a correlacdo entre os acontecimentos faticos e sua
forma contextual no universo juridico (DIAS, 2004).

Em toda relacao juridica sempre existe um fato juridico e considera-
se esse fato sempre o gerador de surgimento de um direito subjetivo e que, de
acordo com Monteiro (1986, apud ESCOBAR JUNIOR, 2005, p.65), “os fatos
juridicos podem ser conceituados como 0s acontecimentos, previstos em norma de
Direito, em razdo dos quais nascem, se modificam, subsistem e se extinguem as
relacbes juridicas”, ja Dias (2004, p. 21) o classifica como “os fatos juridicos
importam ao Direito porque criam, modificam ou extinguem situacdes e relacdes
juridicas”.

Esses fatos séo classificados dentro da doutrina tradicional como in

verhis

Naturais, quando decorrem da forca da natureza e sem a intervencao
da vontade humana. Os fatos naturais podem ser ordinarios, quando
seus efeitos sdo esperados e conhecidos, e extraordinarios quando
decorrem de fato humano (n&o volitivo) ou natural, imprevisivel e de
efeitos incertos.

Os fatos ndo naturais, em que ha o consorcio da atuagcdo humana,
sdo designados pela doutrina como fatos voluntarios (DIAS, 2004, p.
22).
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Esses fatos voluntarios, ou ndo naturais, como visto em Dias (2004),
poderdo ser classificados por diversas formas e, na visdo de Pontes de Miranda
(apud DIAS, 2004, p.22) esse o classifica como “negocio juridico, ato juridico em
sentido estrito, ato-fato juridico, fato juridico em sentido estrito ou ainda como ato
ilicito.” Os fatos juridicos, no sentido estrito, constituem-se em ocorréncias em
eventos de natureza diversa de ato humano.

Mello (1988) os caracteriza pelos efeitos que podem produzir e, além
de se constituirem, se modificarem ou se extinguirem, também os classifica como
construtivos, modificativos ou extintivos e destaca também quanto a natureza dos
fatos serem de acontecimentos naturais ordinérios e extraordinéarios ou de acdes
humanas de efeitos juridicos voluntério (lato sensu) e de involuntario (atos ilicitos).

Com relacdo ao suporte fatico, esse pode ser deficiente por faltar
algum elemento complementar ou 0s elementos nucleares séo imperfeitos, enquanto
a suficiéncia importa na existéncia do suporte fatico, sua deficiéncia se da na
validade ou eficacia do fato juridico existente, porém invalido ou ineficaz (MELLO,
1988).

Como visto, Mello (1988, p. 84), se posiciona quanto ao suporte
fatico eficiente como “a questao da eficiéncia [...] tem sua repercusséo, apenas, no
trato de fatos juridicos em que a vontade relevante € elemento cerne do suporte

factico (atos juridicos).” E o autor ainda preleciona in verbis

No entanto, se os fatos sdo do homem (conduta), os sistemas
juridicos cobrem ‘alguns como vedados, outros como vedaveis pela
concordancia dos interessados, e deixa outros a vontade de cada
um’. Por isso é que (a) nem os fatos juridicos stricto sensu (em cujo
suporte factico ndo ha ato humano), (b) nem os atos-fatos juridicos
(em que a vontade em praticar o ato ou ndo existe ou é irrelevante),
(c) nem os fatos ilicitos em geral, estdo sujeitos a invalidades.
Nessas espécies, apenas o resultado factico é o que importa, motivo
porque constituiria um contra-senso pelo conflito com a prépria
natureza das coisas e mesmo com a realidade, pretender-se nulo ou
anulavel um evento ocorrido no mundo (MELLO, 1988, p.85).

Ainda no contexto de resultados Mello (1988, p. 85) diz haver os
pressupostos de validade e de eficiéncia que sdo complementares ao fato, de seu
nucleo ou um de seus elementos complementares “[...] como a capacidade civil, a
licitude e possibilidade de objeto, e a conformagdo com as normas cogentes, a sua

auséncia implica nulidade ou ineficacia”, decorrente da falta de poder do agente,
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porém, se esses complementos ndo se referirem ao nucleo e, sim, aos seus
elementos, ha vicios da vontade, logo, ha a anulabilidade.

Quanto a licitude, essa se da implicitamente como dado
complementar do fato juridico e, havendo a vontade do agente, mas o objeto & ilicito
o fato existira, contudo, podera ser nulo por deficiéncia na complementacdo do
ndcleo, mesmo tendo sido composto suficientemente o suporte fatico e, nesse caso,
Mello (1988, p.85) diz que “a ilegitimidade daquele que dispde [...], em certos casos,
induz ineficacia do negdcio juridico, embora em outras situagdes implique nulidade”,

Sendo assim, Mello (1988, p.85), diz respeito dessa caracterizagao
como falta “[...] de recepc¢ao pelo destinatario, da oferta tem como resultado a
ineficacia da manifestacado da vontade nela contida, porque a receptividade constitui
requisito cuja atuacao se da no plano da eficacia, ndo da validade ou existéncia.”

Trata-se da coacdo no negdcio juridico, mesmo que essa vontade
manifesta seja suficiente para compor o suporte fatico, o que o torna deficiente,
portanto, se torna anulavel. O que essa deficiéncia de elementos (suporte fatico) ndo
invalide o fato juridico, mas repercute em sua validade e eficacia (MELLO, 1988).

Dessa feita, como consequéncias da incidéncia em razdo de sua
natureza e disposi¢fes, ha a juridicizacdo, o que consiste em a norma juridica incidir
para produzir consequéncias e nao transformar em fato juridico o suporte fatico.

Mello conceitua-as como espécies in verbis

Juridicizacéo

[...] da incidéncia da norma juridica resulta 0 nascimento de um fato
juridico, porque, segundo antes ficou esclarecido, a incidéncia produz
a juridicizacado do suporte factico, ou parte dele. A norma juridica [...]
atua no mundo como elemento formador do juridico [...] €
consequéncia exclusiva da incidéncia, porque somente através dela
se formam os fatos juridicos que, por sua vez, exclusivamente
também constituem o mundo do direito. [...] a norma juridica €&
concebida como jurigena, ou seja, é expressada em termos de tornar
juridicos os fatos por ela previstos. [...] ndo importa que sejam
cogentes ou nao-cogentes [...] apenas que sejam concebidas de
modo a atribuir aos fatos consequéncia no plano do direito (MELLO,
1988, p.86).

Desjuridicizacdo
Ha normas juridicas [...] cuja incidéncia tem a conseqgiiéncia de retirar

do mundo juridico, trazendo-o de volta ao mundo dos fatos que nele
se encontrava. Essas normas ao invés de jurisdicizar, desjuridicizam,
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porque eliminam a juridicidade que outra norma ja atribuiu ao fato.
[..] as normas juridicas sobre revogacdo sdo todas normas de
carater desjuridicizante, porque a sua incidéncia tem por
consequéncia, exatamente, o desfazimento da juridicidade.

O que caracteriza as normas desjuridicizantes € [...] a circunstancia
de que a sua incidéncia atinge o fato juridico em sua prépria
existéncia, e ndo apenas em sua validade e eficacia. Pela incidéncia
da norma desjuridicizante o fato que era juridico é excluido do mundo
do direito, retornando ao mundo factico, desvestido de toda a sua
juridicidade.

Pré-excluséo da juridicidade

Ha, ainda, normas juridicas estruturadas com a finalidade de evitar
gue certo fato ou conjunto de fatos venha a se tornar juridico. A essa
categoria, que denominamos pré-excludentes de juridicizacéo,
pertencem normas como as do art. 160 do Cédigo Civil, segundo as
quais o dano causado a alguém nao configura ilicito, conforme
previsto no art. 159 do Cédigo Civil, quando resultar de ato praticado
em legitima defesa, no exercicio de um direito ou para remover
perigo iminente. [...] sdo [...] aquelas, cogentes, que vedam a entrada
no mundo juridico de atos, inclusive negociais, que as infrinjam. Os
negocios proibidos [...] se praticados, ndo entram no mundo juridico,
nem mesmo como negdcios juridicos nulos; simplesmente néo
existem como negdcio juridico. Pode ser, até, que entrem no mundo
juridico como ato ilicito — se, por exemplo, atingem esfera juridica de
terceiro — mas nado entrardo como negdcio juridico. No caso de
norma pré-excludente de juridicizacdo, o suporte factico de
determinada norma juridica passa a ser considerado
insuficientemente se ocorrem as circunstancias nela (norma pré-
excludente de juridicizag&o) previstas (MELLO, 1988, pp.86,87).

Pode haver invalidagcdo das normas juridicas cogentes quando
essas sao infringidas, tornando invalido o ato juridico por nulos (nulificantes) ou
anulaveis (anulantes) os quais ndo excluem o fato juridico em si, ou seja, ele ndo
tem a sua juridicidade pré-excluida (mundo juridico) e nem desjuridicizado, ha o ato
juridico, contudo ele se reveste de nulidade ou anulavel (MELLO, 1988).

Para se finalizar as espécies, ha ainda a deseficaciza¢do, segundo
visto em Mello (1988, p.89), “[...] cuja incidéncia desfaz a eficacia que o fato juridico
ja produziu no mundo juridico [...] sem alcanc¢a-lo em sua existéncia ou validade”, em
gue a norma juridica atua no plano da eficacia, as quais validam-se a existéncia e
validade ou anulabilidade do ato em que se inserem como nos casos da caducidade

Ou prescrigao.
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1.2 Delito

1.2.1 Ato Juridico X Ato llicito

Como visto em Stoco (2007, p.115), vale destacar a diferenca entre
ato juridico e ato ilicito, e o autor revela a necessidade de se “[...] distinguir
‘responsabilidade’ de ‘obrigagdo’. Esta significa um dever juridico originario,
enquanto aquela traduz um dever juridico sucessivo, decorrente da violagdo da
obrigacao”, na pratica, o ato juridico visa dar o direito, como uma licenca legal e o
ato ilicito (ou injuridico) implica no dever de responsabilizar. Destaca-se 0

entendimento de Monteiro para elucidar esse comento in verbis

[...] existe profunda diferenga entre o ato juridico e o ato ilicito. Ato
juridico ‘é ato de vontade que produz efeitos de direito; ato ilicito
também ¢é ato de vontade, mas que produz efeitos juridicos
independentemente da vontade do agente. O ato juridico, segundo a
definicdo do art. 81 do CC [...], é ato licito, ato fundado em direito,
enquanto o ato ilicito constitui delito, civil ou criminal, e, pois, violacédo
alei’ (MONTEIRO, 1971, apud STOCO, 2007, p.115).

Depreende-se desse entendimento que o ato licito é toda e qualquer
vontade de uma pessoa que nao se reveste de ameaca, coacdo ou ma-fé, enquanto
que o ato ilicito insurge em contraposicao a essas e que depende da vontade do
agente, o qual devera responder juridicamente pela causa advinda dessas vontades
contréarias.

E, por existir um dever juridico originario, em que muitos também o
definem como primario, quando ocorre, gera um “dever juridico sucessivo” ou
“secundario”, segundo Stoco (2007, p.117), cuja incorréncia gera a obrigagao de “[...]
indenizar o prejuizo.”

Viu-se em Dias (2004, p. 22) também a definicdo de ato juridico “em
sentido estrito englobaria o conjunto daqueles atos em que existe a manifestacéo de
vontade [...] sem haver intengdo de formulagdo de negdcio juridico”, continua ainda
esclarecendo que no “ato-fato juridico o contetdo da manifestacdo de vontade seria
irrelevante ou simplesmente nao haveria vontade, prestigiando-se o resultado, néo

gerando sempre aptidao para gerar regras juridicas.”
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1.2.2 A responsabilidade subjetiva e objetiva e suas teorias

Segundo visto em Diniz (2003, p. 120), essa autora destaca que ao
se referir a responsabilidade subjetiva essa deve “[...] se encontrar sua justificativa
na culpa ou dolo por acdo ou omissao, lesiva a determinada pessoa. Desse modo, a
prova da culpa do agente sera necessaria para que surja o dever de reparar.”

