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RESUMO

O presente estudo busca a analise da responsabilidade civil como um mecanismo
que pretende restaurar o desequilibrio gerado nas relacdes intersubjetivas, em razéo
de um dano material e moral sofridos. O tema juridico em enfoque na presente
analise advém da prépria responsabilidade civil: o dano moral. A aplicacao da teoria
do valor do desestimulo tem como objetivo precipuo a utilizacdo de trés carateres no
momento da fixacdo do “quantum” indenizatério: compensatério, preventivo e o
punitivo. No ordenamento juridico brasileiro ndo ha uma utilizacao significante do
aspecto punitivo, portanto, a hipotese a ser trabalhada permeia a necessidade da
implementacéo dos “punitive damages” — também conhecida como teoria do valor do
desestimulo — na jurisprudéncia e na legislacao patria, assim como € amplamente
aceita nos paises que adotaram o sistema da “common law”. E demonstrada a
relevancia do bindmio punicdo-compensacdo para o alcance do equilibrio e da
justica, com a estipulacdo de quantias que garantam a reparacao do ofendido e a
punicao desestimuladora do ofensor.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Dano moral. Carater punitivo. Quantum
debeatur. Teoria do valor do desestimulo. Punitive damages.



ABSTRACT

This study tries to analyze the liability as a mechanism to restore the imbalance
generated in interpersonal relations, in consideration of moral and material damage
suffered. The legal issue in focus in this analysis originates from the civil
responsibility: moral damages. The application of the Theory of Unincentive aims
primarily to use three characters at the time of fixing the "quantum" indemnity:
compensatory, punitive and preventive. In the Brazilian legal system there is no
significant use of the punitive aspect, therefore, the hypothesis being worked
permeates the need to implement the "punitive damages" - also known as the Theory
of Unincentive - in the jurisprudence and legislation in the homeland, as is widely
accepted in countries that adopted the system of "common law". The importance of
the binomial punishment-compensation to the achievement of balance and justice will
prove that, with the stipulation of amounts to ensure the repair of the offended and

the discouraged punishment of the offender

Keywords: Liability. Moral damage. Punitive character. Debeatur Quantum. Theory

of Unincentive. Punitive damages.
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INTRODUCAO

O presente trabalho trata da importancia do aspecto punitivo do dano moral
a partir da implementacéo da teoria do valor do desestimulo no direito brasileiro. O
carater punitivo é utilizado conjuntamente com o preventivo e o compensatorio no

momento da quantificacdo do montante indenizatorio.

Varios sado os julgados e as posi¢cdes doutrinarias que se mostram contrarias
a essa teoria e isso faz com que o desequilibrio nas relagbes interpessoais se
perpetue. A relevancia social e juridica est4 atrelada a essa questdo, ja que é
apenas com a utilizacao de todos os aspectos do dano moral que a justica podera
ser alcancada e sera prestada a devida tutela a violagdo de direitos atrelados a
personalidade, ou seja, direitos considerados fundamentais em nossa legislagcéao

constitucional e infraconstitucional.

A principal indagagéo que permeia a referida andlise € a seguinte: existe a
possibilidade da utilizacdo do dano moral punitivo na jurisprudéncia e na legislacao

brasileira?

Em segunda analise, os questionamentos mais constantes sao 0s seguintes:
o dano moral consegue alcancar seu objetivo mesmo que 0 aspecto punitivo nao
seja levado em consideracdo no momento do arbitramento do quantum
indenizatério? Como incentivar o desestimulo e punir os atos danosos aos direitos
da personalidade? A fixacdo de um montante indenizat6rio punitivo acarreta em
locupletamento indevido do ofendido? Os punitive damages seriam considerados

sancgdes penais?

Conforme sera verificado nos argumentos que serdo despendidos ao longo
da pesquisa, a implementacdo da teoria do valor do desestimulo no sistema juridico
patrio é possivel e viavel. Esta deve ser realizada pelos magistrados no momento da
andlise e julgamento do respectivo caso concreto, em razdo do dano moral ndo
conseguir cumprir com sua funcéo e papel social se os seus trés critérios ndo forem
observados. Mesmo com as posi¢cdes que afirmam a existéncia de enriquecimento
sem causa do ofendido e do papel de sancdo penal que passa a prestar, esse € 0

unico modo encontrado como desestimulo e punicéo.