No que concerne ao conceito de responsabilidade subjetiva e, ao se
adentrar no tema, existem 0s elementos que sao essenciais para se caracteriza-la
tais como a acdo ou omisséo; a culpa ou dolo do agente; o nexo de causalidade; e
concorre também o dano sofrido pela vitima e a ela cabe provar todos esses
elementos, inclusive a culpa. Contudo, se ocorrer a presunc¢édo da culpa, fica a vitima
obrigada a provar o dano e 0 nexo causal e ao agente cabe provar que ndo agiu
culposamente, dai ndo incorrendo a responsabilidade, ou se ndo houve nexo de
causalidade ou algum elemento excludente de culpa, sendo indispensavel a prova
de culpa ou dolo do agente causador do dano para que surja o dever de indenizar
(DINIZ, 2003).

J4 Cahali exorta que “[..] na doutrina, varios critérios sao
preconizados para a identificacdo daquilo que se pode compreender como ‘abuso de
direito’ e que sao trés os critérios basicos” de teorias, sendo que a primeira se refere

a teoria subjetiva e para melhor ilustracdo, demonstra-se a seguir in verbis

a) teorias subjetivas: com raizes na doutrina da emolugéo, que se
reporta aos canonistas e ao préprio Direito Romano. Identifica-se no
abuso de direito seu exercicio com a intencdo clara de prejudicar
alguém; isto significa que o exercicio abusivo do direito constitui uma
espécie de ato ilicito, que carece de autonomia como fonte de
responsabilidade civil distinta da responsabilidade por dolo ou culpa;
entende-se, desse modo, que ha delito ou quase-delito quando
aquele que tem varias maneiras de exercer seu direito escolhe, sem
necessidade e com o propdsito de causar dano, aquela que se revela
como sendo a mais prejudicial a outrem; todo o direito exercido sem
motivo € um ato antissocial gerador de responsabilidade; dai, alias, a
explicacdo, na pratica, de que , quando se fala de abuso de direito,
muitas vezes ndo ha sendo uma culpa cometida no exercicio da
atividade do seu titular (CAHALI, 2011, p.314, grifo do autor).

Vé-se em conformidade com os demais autores o0 que Stoco destaca in

verbhis:
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Diz-se subjetiva a responsabilidade quando se baseia na culpa do
agente, que deve ser comprovada para gerar a obrigacdo
indenizatéria. A responsabilidade do causador do dano, pois,
somente se configura se ele agiu com dolo ou culpa. Trata-se da
teoria classica, também chamada teoria da culpa ou subjetiva,
segundo a qual a prova da culpa lato sensu (abrangendo o dolo) ou
stricto sensu se constitui hum pressuposto do dano indenizavel
(STOCO, 2007, p.173).

Com isso, o foco da teoria subjetiva esta na conduta ou vontade do
agente em causar dano doloso ou culposo e, posteriormente averiguar a questao de
indenizar.

A diferenca existente entre responsabilidade subjetiva e a objetiva se
traduz primordialmente em que, naquela, como ja visto nos autores acima, baseia-se
na caracterizacédo da culpa ou do dolo como elemento constitutivo com a obrigagéao
de indenizar e na objetiva, essa se baseia na teoria do risco que nao se constitui na
acao de culpa ou dolo, mas tdo somente de verificar se se caracterizou o ato licito
ou ilicito os quais causaram prejuizo (STOCO, 2007).

Cahali (2011) classifica a segunda teoria objetivista como in verbis:

b) teoria objetiva: é abusivo o ato quando deixa ele de atender a
sua finalidade, a funcdo para a qual o direito foi criado e
justificadamente existe; o ato € abusivo quando praticado de maneira
anormal, porque contraria a finalidade econémica e social do direito;
0s pretensos direitos subjetivos ndo passam de direitos funcdes, que
tém a finalidade a cumprir e dela ndo podem desviar-se, sob pena de
préatica de um abuso de direito; prescinde-se do elemento psicoldgico
para se ressaltar o resultado danoso, como violador de uma ordem
de coisas amparadas pela lei, pela moral e pelos bons costumes; o
gue caracteriza o abuso de direito é, assim, a ilicitude, a relacéo de
contrariedade entre a conduta do homem e o fim pretendido pela
ordem juridica (CAHALI, 2011, p.314, grifo do autor);

Segundo visto em Soares (2005), assinala que a teoria objetivista se
apresenta incerta no Cédigo Civill em que ha algumas hipéteses para a sua
evidéncia caracterizando-a também como teoria do risco em gue se inseriram alguns

pressupostos vistos na legislacao especial. Destaca-se ainda que in verbis:

Além da clausula geral de responsabilidade subjetiva disposta no
artigo 186, o Codigo Civil consagrou uma clausula geral de
responsabilidade objetiva, prevista no artigo 927, paragrafo Gnico.

L Art. 927, Aquele que, por ato ilicito (art. 186 e 187), causar dano a outrem, é obrigado a repara-
lo.do CC.
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Trata-se de clausula aberta, que necessitara de um trabalho
doutrinario e jurisprudencial para sua efetiva aplicacao.

[...].

A disposicéo expressa de clausula geral de responsabilidade objetiva
demonstra uma clara evidéncia de que os legisladores brasileiros, a
par das inovacdes tecnoldgicas, da globalizacdo e,
consequentemente, do crescimento de potenciais fatores de riscos,
adotaram uma solucdo mais adequada aos problemas das vitimas de
danos que permaneciam sem a indenizacdo devida (SOARES,
2005).

A teoria objetivista nasce da necessidade de mudancas para o
reequilibrio das relacGes sociais em que se observa a presuncdo de o agente atuar
ocasionando riscos a terceiros e em se antecipar para tomar medidas de seguranca
cabiveis a fim de evitarem-se danos que possam acontecer, respondendo pelos
prejuizos, independente de culpa.

Também encontrou-se definicdo para a teoria do risco em Pereira

que trata in verbis

Resume, entdo, a doutrina do risco, desvestida das restricbes de
ordem técnica nesta formula: todo o prejuizo deve ser atribuido ao
seu autor e reparado por quem o causou. O fundamento sera entdo
desde: todo o problema de responsabilidade civil resolve-se, entdo
num problema de causalidade. Todo o fato do homem obriga aquele
gue causou um prejuizo ao outrem a repara-lo. Nao importa em
nenhum momento julgamento de valor sobre os atos do responsavel.
Basta que o dano se relacione materialmente com estes atos, porque
aquele que exerce uma atividade deve assumir os riscos (PEREIRA,
2003, p.19).

Por fim, Cahali elucida a terceira teoria no que se pretende

fundamentar acerca do ato ilicito in verbis

c) teoria mista ou eclética: procura-se compor ambos os fatores,
guais sejam 0 subjetivo psicolégico ou intencional de um lado e o
objetivo, finalista ou funcional de outro; desse modo, o problema do
abuso de direito se resolve umas vezes pela negligéncia e em outras
pela intencéo de prejudicar. O atual Codigo Civil, pelo enunciado do
seu artigo art. 187, teria optado pela teoria objetiva, embora
implicitamente faca concessfes a teoria subjetiva (CAHALI, 2011,
p.315, grifo do autor).

Cingindo-se de contemporaneidade, ndo se contempla mais o

individualismo em detrimento a equidade, ao interesse social, a solidariedade, ao
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exercicio de direito dentro de limites e, observando-se a teoria mista, essa tem
condicbes de aquilatar os intentos de agbOes concretas ou subjetivas que

caracterizam o ato juridico e o ato ilicito.
1.2.3 A Responsabilidade Civil e o Ato llicito

Segundo visto em Stoco (2007, p.113), esse conceitua a
responsabilidade civil como o ato baseado na culpa e, de acordo com o Cadigo Civil,
no art. 186, como [...] decorrente da agdo ou omissado voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia violadoras do direito e, portanto, sustentando-se na culpa”, originando o
ato ilicito, e mais, reafirma ainda que essa responsabilidade tem cunho subjetivo.

Continua explicando que para se conceituar um ato ilicito é
necessario que esse tenha como caracteristica a violagdo de um direito preexistente,
ou que tenha como peso, o ato contrario ao direito e que se fundamente no
elemento da voluntariedade (STOCO, 2007).

Assim, no melhor entendimento que esse ato permita a imputacéo
de atribuicao de culpabilidade, ou seja, segundo Stoco (2007, p. 113), “[...] o dolo
enquanto vontade dirigida a um fim e a culpa em sentido estrito, nas vertentes da
imprudéncia, negligéncia e impericia.”, exigindo-se que haja um dano para
caracterizar-se como ato ilicito com a obrigacdo de se reparar, no melhor
entendimento que, qualquer dano causado ao prOximo, por se viver em uma
sociedade, esse direito violado tenha a protecao da responsabilidade civil.

Esse direito tem caréater formal (contrariedade do direito), bem como
material (imputabilidade e culpabilidade), como elemento objetivo se reveste na
forma de um dever violado e, no composto, de subjetividade, no qual encontra-se a
imputabilidade do ofensor e Amaral (2006, apud STOCO, 2007, p.113) destaca
ainda duas classificacbes desses elementos, ou seja, “[...] possibilidade para o
agente de conhecer o dever (discernimento); b) possibilidade de observa-lo
(previsibilidade e evitabilidade do ato ilicito)”.

Como principio de responsabilidade de que ninguém deve lesar
ninguém?, reza a maxima neminem laedere (ndo lesar ninguém) e alterum non
laedere (ndo lesar outrem) sem que ndo haja uma sancéo. E, nessas sancfes para

a aplicacdo do Direito, existem diferencas. A diferenca existente entre o Caodigo

% Arts. 186 e 187, do CC.
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Penal é que essa sancédo é cobrada em resposta a sociedade que anseia protecéo,
enquanto que no Direito Civil, essa mesma sancado é cobrada em forma de protecéo
a quem se sentiu ou foi lesado em seu patrimbnio tanto material como moral
(STOCO, 2007, p.114).

1.2.4 Os ilicitos relativos e absolutos

Ha uma diferenciacdo entre responsabilidade civil e ato ilicito sendo
gue a responsabilidade civil contratual (negocial) e a aquiliana tém como cerne a
existéncia do dano. Dessa forma, um ato ilicito s6 se converte em responsabilidade
civil se causar dano. Os ilicitos absolutos® e relativos tém como fato a existéncia do
dano, portanto, possuem responsabilidade civil (MELLO, 1988).

E classificado como ilicito absoluto o fato stricto sensu ilicito quando
vinculado entre quem pratica e quem sofre, mas ndo existe relacéo juridica, e se
existe, trata-se de uma relacdo juridica a sujeito passivo quando acontece nos
direitos da personalidade como propriedade, personalidade, direito a vida e a honra,
a saude, entre outros (MELLO, 1988).

O lilicito relativo se mostra como ato-fato ilicito ou ilicito lato sensu,
contrariamente ao absoluto, quando entre o agente causador e ofendido existe a
relacdo juridica de direito relativo, posto que o sujeito passivo é determinado.
Geralmente se vincula o ilicito relativo a culpa contratual, mas pode afetar outras
relacdes juridicas ndo contratuais tais como relacdes de parentesco, tutela, gestéao
de negodcios, entre outras (MELLO, 1988).

Determinam-se, como visto em Mello (1988, p.216), quando “o
devedor, culposamente, impossibilita a prestacéo; o devedor incide em mora; 0
devedor cumpre insatisfatoriamente a sua obrigacdo (adimplimento insatisfatério, ou
ruim)” e sao dessas condigdes que nasce a pretensao de indenizagao de perdas e
danos

Os atos ilicitos caducificantes advém da perda de um direito civil
disposto no art. 395, do CC, como o patrio poder, e ndo se resulta somente do fato
ilicito, mas, na maioria das vezes, é efeito desse. Os ilicitos negociais nulificantes
tém como consequéncia a invalidade, pois a ilicitude advém do campo da nulidade e

anulabilidade do negdcio juridico, quando de forma mediata, e por serem

* Art. 159, do CC.
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causadores de dano, € que serdo passiveis de reparacdo de acordo com o art. 159
(Codigo Civil de 1916) (MELLO, 1988).