O capitulo 1 abordard sobres as generalidades da responsabilidade civil,
destacando sua conceituagédo, sua importancia para o direito e para a sociedade,
sua funcéo, finalidade, e as espécies de responsabilidade. Ainda dara enfoque aos
seus pressupostos, explicando suas principais especificidades. Serd dado maior

énfase ao Dano Moral e ao seu carater punitivo nos topicos seguintes.

No capitulo 2 o assunto principal sera a teoria do valor do desestimulo, os
principais posicionamentos e legislacdes favoraveis e desfavoraveis seréo tratadas e

explicadas.

Ja o capitulo 3 se volta a analise jurisprudencial de decisdes que se
mostram em conformidade com o dano moral punitivo, como também com as que se
mostram contrapostas. O estudo desses julgados identifica os pontos de maior
relevancia, a interpretacdo a luz da doutrina e por fim, comentarios que envolvem o

tema e a jurisprudéncia.

O marco tedrico da pesquisa se encontra na mais notéria e rebuscada
doutrina civilista, assim como nos diplomas legislativos e nos julgados do Superior
Tribunal de Justica.

A exposicao do tema foi realizada com base em pesquisas bibliograficas e
documentais. Para a elaboracdo do referido trabalho livros, periddicos, artigos e
paginas da internet foram estudados. As legislacBes patrias e alienigenas exerceram
papel fundamental para a concretude da analise temética do dano moral e da teoria
que viabiliza a aplicacdo do seu carater punitivo.
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1 RESPONSABILIDADE CIVIL: ASPECTOS GERAIS

Em primeira andlise se encontra a responsabilidade civil, matéria do
direito que se dedica a obtencéo do equilibrio proveniente de um prejuizo sofrido.
Esse instituto € envolto em suas espécies, origem e pressupostos para sua

existéncia.

Conduta, nexo causal e dano s&o 0s pressupostos para que venha surgir
a responsabilidade civi. Em destague se encontra o dano em suas diversas
modalidades, principalmente o dano moral com os aspectos determinantes de sua

finalidade, os quais influenciam de forma direta o valor a titulo de indenizagéo.

1.1 Responsabilidade Civil

O termo “responsabilidade” nos remete primeiramente a Jurisprudéncia

Romana, porém so foi ganhar efetiva forca e aplicacdo no século XIX.

A responsabilidade civil pode ser entendida como 0 mecanismo de aplicacao
de medidas coercitivas que irdo obrigar alguém a reparar um dano material ou moral
gue causou a outrem, seja por sua propria agdo ou omissdo como também por ato
praticado por quem se tenha responsabilidade ou por coisa que tenha propriedade.
Destacando as hipéteses em que essa responsabilidade advém Unica e

exclusivamente por imposicéo legal.t

Para que haja essa imposicdo de restituicdo do prejuizo sofrido, os
pressupostos tem que estar preenchidos, um desses pressupostos € a violacédo do
dever juridico. Sendo que existe esse dever juridico de ordem originaria e a sua
violagdo e o seu descumprimento acarreta nesse dever de indenizar, a esse dever
se d& o nome de sucessivo ou secundario. Esse é o campo que interessa para a
matéria responsabilidade civil, jA que ela serve para recompor o dano causado,
sendo um dever juridico de ordem secundaria que s0 ira surgir nos casos em que a

obrigacao priméria ndo for adimplida.?

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 40.

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade civil. 10. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2010. p.
20.
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Portanto, qualquer ato ou omissao violador do direito alheio se constitui em
ato ilicito. Consequentemente, o primeiro desdobramento do ato ilicito € o dever de
indenizar. A palavra responsabilidade vem do latim com o termo, ‘respondere”, que
remete a obrigacdo que as pessoas, fisicas ou juridicas, tém de se responsabilizar

pelas consequéncias juridicas de seus atos. 3

A responsabilizagdo surge no exato momento da violacdo de uma norma
legal ou de uma obrigacdo contratual a que a pessoa se encontra vinculada.
Contudo, h&a que se destacar que essas fontes de responsabilizacdo tem aspectos
que divergem, a propria doutrina as diferencia elencando -caracteristicas da
contratual que ndo estdo presentes na extracontratual, quais sejam elas, a
preexisténcia de uma relacao juridica, a inversdo do 6nus da prova de culpa e a

diferenca quanto a capacidade dos agentes.*

Além dessa possibilidade de fontes diversas da obrigacdo, contratuais e
extracontratuais, existem diferentes espécies de responsabilidade civil: subjetiva e a

objetiva.

Para aqueles que entendem que a ideia de responsabilidade civil — tanto o
direito a reparacdo quanto o dever de reparar — esta estritamente relacionada a
culpa do agente, estamos diante da responsabilidade civil subjetiva. Esta pressupde
um ato ilicito, sendo a conduta culposa o fundamento da indenizacdo devida, ou
seja, pressupde-se conduta diversa. A culpa em sentido amplo engloba tanto o dolo
quanto a culpa. O dolo esté4 ligado a uma conduta deliberada e intencional, que tem
intencdo especifica de afetar o bem juridico alheio. Por sua vez, a culpa esta
atrelada a uma conduta que nao observa parametros de negligéncia, prudéncia ou

pericia. °

Importante destacar a existéncia da responsabilidade civil objetiva, usada
em situacdes que a prova do dolo ou da culpa é dificil de ser realizada e a teoria do

risco é atraida.®

8 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e Jurisprudéncia. 7 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 118-120.

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 49-51.

5 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 82-84.

6 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 3. ed. Sédo
Paulo: RT, 2004. p. 404-405.
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Por outro lado, em algumas situagdes mesmo que nao haja uma conduta
culposa, em sentido amplo, o agente respondera pelo ato licito que por ele fora
praticado. O fundamento que embasa essa espécie € a socializacdo de custos, ja
gue esses agentes se encontram em uma posicdo econdmica apta a tal funcéo

social.”

E nesse contexto que se encontra a teoria do risco, que sustenta a
responsabilidade objetiva. Essa teoria trata da responsabilidade objetiva e da
inexigibilidade da prova de culpa, quando a propria atividade realizada implicar em
risco. Seu fundamento é a realidade de que a vitima tem dificuldade de provar a
culpa do agente causador do dano. Ela € dividida em: risco proveito; risco

profissional; criado; administrativo e integral.®

Se antigamente a teoria adotada era a da irresponsabilidade do Estado,
esse quadro é outro. O proprio Cédigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 20
dispbe que tanto o Estado como as empresas concessionarias ou permissionarias
de servicos publicos se encontram obrigadas a prestarem servicos adequados,
eficientes e seguros. Se essas obrigacdes que estdo previstas expressamente em

texto legal ndo forem observadas, o poder publico deve ser responsabilizado.®

O instituto da responsabilidade civil existe com uma finalidade, ou seja,
praticar funcdes de extrema relevancia para o plano juridico e para o plano social.
Pode-se destacar os seguintes objetivos: reparacdo, prevencao de danos e punicao

— também chamado de punitive damages.

Para que se consiga caracterizar esse instituto € de suma relevancia que
estejam presentes requisitos essenciais. Portanto, devem ser analisados aspectos

objetivos e subjetivos inerentes.

A corrente majoritaria atual entende que € necessaria a presenca de trés
pressupostos para a configuracdo da responsabilidade civil: conduta, nexo causal e

dano.

7 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: obrigacdes e responsabilidade civil 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 556.

8 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 3. ed. Sédo
Paulo: RT, 2004. p. 560-563.

9 NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Forense, 2010. p. 11.
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O primeiro pressuposto é a conduta, que € segundo ensinamentos de Sérgio
Cavalieri Filho “o comportamento humano voluntario que se exterioriza atraves de

uma agdo ou omissédo, produzindo consequéncias juridicas”.'®

A conduta humana € elementar para a caracterizacdo da responsabilidade
civil, ou seja, a acdo (conduta positiva) ou omissdo (conduta negativa) de alguém

que acarrete dano a outrem seré um dos fundamentos para a efetiva reparacéo.

A responsabilizacdo se da por ato de terceiro, ato proprio ou aqueles
causados por animais ou coisas de sua propriedade. Dai se extrai que a
responsabilidade por ato préprio € de autoria direta, enquanto as demais se
caracterizam como de autoria indireta, a essa modalidade de culpa da-se o nome de
in elegendo e in vigilando. E de suma relevancia lembrar da possibilidade da culpa in
custodiendo, que existe quando o0 agente assume uma obrigacdo de guarda sobre

objetos e animais que atingem e afetam direitos alheios.!?