1.3 Efeitos

Existem fatos que necessitam ser estabelecidos efeitos que séo
decorrentes do vinculo, caracterizado como relacéo ou situagdo juridica, em que se
pretendem regulamentar, necessitando atribuir aos agentes a fixagao das relacoes e
os efeitos que buscam produzir, com a necessidade de dotar a esses 0s meios de se
comprometerem por intermédio da criacdo, extingdo ou modificacdes de obrigacdes.
Esses meios sdo a regulacao prépria das relacdes privadas. E, em relagdo ao ato ou
negocio juridico existem correntes doutrinarias que, em face a funcdo, os
conceituam em detrimento a elementos especificos (DIAS, 2004).

Esses negdcios juridicos possuem a seguinte classificacao:

Econbmicos - classificam-se como onerosos quando ha
reciprocidade entre partes vinculadas com obrigagcdes assumidas ou gratuitos
guando ndo houver contraprestacdes obrigatorias (DIAS, 2004).

Solenes — a formalizacdo se da quando a forma da substancia do
negécio for expressa pela disposicdo legal e ndo solene quando prevalecer o
principio da liberdade de formas (DIAS, 2004).

Patrimoniais — negdcios em que hé atribuicdo patrimonial especifica
gue tem por objetivo um determinado bem ou parcela de dominio do interessado. Os
extrapatrimoniais visam a objetos nao patrimoniais como os atributos
personalissimos sem conteudo imediato (DIAS, 2004).

Unilateral — o fato se da pela manifestacdo autbnoma e isolada e o
plurilateral ou bilateral se da pela manifestacdo de mais de uma vontade necessaria
a concretizacao do negécio (DIAS, 2004).

Existem entendimentos acerca dos fatos bilaterais ou plurilateral, no
sentido da manifestacdo da vontade, comportar uma ou mais de uma, 0 que néo
importa o sentido de tais vontades em relagcdo ao objeto, porém, a maioria
doutrinaria entende que existindo vontades reciprocas, coincidentes e concordantes
ha o fatico bilateral e, existindo as vontades que visam ao mesmo objeto ao conjunto
de vontades sem contraprestacdes isoladas entre os varios integrantes de forma
coletiva ha o fatico plurilateral (DIAS, 2004).
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Quanto aos elementos integrantes dos fatos ou negdcios juridicos
como condic¢do de validade, se distribuem em:

Elementos essenciais — sdo 0s que importam a constituicdo do
negocio, sdo indeclindveis e devem estar presentes para se configurar como ato
juridico e dividem-se em pressupostos ou condi¢des de validade constantes no art.
104, do CC (capacidade, licitude do objeto e idoneidade formal), e elementos
estruturais (vontade, declaragéo) (DIAS, 2004).

Capacidade - se divide em capacidade de direito - deve ser titular do
direito, e capacidade de obrar — autorizativa da préatica de ato-fato juridico, ato
juridico estrito, negdcio juridico e de praticar atos ilicitos. Para se configurar o fato
juridico valido é necessario os agentes serem capazes (DIAS, 2004).

Licitude do objeto — exige-se que o objeto pretendido pelas partes na
realizacdo do negdcio juridico seja licito e possivel, sendo esse permitido ou néo
proibido por lei, quando fisico e juridicamente passivel de concretizacdo (DIAS,
2004).

llicitude do objeto — objeto que comportar vedacao por iniciativa de
negacgdo na impossibilidade do negécio por falta de um dos elementos essenciais,
importando na impossibilidade absoluta, quando extensivel a todos ou relativa
guando somente concorrem uma ou algumas pessoas que nao puderem concretizar.
Envolve o principio da liberdade formal em que qualquer veiculo, exceto os vedados
ou indicados, estara apto a transportar a vontade negocial (DIAS, 2004).

Ha, ainda, os elementos estruturais que sdo a vontade e a
declaracdo. A vontade, enquanto restrita ao ambito intimo e mental ndo produz
nenhum efeito juridico ou pratico delimitando-se ao principio da reserva mental.
Contudo, ao se transcender o ambito fatual para o ambiente externo, pode-se
transmutar em significacdo juridica, com a finalidade de delimitar e condicionar a
dimenséo delimitada pelo Direito (DIAS, 2004).

Nesse sentido, a vontade comporta alguns aspectos essenciais tais
como o objetivo, como negécio juridico, em que a vontade se manifesta por meio da
realizacdo do pacto e no aspecto subjetivo em que a vontade realizada se direciona
a uma ou mais pessoas que a desejaram permitida pela liberdade de escolha na
realizacdo do ato (DIAS, 2004).

Essa vontade se imbrica em trés aspectos, quais sejam, opc¢éo pela

realizacdo do negocio; selecdo de a quem sera efetivado ou a quem se destinarg;
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estabelecimento do seu conteddo e, em havendo essa autonomia, se torna
inconteste, contudo, havendo restricdo de vontade em qualquer aspecto, ha a
quebra de obrigatoriedade o que compromete o ajuste, relativizando-se o principio
do ‘pacta sunt servanda’ . H4, ainda, a declaragdo como elemento estrutural e € o
meio por qual a vontade se exterioriza no mundo fatual ou juridico, pois retrata o
limite do que a mente revela e o reconhecimento juridico decorrente desse limite
(DIAS, 2004, grifo do autor).

Esses componentes se revestem ainda da intencdo pressuposta ao
reconhecimento da sintonia entre a vontade interna (o resultado pretendido) com a
exteriorizagdo, ou seja, a declaragao, e essa intencado tem importancia em relacéo
aos vicios do negacio juridico (DIAS, 2004).

Paralela, existe a causa como efeito pratico do negdcio juridico e ha
entendimentos de essa ter efeito fundamental do negécio pretendido pelas partes, ja
outros entendem que essa causa € anterior ao fato juridico e por isso estaria em
dissonancia com a corrente obijetivista, pois entende-se que seria uma causa do
negocio juridico encerrada em si mesma, mas “interna” como repercussao juridica.
(DIAS, 2004).

Os elementos naturais podem ser considerados como os efeitos do
fato juridico e independem de qualquer manifestacdo expressa das partes por
decorrerem naturalmente de causa e efeito dentro do que determina o ordenamento
como vontade direta aos efeitos pretendidos (vontade negocial), sendo o resultado
pratico (DIAS, 2004).

Por fim, existem os elementos acidentais, a condicdo; termo e
encargo, cuja caracteristica é os que podem ou néo estar insertos no fato juridico, os
qguais prescindem da vontade das partes inclui-los e submeter-se o ajuste e
encontram-se no CC, no art. 121 (DIAS, 2004).

Segundo visto em Dias (2007, p. 25), existe a corrente voluntarista
em que se pode designar como “[...] a vontade € o elemento estrutural do negdcio
juridico, sendo este 0 meio de declaracdo dela, com fins de producdo de efeitos
juridicos, [...] revela a vontade sobre os demais aspectos”, sendo assim, promove a
constituicdo de uma conexao do negécio de forma direta “[...] entre a vontade e os
efeitos que ela pretende gerar no campo juridico.”

J& a corrente objetivista, como aponta Dias (2004, p. 25), determina-

se que se “vé no negocio, um instrumento de autonomia privada que garantiria ao
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individuo a regulamentacéo de seus interesses, [...] 0 sujeito poderia criar preceito,
ou seja, estabelecer uma norma operante no ambito privado.”

Na corrente estruturalista, de acordo com Dias (2004, p. 25), essa
teoria “ndo tenciona efetuar analise acerca da vontade ou da fungado do negécio,
mas o considera sob a 6ética da existéncia, isto é, do negécio enquanto realidade
objetiva decorrente da reunido de elementos componenciais.” Importa, nesse caso,
que sendo reconhecidos os elementos estruturais de forma clara e pontual da
composicdo organica do negdécio seja possivel de serem identificados os efeitos

juridicos nesses elementos.
1.3.1 As Obrigacdes e seus elementos configuradores

Dentro do que se considera por direito, sempre esse envolvera a
questdo de obrigacdo e vice-versa. Pode-se definir, segundo Escobar Junior (2005,
p.103) obrigacdo como toda “relagdo juridica de carater transitério, estabelecida
entre devedor e credor e cujo objeto consiste em uma prestacao pessoal econdémica,
positiva ou negativa, [...] garantindo-lhe o adimplemento por meio de seu patriménio.

H4, ainda, os elementos constitutivos que envolvem a obrigacéo, e
esses se assentam em:

Subjetivo, em que existe um sujeito ativo, nesse caso, o credor que
€ o beneficiario da relacdo estabelecida (fisica ou juridica) em que ha a prestacéo
positiva ou negativa e que tem o direito de exigi-la, e o sujeito passivo, nesse caso 0
devedor, o qual tem a obrigac&o de cumprir a prestacédo (ESCOBAR JUNIOR, 2005).

Possui ainda o objetivo (material) ou objeto, do qual decorre a
prestacao positiva ou negativa de dar, fazer ou ndo, segundo Escobar Junior (2005,
p.103) “[...] deve ser licita, possivel (fisica e juridicamente), determinada ou
determinavel e economicamente apreciavel”’, possui ainda como elemento o vinculo
juridico que € o “elo que sujeita o devedor a determinada prestagéo [...] em favor do
credor. E o liame legal que une o devedor ao credor. Abrange o dever da pessoa
obrigada (debitum) e sua responsabilidade em caso de n&o cumprimento
(obligatio)” (grifos do autor).

Existem as fontes que indicam o elemento gerador ou fato juridico
gue deu origem as obrigacdes. Nesse caso, a lei, como fonte primaria, o contrato de

compra, venda, locacdo como negdcio juridico bilateral, o ato unilateral de vontade
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como negdcio juridico unilateral em que h& a promessa e a responsabilidade civil, a
qual abrange os atos ilicitos, nesse caso, os danos decorrentes dessa relacdo
(ESCOBAR JUNIOR, 2005).

As obrigacbes se classificam quanto ao objeto como obrigacéao
positiva de dar cujo devedor se compromete a entregar alguma coisa transferindo a
propriedade, a posse ou o uso da coisa certa’, em que se baseiam uma coisa
individualizada, movel ou imovel. O credor ndo € obrigado a receber coisa maior do
gue acordado e o devedor se desonera da obrigagdo com a entrega do bem quer
seja por transferéncia, entrega e restituicdo do que foi avencado. Havendo
perecimento antes da devolucdo e ndo havendo culpa do devedor por motivos de
forca maior ou caso fortuito, ha a liquidacdo da coisa avencada (ESCOBAR
JUNIOR, 2005).

H& a coisa incerta® cuja obrigacéo tem objeto indeterminado e que
deve, a0 menos, ter o género e quantidade em que se determina pela escolha
acabando com a incerteza. A obrigacdo pecuniaria ou de solver divida em dinheiro
abrange a reparacao de danos e pagamento de juros. H& ainda a obrigacdo positiva
de fazer® o qual consiste no ato ou servico do devedor e que na impossibilidade de
cumprimento ou recusa em fazé-lo, respondera por perdas e danos pela recusa
voluntaria que induz a culpa e ndo havendo, resolve-se a obrigacdo sem
indenizacdo (ESCOBAR JUNIOR, 2005).

Se classificam ainda como obrigacdo de fazer fungivel em que a
prestacdo do ato pode se dar pelo devedor ou terceiro, caso aquele seja
incapacitado ou se recusou a fazé-lo, e o credor pode indicar esse para o
cumprimento da obrigagdo nao isentando o devedor dos custos e mora e nem
indenizacdo por perdas e danos’. J4 a obrigacdo infungivel sé pode se dar pelo
devedor e, ao se recusar no cumprimento da obrigacao, incorre em indenizac&o por
perdas e danos® por ndo poder constranger o devedor fisicamente a executa-la, o
que é feito hoje para obriga-lo a cumprir com a obrigacdo é a execucao especifica,
em que incorre multa diaria, a astreinte® (ESCOBAR JUNIOR, 2005).

* Arts. 233 a 242, do CC.

Arts.243 a 246, do CC.

Arts. 247 a 249, do CC.

Art. 249, do CC.

Art, 247, do CC.

Consiste em o juiz determinar acréscimo diario enquanto a obrigacdo ndo é cumprida, ainda que
ndo haja no contrato a clausula penal, aplica-se nas obrigacdes de fazer, ndo fazer e de dar coisa

© 0 N o O
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Quanto & obrigacédo negativa de nao fazer'® é a que o devedor se
compromete a ndo realizar determinadas acdes e, caso o faca, restara caracterizado
como inadimplente em que podera haver desfazimento do contrato ou indenizacgéao,
a depender do caso, € sempre pessoal e cumprida pelo devedor (ESCOBAR
JUNIOR, 2005).

Outros elementos que envolvem a obrigagdo se constituem de
obrigacdes simples em que tanto o sujeito ativo quanto o passivo versa sobre um
anico objeto do qual incorre um Unico efeito, ja as obrigacdes compostas possuem
pluralidade de sujeitos em que as obrigacdes sao solidarias em que credores (ativa)
e devedores (passiva) tém direito e obrigacdo ou de ambas as partes (mista) e nao
se dao isoladamente ou uma e ou outra situacdo e a pluralidade de objetos se da de
forma cumulativa ou conjuntiva em que o devedor deve entregar dois ou mais
objetos e o inadimplemento de uma envolve o descumprimento total (ESCOBAR
JUNIOR, 2005).

A alternativa ou disjuntiva se da por um ou outro objeto e a escolha é
do devedor em optar por um ou outro contratado, se houver culpa e o devedor
escolheu um e ndo o pdde dar, estard obrigado a pagar por esse mais perdas e
danos e se foi o credor pode exigir o valor de qualquer um mais perdas e danos
(ESCOBAR JUNIOR, 2005).

Existe ainda, dentro das obrigacGes, a clausula penal que, segundo
Escobar Junior, p.110), se caracteriza pela “[...] penalidade imposta pela inexecugao
parcial ou total da obrigacéo (infracdo contratual) ou pela mora no cumprimento da
obrigacao”.

E uma obrigacdo acessoria, também convencionada de multa
contratual ou pena convencional pactuada pelas partes quando ha a violagédo
contratual que visa dar cumprimento aos valores acordados e sobre a obrigacao
principal em que ha perdas e danos; pode ser nula, caso se vincule ao contrato
principal ou se ela for somente nula, ndo o afetando. Tem funcdo coercitiva, e
carater preventivo, o qual intimida o devedor. E a de carater repressivo, ou
ressarcimento, € a prefixacdo das perdas e danos no inadimplemento (ESCOBAR
JUNIOR, 2005).

certa, ndo vale para a obrigacdo de dar coisa incerta, obrigacdo de pagar quantia e obrigacdo de
restituir divida em dinheiro por ndo haver previséo legal no caso concreto.
% Arts. 250 e 251, do CC.
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Quanto ao enriquecimento ilicito sem causa, baseando-se no
principio da equidade, ndo se deve haver o locupletamento de coisa alheia, ou seja,
a repeticdo de indébito, quando do pagamento indevido que cabe restituicdo, desde
que seja provado que houve o erro e quem recebeu, tem o dever de restituir,
sanando o erro (ESCOBAR JUNIOR, 2005).

1.3.2 Teorias fundamentadoras

Segundo visto em Dias (2007, p. 25), existe a corrente voluntarista
em que se pode designar como “[...] a vontade é o elemento estrutural do negdcio
juridico, sendo este o0 meio de declaracdo dela, com fins de producdo de efeitos
juridicos, [...] revela a vontade sobre os demais aspectos”, sendo assim, promove a
constituicdo de uma conexao do negécio de forma direta “[...] entre a vontade e os
efeitos que ela pretende gerar no campo juridico.”

J& a corrente objetivista, como aponta Dias (2004, p. 25), determina-
se que se “vé no negobcio, um instrumento de autonomia privada que garantiria ao
individuo a regulamentacédo de seus interesses, [...] 0 sujeito poderia criar preceito,
ou seja, estabelecer uma norma operante no ambito privado.”

Na corrente estruturalista, de acordo com Dias (2004, p. 25), essa
teoria “ndo tenciona efetuar analise acerca da vontade ou da fungdo do negdcio,
mas o considera sob a 6tica da existéncia, isto é, do negécio enquanto realidade
objetiva decorrente da reunidao de elementos componenciais.” Importa, nesse caso,
gue sendo reconhecidos os elementos estruturais de forma clara e pontual da
composigcdo organica do negocio seja possivel de serem identificados os efeitos

juridicos nesses elementos.

1.4 Pressupostos

1.4.1 Culpa

Segundo definicdo de Venosa (2001, p.506), “culpa é o que o agente
deveria inobservar e deveria conhecer e para os quais deveria estar atento.” Na
culpa, em sentido estrito, o autor da conduta ndo quer o resultado, mas pela falta de
cuidado pratica a conduta.
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Para fixar o quantum a ser indenizado, o juiz ndo ira olhar a culpa,
mas sim a extensdo do dano’, sendo que neste Gltimo havera possibilidade de se
reduzir a indenizacdo utilizando uma clausula geral da equidade. Assim, onde
houver desproporcéo entre o dano e o grau de culpa, o juiz poderd, utilizando da
equidade, reduzir a indenizac&o. Esse artigo tem de ser interpretado restritivamente,
s6 serd aplicado para reduzir a indenizacdo, ndo para fixacdo da mesma,
excepciona o principio da reparacéo, pois, segundo este principio, ao causar uma
leséo deve haver a reparacao do dano por inteiro (VENOSA, 2001).

Cavalieri (2010, p.46) define culpa como “conduta voluntaria
contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a produgcédo de um evento

danoso involuntario, porém previsto ou previsivel.”
1.4.2 Nexo Causal

O nexo causal diz respeito a quem atribuir e a que extensao, é a
relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o dano. Como preleciona
Cavalieri Filho in verbis

Vale dizer, ndo basta que o agente tenha praticado uma conduta
ilicita; tampouco que a vitima tenha sofrido um dano. E preciso que
esse dano tenha sido causado pela conduta ilicita do agente, que
exista entre ambos uma necessaria relacdo de causa e efeito. Em
sintese, é necesséario que o ato ilicito seja a causa do dano, que o
prejuizo sofrido pela vitima seja resultado desse ato, sem o qué a
responsabilidade n&do correra a cargo do autor material do fato
(CAVALIERI FILHO, 2010, p.57).

Caso fortuito, ou forca maior, € fato externo a conduta do agente de
natureza inevitavel, ou seja, independe da previsibilidade, é excludente de nexo
causal. Casos em que a prépria conduta da vitima gerou dano a ela mesma, em que
o fato € exclusivo da vitima, também s&o excludentes de nexo causal. Se o fato for
de terceiro, ndo h& comportamento do agente, haverd& nomeacdo a autoria
(CAVALIERI FILHO, 2010).

Cavalieri Filho (2010) ensina que no Direito Civil acolhe a teoria da
causalidade adequada, portanto, ndo sdo todas as condicbes equivalentes que

concorrem para o resultado, apenas a mais adequada a produzir concretamente o

1 Art. 944, do CC e 944, paragrafo Gnico CC.
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resultado. O nexo causal pode ser alegado para elidir a culpa (fato exclusivo da

vitima; caso fortuito e forca maior; fato de terceiro).
1.4.3 Dano

Conforme os ensinamentos de Cavalieri Filho (2010), esse destaca
que o dano é o ponto de maior reflexdo da responsabilidade civil, pois sem ele ndo
teria de se falar em indenizagdo nem ressarcimento, ha ainda a afirmativa que pode
haver responsabilidade sem culpa, mas essa ndo existe sem dano, mesmo havendo
conduta culposa ou danos, sem o dano, ndo ha o que reparar.

O conceitua ainda como sendo a subtragdo ou diminuicdo de um
bem juridico de qualquer natureza, os quais envolvem o bem patrimonial e um bem
integrante préprio da personalidade da vitima (honra, imagem, liberdade); em que
define ser lesdo ao bem juridico dividido em patrimonial ou moral (CAVALIERI
FILHO, 2010).

O dano patrimonial®® é a lesdo a um interesse econdmico, de
interesse pecuniario e divide-se em dano emergente e lucro cessante. Entende-se
por dano emergente como 0s prejuizos efetivamente sofridos pela vitima, € o
decréscimo patrimonial, j& lucro cessante, ou lucros frustrados, € o que a vitima
deixou de auferir razoavelmente ou tudo o que a vitima deixou de ganhar e deve-se
buscar primeiro a recomposicéo a situacdo primitiva®>. Quando héa clausula penal*,
ndo ha necessidade de provar o dano, pois o0 prejuizo ja foi pré-estimado
(CAVALIERI FILHO, 2010).

N&do pode pedir lucros cessantes de atividade ilicita, como a
atividade de vendedor ambulante, mas, caso a barraca em que o ambulante
trabalhava tenha sido destruida, ele podera pedir dano emergente. A reparacdo ao
dano patrimonial tem funcdo indenizatéria, ressarcitéria e de equivaléncia (retorna
ao status a quo) (CAVALIERI FILHO, 2010).

O dano extrapatrimonial, ou moral, é lesdo ao direito da
personalidade da pessoa humana. Atinge a liberdade, igualdade, solidariedade ou
estado psicofisico. S6 existe dano moral quando a dignidade é atingida'®. Nesse

2 Art. 402, do CC.

13 Art. 947, do CC.

" Art. 402, 12 parte, do CC.
5 Art. 5°, V e X, da CF.
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caso, a reparacdo € género em que sdo espécies a indenizacdo e a compensacao;

tem funcéo satisfatoria.
1.5 Objeto do Direito: os Bens

Como visto em Escobar Janior (2005, p.49, grifos do autor), o qual
define “coisa como tudo o que pode satisfazer uma necessidade do homem. Ja bem
designa a coisa material Gtii ao homem quando economicamente valoravel e
suscetivel de apropriacdo”, o autor destaca que dentro do Cédigo Civil ndo ha essa
divisdo de conceitos e considera ainda que, segundo Monteiro (1986, apud
ESCOBAR JUNIOR, 2005, p.49), “[...] do ponto de vista do Direito, ‘bens séo valores
materiais ou imateriais que podem ser objeto de uma relagdo de direito”,
confirmando-se que ha uma relacéo juridica quando entre dois sujeitos ha um bem
gue gera direitos e obrigacoes.

Esses bens podem ser corpéreos, materiais e tangiveis por se
constituirem de materialidade fisica e podem ser objeto de contrato de compra e
venda, ja os incorpdlreos, imateriais ou intangiveis sdo os considerados de existéncia
abstrata, perceptiveis apenas por sentidos, e podem também ser objeto de contrato,
nesse caso, de cesséo, e nao podem, dentro da materialidade, ser de usucapiao,
mas ambas as classificagbes compdem o patrimonio da pessoa (ESCOBAR
JUNIOR, 2005).

Dentro de uma classificacdo geral, os bens considerados em si
mesmos®®, sdo iméveis, moéveis; infungiveis e fungiveis; inconsumiveis e
consumiveis; divisiveis e indivisiveis; singulares e coletivos (ou universais) e
biparticularizam-se em coisas fora do comércio, tais como insuscetiveis de
apropriacdo (ar, luz solar); personalissimas (vida, honra, liberdade); legalmente
inalienaveis (bem de familia) (ESCOBAR JUNIOR, 2005).

% arts. 79 a 91, do CC.I
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2 ESFERAS JURIDICAS

2.1 O Principio da Incolumidade das Esferas Juridicas

Vé-se em Mello (1988) que todo elemento juridico, independente da
intensidade, possui o principio da incolumidade nas esferas juridicas individuais que
podem ser mensuraveis ou ndo, 0s quais abrangem um conjunto de direitos e
deveres também mensuraveis, ou ndo, que se relacionam economicamente a
alguém. A despeito desse principio neminem laedere, a ninguém € dado o direito de
interferir legitimamente na esfera juridica alheia sem o seu consentimento ou
autorizado por lei ao qual possui um dever genérico (absoluto) que cabe a todos de
nao causar danos.