Para que haja a possibilidade do agente ser responsabilizado pelas
consequéncias de seus atos, os quais afetam a ordem juridica alheia, ele deve ser
capaz e imputavel pelos seus atos. Isto implica na seguinte afirmacao: o propulsor
da conduta danosa podia e devia ter agido de outro modo, para isso existem dois

elementos que tem que ser preenchidos, a maturidade e a sanidade mental.*?

O segundo pressuposto para a caracterizacdo da responsabilidade civil é o
nexo causal — conhecido como relacdo de causalidade —, ou seja, € a relacéo
existente entre o comportamento do agente e o dano que efetivamente fora sofrido.
O nexo de causalidade é a ligacdo normativa entre a conduta e o resultado, para o
plano naturalistico seria a relagcdo de causa e efeito. Ha uma complexidade que
envolve o tema, ja que ndo h& nenhuma previsdo legal e existem divergéncias

doutrinarias entre as teorias que permeiam esse elemento da responsabilidade. 13

O nexo causal tem dupla funcdo, ao se estabelecer esse nexo a primeira

funcdo é identificar o ato danoso e a segunda funcdo esta relacionada a

10 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.

1n NZASD?ESR Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Forence, 2010. p.18-

12 (21A9VALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

13 C&\Z/?A-EITE.RI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.p.35-
38.
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determinacdo da extensdo do dano. E a mensuracdo do dano suportado que é
capaz de estabelecer a medida da indenizacéo, ou seja, um limite € imposto ao valor

da indenizacdo que utilizada esse elemento como parametro.

Varias teorias sdo postas a respeito desse elemento. A primeira € a teoria da
equivaléncia das condi¢des, que também é conhecida como “conditio sine qua non”
ela é ampla e considera tudo que antecede o dano como concorrente para o
resultado danoso, mesmo que néo tenha uma ligacdo direta e clara entre o fato e 0
prejuizo acarretado. Essa teoria se Vvé ineficaz por fazer com que haja uma

investigacao que remeta ao infinito.

A outra teoria que permeia o0 estudo sobre 0 nexo causal é a da causalidade
adequada, essa se diferencia da anterior por sé levar em consideracdo 0s
antecedentes que provavelmente causaram o dano. Ja a teoria da causalidade
direta ou imediata se preocupa em analisar apenas o evento fatico imediato e direto
e ligado ao dano, a essa também se d4 o nhome de teoria da interrupcdo do nexo
causal. Atualmente ndo ha um consenso sobre qual é a voz majoritaria na doutrina
brasileira a respeito desse assunto, porém a teoria da causalidade direta ou imediata

é a que se sobressai em razédo de seu fundamento e entendimento.

Por fim, o elemento basilar da responsabilidade civil € o dano, visto que sem
sua existéncia ou comprovacao ndo ha que se invocar a protecao juridica no ambito
civil, ja que implica na auséncia de objeto. Os doutrinadores Arnold Wald e Brunno

Pandori Giancoli®, entendem por Dano:

“Abstratamente, o dano resulta da violagdo de um valor juridicamente
protegido por uma norma [..] Concretamente, o dano é a perda ou a
deterioragdo de um bem pertencente a pessoa ofendida, resulta de uma
diferenca, de uma diminuicdo de um status pessoal numa relacdo espaco-
tempo. Resumidamente, poderiamos conceituar o dano ou prejuizo como
sendo a lesdo a um interesse juridico tutelado (com efeito patrimonial ou
ndo) causado por uma conduta de um agente imputavel”

Como fora desenvolvido anteriormente, a existéncia de dano € requisito
essencial para que seja imputada a responsabilizacdo a alguém, dai advém a

relevancia do estudo dos tipos de dano. Seria esse um mal sofrido, um prejuizo que

14 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 174-175.

15 ARNOLD, Wald; GIANCOLI, Brunno Pandori. Direito Civil: responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 86-87.
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acarreta em uma perda de patrimbnio ou até mesmo uma ofensa a propria

integridade fisica, psicolégica ou moral.