Em contraponto, Mello (1988) destaca que, mesmo havendo a
vontade humana consciente ou inconsciente na pratica de ato lesivo, independente
de fatores humano ou animal, nada impede que se atinja a esfera juridica de outrem,
causando-lhe danos.

Exemplifica o0 autor que se A atira uma pedra na janela de seu
vizinho vindo a quebra-la ou B deixa seu cachorro solto na rua e esse vem a ferir
algum transeunte, ai esta caracterizada a violacdo ao que preceitua o principio de
incolumidade (MELLO, 1988).

Explica Mello (1988) que ndo h4 somente danos, ha também ilicitude

e sdo ilicitas nas situacdes quando in verbis

Il — nas relag@es juridicas de direito relativo, ditas também de crédito
ou obrigacionais, o devedor: - (a) descumpre a sua obrigacdo ou a
cumpre e mal (adimplemento ruim) e incide em mora; culposamente,
impossibilita a prestacao;

lll. ato é realizado em violacdo de direito absoluto de natureza
pessoal, como os direitos da personalidade (= direito a vida, a saude,
a liberdade, a honra, ao nome, ao corpo), ou real (= direito de
propriedade, v.g.);

IV. h4 infrac@o de interesse juridicamente protegido que ndo constitui
direito subjetivo (caso dos chamados interesses difusos, de interesse
religioso, de interesse moral, e.g. );

V. existe abuso ou exercicio irregular de direito, como ocorre quando
0 pai castiga imoderadamente o filho;

VI. ou alguém pratica ato juridico contrariando norma juridica cogente
(e.g quando alguém firma contrato sobre objeto ilicito) (MELLO,
1988, p.198).
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Importa dizer que nas hipéteses elencadas acima, por envolverem
situacbes que aderem agles tanto humanas ou de eventos naturais, em que ha
infracdo que fere deveres, sendo esses relativos ou absolutos, que implicam em
violacdo da lei, inclusive aos imputaveis com capacidade delitual, havendo danos

patrimoniais ou ndo que contrariam o direito sao ilicitos (MELLO, 1988).

2.2 O Dano Moral

O dano moral, segundo observado no novo Caodigo Civil, art. 186,
187 c/c o art. 927, (BRASIL, 2002), pode ser bem definido como “Aquele que, por
acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” e, ao cometer-se esse
ato ilicito e “causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”, podendo ser causado
tanto a pessoa fisica quanto a juridica.

Contudo, cabe diferenciar que o dano moral aqui aprazado nao se
interpreta como ato de carater, ética e costumes ao que a palavra moral se remete e
que, muitas vezes, causa interpretacdes divergentes e, sim, o dano moral que se
remete ao prejuizo causado a alguém em virtude do ato de outrem, ou seja, em que
a conduta do ofensor € lesiva ao patriménio imaterial do ofendido ou como alguns
doutrinadores consideram como um dano extrapatrimonial (SANTOS, 2003).

Para se exemplificar a diferenca existente entre dano moral e

patrimonial, tomou-se a seguinte situagao vista em Santos

O dano biolégico, no Direito Constitucional brasileiro, pode ser
considerado como o dano ao bem-estar geral, o dano a saude que,
se repercurtir na esfera animica de alguém, produzira dano moral e
se, pelo contrario, vier a se caracterizar pelo detrimento ao
patriménio, o dano sera material. Um grave ferimento no rosto de
uma jovem que dé origem a uma cicatriz deformante, sera causadora
apenas de dano moral. Mas se essa jovem tiver a profissdo de
modelo e deixar de posar para fotografias, em razao da deformidade,
e, assim, ndo ganhar o dinheiro que poderia ter obtido se a foto fosse
publicada em revistas, claro esta a existéncia do dano patrimonial de
par ao moral, pois a cicatriz foi o0 motivo de angustia (SANTOS,
2003, p.89).

Como visto no exemplo trazido por Santos (2003, p.89) e que
também ele faz analogias com outros direitos internacionais, afirma que “no direito

brasileiro ndo ha lugar a uma nova classificacdo de dano. Ou ele € moral ou
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patrimonial; ou ocorrem ambos, simultaneamente”, o que comprova que se devera
haver distincdo e aferimento das situacdes que envolvam a questdo de
entendimento referente a danos morais, e mais, diz ainda que “[...] no Brasil, ndo
existe um terceiro género de danos. Ou a lesdo é patrimonial, representada pelo
dano emergente e lucros cessantes, ou € moral.”

Com esse entendimento, € necessario destacar que, segundo
Santos (2003, p. 90) se, em uma leitura ndo acurada ao que preceitua o art. 5°, inc.
X, da Constituicao brasileira, que considera o “[...] dano moral a ofensa a honra, a
intimidade, & imagem e a vida privada, pode haver a conclusao errbnea de que
somente esses aspectos da personalidade estdo a merecer integral prote¢do.”

Nesse sentido, destaca-se em Santos (2003) que o entendimento de
se considerar o conceito de personalidade, como ja abordado acima, ndo se
restringe a esse campo personalissimo, pois cotidianamente insurge um atingimento
lesivo ao direito personalissimo que nao coaduna com o ato ilicito de natureza civil e
a tipicidade penal tdo somente e que tanto o dano moral e o patrimonial nao
modificam o dano a pessoa, ambos estdo intrinsecos. Nao se pode taxa-lo e
especificd-lo como os crimes previstos no Codigo Penal.

Como visto em Stoco (2007, p.230), esse preleciona que o dano
moral ndo tem carater ressarcitorio e sim compensatério e que, “[...] reconhecido o
direito a reparacdo do dano moral, os elementos que informam a liquidacéo diferem
do caso do dano material”’, tanto um quanto no outro “[...] o principio fundamental é
idéntico: tem legitimagéo ativa ad causam a pessoa prejudicada pelo ato danoso.”

A realizagdo de uma atividade econdGmica, muitas vezes, causa
dano. O dano causado deverda ser indenizado, independente de culpa ou ato ilicito. A
indenizacdo sera devida pelo fato de o agente ter causado um dano injusto no
exercicio de atividade de risco. Substitui-se a idéia de liberdade por solidariedade.
Traz a idéia de cidadania (CAVALIERI FILHO, 2010).

Onde h& dano, h& indenizacdo. S6 se pode pleitear indenizacéo
quando o dano fere interesse juridicamente protegido. O nexo da imputacdo é a
razdo pela qual é atribuida a responsabilidade a alguém. Pode atribuir a
responsabilidade pelo ato culposo (teoria subjetiva) ou pela atividade de risco (teoria
objetiva). A culpa e o risco sdo as fontes para haver indenizacdo (CAVALIERI
FILHO, 2010).
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Cavalieri Filho, em sua obra, sobre a diferenca da responsabilidade

civil e a penal define in verbis

Por mais que buscassem, os autores ndo encontraram uma diferenca
substancial entre o ilicito civil e o penal. Ambos, como ja ficou dito,
importam violagdo de um dever juridico, infracdo da lei. Beiling ja
acentuava que a unica diferenca entre a ilicitude penal e a civil é
somente de quantidade ou de grau; estd na maior ou menor
gravidade ou imoralidade de uma em cotejo com outra. O ilicito civil &
um minus ou residum em relagéo ao ilicito penal. Em outras palavras,
aguelas condutas humanas mais graves, que atingem bens sociais
de maior relevancia, sdo sancionadas pela lei penal, ficando para a
lei civil a repressédo das condutas menos graves (CAVALIERI FILHO,
2010, p.14).

Portanto, é a responsabilidade civil o meio de se obrigar alguém a
reparar dano moral ou material causado a outra pessoa, diretamente ou por pessoa

a quem seja responsavel ou ainda por algo que lhe pertenca.

2.3 Teorias que Conceituam Dano Moral

Hé& teorias que visam o sentido de dano espiritual antes de se

conceituar, propriamente dito, o dano moral, séo elas:

a) a que considera o dano moral como dano extrapatrimonial;

b) a que busca a natureza do bem juridico ofendido. O dano moral
sera o ato que lesione um direito de personalidade;

c) por ultimo, a tese que parte do principio de que o resultado da
violacdo do direito ligado ao bem protegido que faz emergir o
dano moral (SANTQOS, 2003, p.92, grifos do autor).

Nesse sentido, Santos (2003, p. 92), destaca que na primeira teoria
ao se afirmar que “dano moral é lesdo nao patrimonial € nada definir” por nao
contribuir de nenhuma forma ao entendimento e ndo deve ser considerada, mas
gue, mormente, faz parte no direito brasileiro.

Quanto a segunda teoria, Santos (2003, p.92) critica a possivel
analogia ao que preceitua o art. 5°, inc. X, da CF, no que concerne a ndo aceitacédo
do “punctum pruriens” como a base para todo estudo dogmatico e define que a “[...]
concepgao de ‘dano moral’, como lesdo a direitos personalissimos, conduz a
solugdes inimaginaveis no momento de fixagdo da indenizagdo” quando houvesse a

mensuracao da importancia no mesmo grau de integridade corporal e a vida de
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alguém exemplificando que a mao de um pianista tem um maior valor quando sua
perda representa a incapacidade de exercer a sua profissdo daqueles que também a
perdem, mas essa perda ndo € o fator de sua subsisténcia e que por intensificacéo,
teria um valor menor agregado.

A critica acerca dessa teoria € que ndo se podem considerar apenas
0S aspectos econdmicos sobrepungentes aos aspectos da vida, da honra, da
intimidade, da liberdade e outros direitos personalissimos e, para se arrefecer os
entendimentos acerca dessa teoria, € necessario considerar varios aspectos que
circundam as situagcbes concretas e abstratas e quais as repercussdes causadas
pelo dano a vitima, pois existem outros direitos que fogem a esfera do
extrapatrimonial, mas que podem causar rupturas na tranquilidade espiritual do
ofendido como os direitos politicos, sociais e de lacos familiares (SANTOS, 2003).

Como analogia ao grau de perda, considere-se a situacao hipotética
em gue um operario que manipula maquinario € um eximio sanfoneiro e que, em
suas horas de lazer, reine amigos e familiares para uma rodada de forrd, causando
deleite e felicidade a quem o circunda. Nesse interim, sofre um acidente em
qualquer outra situacdo que nao seja a laboral, vindo a perder a sua mao, exemplo,
uma batida de carro causada por outro agente que se encontrava embriagado.

Nessa situacdo, qual é o grau de perda a que o agente foi exposto?
Do seu deleite, do seu prazer e de sua satisfacdo diante da sua vida, e que agora
foram ceifados, como mensurar e ressarcir essa perda? E quando o acidente se der
na esfera laboral, qual a mensuracéao a ser dada?

Apesar de o autor ndo especificar a terceira teoria, pelo sentido,
depreende-se que em Santos (2003, p. 92), o que se determina como dano moral
indenizavel “é a consequéncia, o resultado que do ato dimana. N&o € o dano em si
que dira se ele é ressarcivel, mas os efeitos que o dano provoca”, sendo assim, puro
e simplesmente abstrato, o dano por si s6 ndo carece de ressarcimento, bastando
configurar e concretizar em que escala esse dano feriu de forma psicofisica essa
perda de tranquilidade surgida do dano causado.

Resumindo, é a percepcéo da repercussao que esse dano causou
no animo do sujeito como acéo na tranquilidade, bem-estar, mortificacdo espiritual
de um direito que n&o alcancou o patriménio material e, sim, na psique do sujeito, e

isso ndo havendo, ndo € dano moral (SANTOS, 2003). E se atribuindo a situagéo
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hipotética de perda de subsisténcia, houve ainda a perda da paz interior e felicidade

e, consequentemente, teria um peso maior na imputacao do dano moral.

2.4 Sujeito da Reparacédo no Dano Moral

Segundo visto em Stoco (2007, p. 230), em relacédo a identificacdo
do sujeito no dano material € simples, quanto ao dano moral, se considera lesada a
pessoa que teve ferido os seus “[...] bens juridicos ndo materiais [...] (honra, nome,
conceito social, integridade moral e fisica)’ e, em seguida, sdo consideradas
também as que estdo ligadas a essa pessoa por lacos afetivos, “[...] legitimados
segundo o grau de afei¢cdo real ou presumida”.

O que nédo se permite diante dessa relacéo de afetividade ou linha
colateral, que os envolvidos tomem a frente do principal afetado com relacdo a
pedidos de indenizacdo, quando esse nao o fez para se evitar abusos em acbes
indenizatérias, nem em situagbes em “cadeia” quando do ingresso de pedido de
indenizacdo por mais de um legitimado, ou seja, pelos pais, pelos filhos, e assim
sucessivamente (STOCO, 2007).

Stoco (2007, p.230) também destaca que para se legitimar ou
credenciar-se no pleito “...] deve-se perquirir quem foi efetivamente atingido em
seus sentimentos animicos, em razdo da morte ou mesmo por forca de ofensa
causada a terceiro”, o que vale € mensurar em qual grau se deu o0 dano quer seja no
atingido ou até mesmo, além dos parentes, os de relacfes afetivas, os conviventes
hetero ou homossexuais, 0s quais o atingido mantenha lacos, e que também foi
atingido pelo “[...] gravame moral impingido aquele em razado do relacionamento
entre ambos”. O que se destaca € que nao se deve confundir a legitimacdo com a
sucessdao hereditaria.

Ja Cahali (2011, p.625/626) ao se referir sobre a transmissibilidade
hereditaria afirma que “o direito de exigir reparagdo e a obrigacdo de presta-la
transmitem-se com a heranca, exceto nos casos que este Codigo excluir”, o que
para o autor seja somente contraria a partir de que “[...] a regra juridica especial
torne inc6lume a heranca ao principio da trasmissiblidade da pretensdo a
indenizacao pelo dano moral”’. Outros se posicionam contra, como Brebbia, citado

por Cahali (2011) por considerar “[...] o carater personalissimo da agao de reparagao

" Art. 943, do CC.
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do dano moral, caracteristica que se deduz da natureza sancionatéria da acao, de
tal modo que a legitimagéao ativa ndo se transmite aos herdeiros”.

Também se vé em Larenz (1958, p.458), seu posicionamento
contrario de que a agao reparatoria ndo pode ser transferida “cuando la finalidad de
la prestacién haya sido determinada de tal forma que solo puede ser obtenida

realizandola precisamente a favor del titular.”
2.5 Elementos Subjetivos do Dano Moral

Segundo visto em Santos (2003, p.102), existe o dano a vida de
relacdo e que pode servir de parametro para a quantificacdo do dano moral e
definido-se como quando “ficar comprovado que a vitima perdeu algo mais do que o
simples bem-estar psicofisico, como servira, também, para aquilatar melhor a
existéncia do dano extrapatrimonial’.

O que se caracteriza como nao ha somente a lesdo na perda fisica
ou psiquica causando atos ilicitos que possuem uma dimensdo maior ao sujeito
guando se vive em uma sociedade que nao se restringe ao simples fato de trabalhar
e viver, mas que, segundo Iturraspe (1994, apud SANTOS, 2003, p.101) “...] se
vincula as faculdades que enriqguecem a personalidade: culturais, artisticas,
desportivas, sociais, religiosas e outras”.

Existem parametros da jurisprudéncia para quantificar o dano moral
gue sdo, como por exemplo, extensdo do dano — quanto maior 0 dano maior a
extensao; grau de culpa dos envolvidos — deve-se verificar o grau de culpa dos
agentes, da vitima e de terceiros — art. 945 CC — reducéo equitativa do dano moral;
condicbes econbmicas, sociais, culturais, psicolégicas dos envolvidos — analise
sociolégica da responsabilidade civil para fixar a indenizacéo; intuito pedagdgico ou
punitivo — muitos afirmam intuito pedagdgico e outros que seria punitivo, indenizagéo
para que o agente ndo repita a conduta (SANTOS, 2003).

N&o podera gerar enriquecimento ilicito sem causa do ofendido nem
a ruina do ofensor. E possivel cumular dano moral com dano patrimonial por um so6
fato (sumula 37, STJ). Segundo o art. 186, do CC, é possivel pedir, exclusivamente,
dano moral. E denominado dano moral puro ou autdénomo. Excepcionalmente,
podera ser cumulado dano moral, patrimonial com o dano estético (a regra é a néo

cumulacao do dano estético com o moral) (CAHALLI, 2010).
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2.6 Finalidades da Reparacao do Dano Moral

Ha&, na doutrina, um debate acerca dos fundamentos juridicos que
justificam a indenizac&o por dano moral em que se tem uma biparticdo sobre o que é
uma compensacgao para a vitima ou uma punicdo com a funcéo de inibir o ofensor,
ou ambas, com o carater punitivo-sancionatério (MELO, 2004).

Os doutrinadores do Direito contrarios a reparagdo argumentam,

como visto em Lima (1940), que existem os seguintes fatores in verbis:

1° falta de um efeito penoso duravel;

2° A incerteza nesta espécie de danos, de um verdadeiro direito
violado;

3° A dificuldade de descobrir a existéncia do dano;

4° A indeterminagd@o do numero de pessoas lesadas;

5° A impossibilidade de uma rigorosa avaliagdo em dinheiro;

6° A imoralidade de compensar uma dor com dinheiro;

7° O ilimitado poder que tem de conferir-se ao juiz;

8° A impossibilidade juridica de admitir-se tal reparagéo (LIMA, 1940,
apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2004, p.68).

Gagliano e Pamplona Filho (2004) discutem que a falta desse efeito
(1°) estaria ligada a ideia de dano relacionada a diminuicdo do prazer tanto da
ofensa moral ou material e essa ofensa seria um efeito moral temporario, o que, na
critica de Lima (1940), ao se rechacar esse critério, justificou ser necessario
quantificar o tempo que duraria essa sensacao, sendo impraticavel do ponto médico
e psicoldgico.

Os autores pontuam que os efeitos da lesdo somente poderdo ser
mensurados na forma e na intensidade de reparacdo e ndo quantificados para
serem reparados na medida de seus efeitos, pois podem durar uma vida toda, como
traumas psiquicos que levem ao suicidio, por exemplo, ou passageiros, como uma
agressao fisica, que gera feridas curaveis em alguns dias (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2004).

Quanto ao item 2°, sobre a incerteza de um direito violado, esse foi
sustentado por Chironi (1903) e contestado por Minozzi (1917) por achar que
sempre h4 uma s6 causa do dano (acdo e omissdo) executada pelo agente
independente ser o bem ou direito lesados, e esse dano se biparte em material ou
moral quando da natureza determinante. Argumentam Gagliano e Pamplona Filho

(2004, p.69) que também h& uma visdo errbnea de Minozzi, quando afirmam que a
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falha desse entendimento se d& por ele ndo atentar que “[...] o dano moral é o efeito
nao-patrimonial da lesdo de um direito e ndo a lesdo de um direito especial e
abstrato a que nao se reconhece valor juridico”.

Gagliano e Pamplona Filho (2004, p.69) entendem que, por ndo se
materializar o dano em valores econémicos nédo significa seja ele etéreo e que a “[...]
certeza do dano decorre da efetiva violagdo do direito [...] extrapatrimonial. [...] os
efeitos do direito violado serem imateriais ndo implica em inocorréncia de violacéao,
tampouco, na inexisténcia de direito lesado.

Quanto ao 3° argumento, justifica Lima (1940) que quase sempre,
em todos os casos, é dificil para o juiz descobrir se o ofendido tem ou possui aquela
dor que alega e que se reveste de hipocrisia dificil de ser desmascarada pelo juiz.
Gagliano e Pamplona Filho (2004) argiem concordarem em parte, pois diante da dor
da perda de um filho e que essa perda causou dano, ndo ha o que se contestar, mas
consideram ser, de fato, dificil para o juiz se revestir de certeza diante de
determinadas circunstancias, contudo, explicam que se trata mais de uma
constatacdo probatéria do que impedimento de se ressarcir dano de uma
exacerbacéao pretendida de reparacdo a uma leséo efetiva ao patrimoénio moral.

No 4° argumento que trata sobre a indeterminagdo do ndamero de
pessoas lesadas, tem a base da questdo de legitimidade para se pleitear a
reparacdo do dano moral bem interrelacionada com o tépico anterior, ou seja,
discernimento do juiz em determinar quem sao os prejudicados para pleitear
reparacdo e Gagliano e Pamplona Filho (2004, p.71) se mostram contrarios a esse
argumento ao dizerem que 0s opositores nao tiveram coragem em admitir que “[...]
todo aquele que efetivamente sofrer uma lesdo, mesmo de natureza
extrapatrimonial, deve ter direito a indenizagao” e reforgam que ha um entendimento
subjetivo sobre parentes proximos por lagcos consanguineos gerarem vinculo afetivo
e que essa presuncao é juris tantum, em que se admite “[...] prova em contrario da
inexisténcia de afetividade com a vitima direta do dano.”

No 5° argumento, sobre a avaliagcdo em dinheiro, € o ponto central
da discussao entre os que acordam ou nao a reparacdo dos danos morais, sendo
que os favoraveis créem ser positivo um processo de compensacdo, jA 0s que
discordam exigem, segundo Gagliano e Pamplona Filho (2004, p.72) ser possivel
calcular “[...] um dano matematicamente redutivel em pecunia, sob pena de ser

indevida qualquer prestacao monetaria”, e argumentam ser impossivel acatar esse
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argumento dos opositores por se basearem equivocadamente na teoria da
responsabilidade civil que pela indenizagdo de danos patrimoniais esses devem ser
fixados pecuniariamente, excluindo-se ai os extrapatrimoniais.

Argumentam ainda que se assim fosse, haveria danos materiais que
nem poderiam ser ressarcidos, como uma obra de arte, por parametros abstratos, e
que o dinheiro na reparacdo ndo pode ser quantificado ou qualificado numa
correspondéncia monetaria dos bens atingidos pela lesdo. Esse entendimento
reforca que para se alcancar uma equivaléncia entre a dor sofrida e a indenizacao
respectiva o valor monetario so interessa quando esse propicia prazer (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2004).

Quanto ao 6° argumento critica-se a imoralidade apontada ao
compensar a dor com dinheiro, pois acredita-se que mais imoral que isso é deixar o
que sofreu a ofensa sem tutela juridica e o agente causador do dano sem responder,
ficando a vontade para causar novos danos, e a funcdo de reparacdo pecuniaria €
tdo somente para dar uma satisfacdo a quem se sentiu ofendido moralmente
visando reparar o dano psicolégico e prestigiar o respeito ao bem violado decorrente
do mal causado (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2004).

No 7° argumento, sobre a ideia da “ditadura do judiciario”, refuta-o
também por se considerar dificil determinar a existéncia dos danos extrapatrimoniais
com os danos causados e sua quantificacdo, por isso, reafirma-se que, hoje, o
magistrado ndo € irresponsavel ao ponto de deliberar sem ter causa e
fundamentacdo juridica que embasem as suas decisbes nos autos e as
circunstancias apresentadas e ainda ha as condicbes de uma sentenca ser
prolatada, sendo apreciada por instancias superiores até se esgotarem todos 0s
argumentos do arbitrio do juiz sempre respaldado na doutrina ou legislacdo especial
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2004, grifo dos autores).

No 8° e ultimo argumento, sobre a impossibilidade juridica da
reparacao os autores se posicionam contrarios por justificarem que, atualmente, em
todo o mundo h& previsdo especifica de reparabilidade de dano moral nos
ordenamentos juridicos, declaram ainda que esse posicionamento é risivel, haja
vista os bens morais serem juridicos e qualquer violagcdo advinda, estes estédo
tutelados pelo Estado, o que fortalece o entendimento que ndo sdo quesitos

supérfluos que envolvem a questdo serem ressarciveis, mas, o grau de extenséo a
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pretensdo de reparar os danos causados consubstanciados em varios fatores que os
circundam (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2004).

2.6.1 Finalidade compensatéria

Entende Theodoro Junior (2001, apud MELO, 2004), que ndo se
deve robustecer o carater de punigdo quanto a fixacdo de parametros indenizatorios
de danos morais, e essa ideia cinge-se de que, agindo-se assim, foge-se totalmente
aos preceitos emanados do direito constitucional e que, ndo havendo lei que emane
do direito civil ou penal, e ndo as regule, fere a Constituicdo ao se deliberarem
sentencas exorbitérias, fora de limites usuais com o intuito apenas de punir e
demonstrar exemplaridade.

Destaca-se que sempre se devem exaurir todas as prerrogativas a
fim de se determinar a indenizacdo no concurso do processo, apos coleta de todas
as provas, realizacdo de pericia para aferir a extensdo da lesdo, em que o
magistrado aplicaria a pena seja ela pecunidria ou de retratacdo publica (MELO,
2004).

Em Gagliano e Pamplona Filho (2004) a finalidade compensatoria
tem como pressuposto basico a finalidade da reparacéo civil como o resultado para
gue as coisas retornem ao seu estado original (status quo ante), repondo o bem
perdido, ou se ndo for mais possivel, imp&e-se uma quantificacdo pecuniaria ou um

quantum indenizatério no valor equivalente ao bem imaterial.

2.6.2 Finalidade punitiva e pedagodgica

Melo (2004) explica os parametros que os defensores pela fixacao
da indenizacédo consideram e que ha de ser punido o ofensor e buscam culpar esse
ofensor e na eventual participacéo da vitima, devendo ser definidos por um quantum
indenizatério. Deve-se buscar averiguar também a personalidade e as condi¢des
pessoais e financeiras de ambos.

Gagliano e Pamplona Filho (2004), quanto a finalidade punitiva,
acreditam que a punicdo ndo é a finalidade basica, mas indica que houve
negligéncia por parte do ofensor, e para manter a cautela de seus atos, ndo deve
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mais voltar a incidir em erros, e nessas circunstancias, o ofendido ou vitima tem os
seus direitos resguardados.

Segundo Melo (2004), a vitima ficaria relegada ao segundo plano, e
sendo assim, a punicdo teria um carater mais pedagogico, essa teoria ndo encontra
representatividade e ressonancia na jurisprudéncia, inclusive com pouco ou nenhum
julgado que o fundamente, mas o fato é que ndo se deve sobressair o carater

punitivo sobre a compensacéo para a vitima do evento danoso.

2.6.3 Finalidade preventiva

Nessa tipicidade preventiva, como se vé em muitos defensores
dessa teoria que o culpado responda pelos seus atos e o ofendido receba, em
contrapartida, pelos atos danosos que o atingiu, uma recompensa que Ihe dé prazer.
Essa teoria, chamada de dupla natureza (satisfacdo-prevencdo) ou de carater
duplice de indenizacdo, a qual converge em dois sentidos, primeiro, o carater
punitivo e, segundo, pelo carater ressarcitério como formas primordiais de indenizar
a vitima por danos morais de forma intimidatéria em que o causador sinta pena pelo
ato que causou e permita que 0s danos extrapatrimoniais tenham, também,
tratamento juridico mais adequado (MELO, 2004).

Reforca-se também o carater de exemplaridade na sentenca em que
0 montante arbitrado represente uma adverténcia, tanto para o ofensor quanto para
a sociedade que nao se aceitam comportamentos ou adventos lesivos sem que néo
haja punicao e ressarcimento do dano moral causado e, segundo Melo (2004), essa
seria a simbiose perfeita para muitos defensores dessa teoria.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2004, p.21), em linhas gerais,
essa seria uma forma de persuasdo, de cunho socioeducativo, ndo s6 do ofensor,
bem como de toda sociedade, por tornar publico que determinadas atitudes e
condutas que firam o direito de qualquer um, ndo serao toleradas, alcangando “[...]
por via indireta a propria sociedade, restabelecendo-se o equilibrio e a seguranca
desejados pelo Direito.”

Diante dos elementos expostos, conclui-se que os doutrinadores
tém-se posicionado frente a ideia de que a reparacdo deve ser a mais ampla e
discutida possivel sobre os elementos que podem fundamentar a tomada de deciséo

na hora de arbitrarem a punigcéo e, consequentemente, o valor de indenizacao para
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que essa possa atenuar o sofrimento da vitima e que essa puni¢cdo tenha dois
objetivos, primeiro, desestimular o agente a pratica de novos ilicitos, bem como toda
a sociedade e, segundo, para salvaguardar direitos do cidaddo lesado com a
finalidade de reparacdo pelo dano causado a sua pessoa, conguanto, sua

integridade fisica e moral.
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3 A QUANTLFICACAO DO DANO MORAL E O ENTENDIMENTO NA
JURISPRUDENCIA

Um dos debates que mais se tem discutido e que, por muito tempo,
tem sido o motivo principal entre a equiparagdo da arbitragem de sentencas pelo
magistrado, trata-se sobre o quanto se deve estabelecer valores para fins
indenizatérios do dano moral, se é que essa forma de quantificacdo pode ser
mensurada por todas as nuances e subjetividades que envolvem o dano.

Nessa questdo, Santos (2001, p.257) destaca como sendo um
grande dilema para o juiz arbitrar, mensurar, fixar e quantificar o dano moral, além
de o advogado, que tem de ter também a incumbéncia de acolher a vitima e tentar
fazé-la entender se vale a pena ou néo intentar a acao por danos morais para se
resgatar “[...] o montante ressarcitorio, pois tudo dependera do juiz, de sua
generosidade ou avareza e ainda nao sera suficiente, porque as instancias recursais
[...] poderdo modificar para mais ou para menos o valor encontrado em uma
sentencga.”

Santos destaca que in verbis

A prépria vitima pode se desencorajar da empreitada, por ndo ter
como saber se vale a pena correr o0 risco de receber indenizagédo
apequenada. A contradicao é mais evidente quando o ofensor vé-se
diante de condenacdo em quantia tdo expressiva que jamais podera
satisfazé-la, mesmo que se desfaca de todos os seus bens
(SANTOS, 2001, p.260).

E, entre outros paradoxos contraditorios, Santos (2001) ainda fala da
pessoa juridica, que dependendo do arbitrio do juiz, podera vir a abrir faléncia, além
da dificuldade de o segurador efetuar calculo atuarial ao se estipular clausulas que
garantam a cobertura de danos morais causados ao segurado, mas, nos danos
patrimoniais esses valores de calculos ja estdo embutidos no prémio em que a
seguradora nao projeta perdas e sim, lucros.

Larenz (1958, p.230) se posiciona in verbis:

La indeminizacion em dinero tiene por objeto compensar la diferencia
gue a consecuencia del hecho dafiosa exista entre el patrimonio del
perjudicado tal como es actualmente y el que seria si aquel hecho no
se hubiese realizado. Por consiguiente, por una cosa destruid no
solamente ha de indemnizar su valor comum o de cambio, sino el
valor, posiblemente méas alto, que aquélla tuviese para el
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perjudicado, porque, p. €j., rendia una gran utilidad em su explotacion
0 porgue reunida com otras cosas pertenecientes al perjudicado
formaba um todo econbmico, de forma que por su destruccion
guedan también desvalorizadas aquellas otras cosas (LARENZ,
1958, p.203-231).

Nos entendimentos de Larenz (1958) esse justifica que a
indenizacdo em dinheiro tem por objetivo compensar a diferenca do patrimoénio hoje
existente e a diferenca que seria se ndo houvesse tido o dano e considera ainda que
uma coisa destruida ndo somente deve ser avaliada pelo valor de mercado e sim,
valorar mais, pois deve se analisar se € uma renda de grande utilidade que
interligava-se a outras formando um todo econdémico e que, se desassociada, traria

uma grande perda as outras associacdes também.
3.1 O Quantum Indenizatoério

Como marco histérico sobre o quantun indenizatério como
parametro a ser estipulado nas ac¢des de danos morais teve-se como base a Lei de
Imprensa®® que quantificava valores sobre célculos em cima do salario minimo, a
qual é utilizada em muitos casos até hoje. Por meio da protecao que Constituicdo
confere aos seus tutelados, também criou-se a tutela, além dessa, também ha na lei
das telecomunicacbes parametros com base em tarifacbes indenizatérias
considerando-se 0s preceitos objetivos e subjetivos. Considera-se ainda que a tutela
dada pelo remédio constitucional pdde, sobremaneira, beneficiar e trazer vantagens
sobre reparacgéo de bens que antes n&o podiam ser ressarcidos (SANTOS, 2001).

Como ja visto, o maior critério para se fixar limites €, sem duavida, a
intensidade da dor causada pelo dano, contudo, Santos (2001) relaciona alguns

itens que servem de norte par ao julgador analisar, quais sejam in verbis

1- ndo aceitar a indenizagdo simbolica — visdo do direito de danos
a partir da situagdo da vitima na qual importa receber a soma em
dinheiro ndo importando castigar o autor, traduz-se como importancia
irrisoria que ofende o ofendido e torna-se ao mesmo tempo fonte de
enriguecimento para o ofensor, sem causar punicdo e o direito ndo
pode acordar com esse desequilibrio

2-  Evitar o enriquecimento injusto — independente da espécie de
dano, a reparagéo nao pode causar mudanca de vida da vitima ou de

181 ei n° 5,250/67
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parentes com enriqguecimento oriundo da indenizagdo em que esses
vejam a possibilidade de ganho a mais diante de qualquer fato .

3-  Auséncia de tarifacdo — ndo se deve fixar minimo ou teto para
a indenizacao. A tarifacdo rigida € violadora de principios préprios
como o da reparacdo integral e esse tarifamento despersonaliza e
desumaniza o dano moral.

4-  Evitar a porcentagem do dano patrimonial — impossivel arbitrar
em dano moral puro, e deve ser evitado quando concorrer o dano
material e o moral, pois encontrar percentual da lesdo material para
depois fixar o dano moral significa falta de conhecimento da base
l6gica juridica, por o dano moral representar autonomia e entidade
prépria, e por si s6 ndo se associar a outros danos diversos.

5-  N&o atender ao mero “prudente arbitrio”, apenas — a prudéncia
do juiz ndo é mera referéncia do arbitrio judicial, o que se deve evitar
apoiar na intuicdo pessoal e subjetiva.

6- Observar a gravidade do fato — ao tipificar o dano moral é
importante observar a espécie, a classificacdo e o grau de
importancia para a vitima oriundos das consequéncias.

7-  Verificagdo das peculiaridades do caso, visando tanto a vitima
como seu ofensor — por se revestir de normas genéricas e abstratas,
0S juizes devem concretizar e particularizar a partir das
especificidades do caso para atendé-lo em suas especificidades, por
iSSO ndo tem como se equiparar as sentencas, em que se devem
observar a situacao econdmica da vitima; do ofensor; familiares; dolo
e culpa.

8- Harmonizacdo de indenizacdo em casos semelhantes — em
situacdes semelhantes e ndo iguais ha disparidades de valores a
maior ou a menor sem dar razdo do porqué, ha entendimentos na
doutrina em que se alude a uma convergéncia para valores de
equilibrio sobre a soma da indenizacdo, denominada “pontos de
cristalizacdo”, feito por estatisticas que poderiam quantificar
circunstancias faticas considerando-se a época e as particularidades
do caso para se chegar a determinada quantia, considerando-se
ainda a relatividade do dano moral para adaptar-se ao caso concreto.
9-  Atender aos prazeres compensatorios — deve ser aceito como
critério valido, levando em conta outros fatores, para chegar o mais
proximo possivel da quantia em dinheiro que vale pelo dano moral
causado propiciando satisfacdo a fim de superar uma escassez, uma
limitagdo, uma falta de bens ou servicos por uma melhor qualidade
de vida.

10- Contexto econbmico do pais — pela caracteristica econémica
do pais, avultar quantitativos exagerados podem causar tragicas
consequéncias como a inadimpléncia e a insolvéncia do devedor,
mais vale uma indenizacdo possivel de ser paga e de ser satisfeita
(SANTOS, 2001).

Essas sdo propostas validas que visam, sobretudo, harmonizar o
guantum debeatur, alguns ja adotados pela doutrina e jurisprudéncia, apesar de nao
estarem regulamentados, mas fortalecem o julgamento do magistrado frente as

subjetividades do dano moral para concretiza-lo.
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3.2 A Anédlise de Casos e 0 entendimento da Jurisprudéncia

Serdo mostrados abaixo alguns casos de dano moral em que a
jurisprudéncia se pronunciou a favor ou néo e visa também fazer um comparativo de
como os Tribunais tém se manifestado acerca do assunto sobre o dano Moral e 0
posicionamento do Superior Tribuna de Justica - STJ. Os exemplos foram retirados
do portal da Revista Eletrénica Consultor Juridico, de 15 de setembro de 2009%°.

Indenizacdo. Dano. Estético. Moral. REsp 249.728-RJ, DJ 25/3/3003. REsp
705.457-SP

No caso em tela houve uma reparacédo de dano estético em que foi
arbitrado R$ 30.000,00, porém, houve em novo julgado em que arbitrou-se a quantia
de R$ 80.000,00 reais em face de danos morais, além do que trata sobre se julgar

em separado o dano moral do estético in verbis

A jurisprudéncia do STJ entende ser possivel a cumulacdo das
indenizacBes relativas aos danos estético e moral quando for
possivel distinguir, com precisdo, a motivacdo de cada espécie pela
interpretacdo que as instancias ordinarias emprestaram aos fatos e a
prova dos autos. Sabidamente, o dano estético € distinto do dano
moral e, na sua fixacdo, pode ser deferido separadamente ou
englobado com o dano moral. Diante disso, no caso dos autos, de
perda de parte do pé resultante de atropelamento por composicéo
férrea, considerada a culpa reciproca, tem-se que o Tribunal a quo
nao valorou o dano estético no arbitramento do quantum, fixado em
trinta mil reais. Dai que a Turma elevou a indenizagdo compreensiva
dos danos moral e estético a oitenta mil reais Indenizagdo. Dano.
Estético. Moral. Precedente citado: REsp 249.728-RJ, DJ
25/3/3003. REsp 705.457-SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior,
julgado em 2/8/2007..

Processo Civil - Embargos e Declaragéo - Valor Fixado a Titulo de Indenizacéo
por Dano Material e Moral Apelacdo Civel - 703173 Processo:
1999.61.00.043424-0

¥ CONJUR. Consultor Juridico. Artigo Efeitos padronizados. STJ define valor de indenizacdes por
danos morais, 15 de setembro de 2009. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-set-15/stj-
estipula-parametros-indenizacoes-danos-morais>. Acesso em: 05 mai. 2012.
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Nesse processo em que a Relatora Suzana Camargo deu
provimento parcial sobre o dano moral, fundamentou-se nos preceitos de que o dano
moral ndo deve dar causa de enriquecimento ilicito e nem constituir lucro

proveniente da reparacao.

| - Os autores ndo impugnaram, em apelacao, o valor fixado a titulo
de indenizagéo pelo dano material, de forma que ndo podem alegar
omissdo no julgado quanto aos fundamentos legais e pedido de
pagamento de uma vez e meia do valor de mercado das j6ias nos
termos contratuais, posto que ndo questionou em momento oportuno;
Il - Quanto a apreciacdo do montante de dano moral, os valores
fixados a titulo de indenizagdo por dano moral ndo podem ser
elevados a ponto de a reparacdo se constituir em lucro. Por outro
lado, ndo podem ser irrisérios a ponto de ndo alcancar o efeito
almejado que é a reparacao;
[l - O valor fixado pelo juizo "a quo" de uma vez o valor de mercado
das joias, cumpre a finalidade a qual o ressarcimento pelo dano
moral visa, de forma que deve ser mantida;

Il - Embargos de declaracdo parcialmente acolhidos.

(Tribunal - Terceira Regido - Apelacdo Civel - 703173
Processo: 1999.61.00.043424-0, UF:SP, Orgéo Julgador: Quinta
Turma, Data da Decisé&o: 23/05/2005, Documento: TRF300093830,
Relatora Suzana Camargo)

Processual Civil. Responsabilidade Civil do Estado. Morte de Menor Atingida
por Disparo de Arma de Fogo de Policial Militar. Dano Moral. Exorbitancia.
Inocorréncia. Sumula 7/STJ. Valor Indenizatério Pretendido na Inicial. Montante
Estimativo. Sucumbéncia Reciproca. Inexisténcia. Sumula 326/STJ. REsp
932001 AM 2007/0053488-6

Nesse caso, pretendeu-se a intervencéo do STJ. Quando a agao por
dano moral € movida contra um ente publico, cabe as turmas de Direito Publico do
STJ o julgamento do recurso e também definiu-se algumas quantias para
determinados tipos de indenizagcédo. Nos casos de morte dentro de escola pode-se

aplicar sancao de até 500 salarios minimos.

1. Somente se admite a revisdo, em sede de recurso especial, dos
valores fixados a titulo de reparacdo por danos morais quando se
tratar de valores excessivos ou irrisérios. Excepcionalidade néo
configurada.

2. Considerando-se as circunstancias do caso concreto e a finalidade
da reparacdo, a condenacdo ao pagamento de danos morais no valor
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de R$ 100.000,00 para cada um dos pais e de R$ 50.000,00 para
cada um dos trés irmaos ndo é exorbitante nem desproporcional a
ofensa sofrida pelos recorridos, que perderam filha e irma menor,
atingida por disparo de arma de fogo deflagrado por policial militar
gue, em servico, deveria garantir a seguranca da populacdo, e nao
atentar contra ela.

3. "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial" (Sumula 7/STJ).

4. "Na acdo de indenizacdo por dano moral, a condenacdo em
montante inferior ao postulado na inicial ndo implica sucumbéncia
reciproca" (Sumula 326/STJ).

5. Recurso especial conhecido em parte e ndo provido.

(Tribunal 22 Turma REsp 932001 AM 2007/0053488-6. Rel.
Ministro Castro Meira. Publicado no DJ 11.09.2007 p. 220.)

Nesse quadro comparativo, pretendeu-se mostrar as divergéncias
das sentencas quando submetidas a avalia¢éo dos tribunais e do STJ.

Evento 2% Grau ST] Processo
Recusa em cobrir tratamento i )
médico-hospitalar (sem dano a sadde) R$ 3 mil R$ 20 mil  Resp 986947
Recusa em fornecer medicamento R$ 100 mil  R$ 4,65 mil  Resp 801181
(sem dano a salde)
Cancelamento injustificado de voo RS 8 mil R% 8 mil Resp 740968
Compra de veiculo com defeito de : o e
fabricacdo; resolvido pela garantia R$ 15 mil nao ha dano  Resp 750735
Inscrig@o indevida em cadastro de R$ 232,5 mil R$ 10 mil Resp 1105974
inadimplentes
Revista intima abusiva ndo ha dano | R$ 23,2 mil  Resp 856360
Omissao da esposa ao marido sobre a : .
paternidade bioldgica das filhas R 200 mil R$ 200 mil  Resp 742137
Morte apds cirurgia de amigdalas R% 400 mil R$ 200 mil Resp 1074251
Paciente em estado vegetativo paor
e At iR R$ 360 mil  R$ 360 mil  Resp 853854
Estupro em prédio publico R< 52 mil R% 52 mil Resp 1060856
Publicacdo de noticia inveridica R% 90 mil R$ 22,5 mil Resp 401358
Preso erroneamente nao ha dano | R$ 100 mil  Resp 872630

Quadro 1 — Julgados do Tribunais e do STJ
Fonte: Conjur, 2009 (http://www.conjur.com.br/2009-set-15/stj-estipula-parametros-
indenizacoes-danos-morais).

Nos estudos apresentados, ndo se pretendeu quantificar “o maior”

ou “o menor” valor estabelecido para o cumprimento da sentenca, mas, basicamente
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fazer um paralelo das divergéncias encontradas para se quantificar um mesmo dano

em alguns casos.
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CONCLUSAO

Como visto, o dano moral, por suas especificidades intrinsecas a
subjetividade, &€ uma das grandes dificuldades encontradas pelo magistrado quando
h& a necessidade de quantificA-lo para a aplicacdo do remédio doutrinario. Dessa
feita, a verdade é que néo se deve buscar, pelo Poder Judiciario, a padronizacéao de
uma quantificacdo de um mal causado e o quanto se deve valora-lo, pois o
sofrimento humano néao tem limites de quantificacdo. A justica caminha lado a lado
com a doutrina e a jurisprudéncia e cada uma deve apoiar, por seus preceitos, a
unanimidade entre as acfes que demandam exames provenientes de atos ilicitos
gue acabam provocando os danos materiais e morais.

Por todo o estudo realizado, fundamentando-se nos pressupostos
tanto juridicos como jurisprudenciais, restou demonstrado que h& a certeza de
guantificacdo quanto ao dano material, isso ndo resta davidas, mas, quando ha a
necessidade de se valorar o montante indenizatério no dano moral, essa questao
novamente se robustece de incertezas e apreensfes nos protagonistas desse
dilema apresentado nos autos, tanto doutrinadores, magistrados e operadores do
direito.

Torna-se de vital importancia para que haja a comprovacéao do dano
averiguar todas as condi¢cdes que favoreceram o0 acontecimento e em quais niveis
foram afetadas por meio de consequéncias geradas quando havido a ofensa a
moral, aos principios de boa-fé ou da dignidade humana da parte lesada.

A subjetividade que cerceia o pedido de indenizacdo do dano moral
em que o juiz deve ter como método de avaliagéo a liberdade de apreciar, ou seja,
analisar em profundidade todos os elementos, valorar e ainda arbitrar o que foi
alegado e pretendido exige, por forca da acgéao, criar juizo de valor, mas nao de foro
intimo e, sim, fundamentado nos ditames da Lei. Sendo assim, ndo havendo um
critério legal que fortaleca o objetivo e a tarifacdo para a fixacdo do dano moral que
esse ndo possa causar dano maior do ja existente como, por exemplo, estipular
valor abaixo do minimo possivel, acarretando humilhacdo a quem sofreu o dano e,
também nao deve se superfaturar o valor para que provoque a ruina do ofensor.

Uma critica observada nos autores que foram consultados na

pesquisa apresentada, quase que unissona, € sobre que, ndo havendo critérios
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equanimes entre os magistrados, reforca-se o entendimento de que por tras das
intengOes de pedidos de indenizagdo por dano moral haja uma “industria do dano
moral“ e, dessa forma, instala-se inseguranca e fragilidade da capacidade de o
ordenamento juridico exercer seu papel de protecdo e garantia dos direitos da
pessoa.

Foram vistos entendimentos acerca de um vicio entre o0s
magistrados o0s quais se excluem os critérios de compensacdo, punicdo e
pedagogicos na solucao da lide em que h& a pratica de se arbitrar valor maior do
que o merecimento para alcancar o valor subjetivamente desejado, havendo um
desequilibrio ensejando o enriquecimento ilicito.

Foi visto um entendimento sobre o0s juizes estarem extrapolando
limites de razoabilidade ao deferirem sentencas exorbitantes do quantum
indenizatério do dano moral e reconhece-se que o STJ definiu alguns tipos de
indenizacdo para determinados tipos de danos e afirmou-se ainda que o Superior
Tribunal, havendo divergéncias, podera ser revisto o valor por meio de recurso
especial, o que possibilita a analise para afastamento da finalidade de
enriquecimento ilicito.

O que importa € que os institutos se robustecam e o Poder Judiciario
se revista de solucBes favoraveis que permitam que a vitima seja justamente
recompensada pelos danos sofridos, bem como afastar a possibilidade de o ofensor,
nao tendo sido arbitrado valor que nédo lhe cause arrependimento, induza-o a
continuar praticando atos ilicitos, quer sejam danosos ou dolosos, ou mais, que a
sentenca arbitrada lhe cause a faléncia provocada pelo enriquecimento ilicito.

Por isso, deve-se priorizar a particularizagdo da sentenca nos casos
que envolvam danos morais em que sS80 necessarias as observagbes de
exemplaridade tanto do ofensor como da propria sociedade para que néo se
fomente o entendimento de impunidade, promovendo uma agéo pedagogica.
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