1.2 Dano como pressuposto da Responsabilidade Civil

A palavra Dano vem da palavra latina “demere” e significa tirar ou diminuir,
ou seja, uma diminuicdo no patrimdnio. Muitas s&o as expressdes que podem ser
usadas como sindnimos a esse termo, por exemplo pode-se chamar também de

despesas, prejuizos, perdas e danos ou somente perdas.®

O dano é um dos principais pressupostos para a configuracdo da
responsabilidade civil, jA que deve estar presente em qualquer uma das espécies de
responsabilidade para que esta fique caracterizada, seja contratual ou
extracontratual, objetiva ou subjetiva. Além disso, para qualquer tipo de
responsabilidade civil esse pressuposto deve estar presente sob pena de

inexisténcia.l’

Mesmo nos casos em que esta presente a culpa de forma inequivoca,ndo
havendo dano, ndo existe fundamento tedrico para ressarcir alguém. A auséncia de
prejuizo, seja qual for a sua ordem, afasta a necessidade de responsabilizacdo.Sem
a presenca do dano ndo ha que se falar em indenizacdo ou em reparacéao, ja que
com a inexisténcia de corporificacdo do agravo, estaremos diante da perda de objeto

e de interesse.!8
A propria lei civil trata do dano em seu artigo 4021°:
“Salvo as excecbes expressamente previstas em lei, as perdas e

danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente
perdeu o que razoavelmente deixou de lucrar”.

Para que se tenha um dano passivel de ser indenizado tem que haver

violacdo de um interesse - seja de ordem patrimonial ou extrapatrimonial-, o dano

SILVA, De Placido e. Vocabuléario Juridico. 27 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

VENQOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p.41.
GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p. 97.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdbdigo Civil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 12 mar. 2014.
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ndo pode ja ter sido reparado e € imprescindivel que se tenha certeza sobre o

mesmo.2°

Em regra, havendo o pagamento de quantia pecuniaria sem a existéncia de
um dano real e comprovado, isso ocasionara no que chamamos de enriquecimento
ilicito. Instituto que é veementemente vedado no ordenamento juridico brasileiro e

que atrai diversas discordancias doutrinérias e jurisprudenciais.

Entretanto, existem hipoteses em que o dano também pode ser presumido,
sendo que para sua caracterizagdo sO € necessaria a comprovacao da existéncia do

fato, esse é o chamado dano in re ipsa.?*

O dano também tem uma classificacdo relativa aqueles que o suportam,
podendo ser individual simples quando atinge somente uma vitima certa e individual,
plarimo quando atinge vérias vitimas certas e pode ser também transindividuais,
guando atinge toda uma coletividade. Esse ultimo se subdivide em trés espécies:

difusos, coletivos (stricto sensu) e os individuais homogéneos.??

A caracterizacdo do dano nao ocorre somente com aquele que pode ser
aferivel economicamente, pelo contrario, qualquer espécie de dano ainda que
relativo aos direitos de personalidade, devem ser reparados. Muitas espécies de
dano sdo elencadas por doutrinadores, algumas delas sdo: dano material (que se
subdivide em reflexo, lucro cessante, perda de uma chance e emergente) e dano

moral.23

O dano mais evidente em nosso cotidiano e nas relagdes interpessoais € o
dano material — também conhecido como dano patrimonial —, ja que ele afeta de
forma direta e clara os bens, o préprio patriménio. O dano material sempre implicara
em uma diminui¢cdo no patrimdnio, podendo reduzir o valor pecuniario daquele bem

ou até mesmo avariar aquele objeto.?*

20 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 100-102.

21 LISBOA, Roberto Senise.Manual de direito civil: obrigacbes e responsabilidade civil. 3. ed. Sao
Paulo: RT, 2004. p. 436.

22 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
Responsabilidade Civil. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.p. 110-112.

28 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacGes e responsabilidade civil 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 469-473.

24 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacGes e responsabilidade civil 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 473.
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Ha uma maior facilidade no momento da arbitragem da indenizacdo nessa
espécie de dano sofrido, em razdo de equivaler ao montante pecuniario no qual o

bem era avaliado antes de se perder ou ser danificado.?®

Os danos emergentes — também chamados de danos positivos — estédo
extremamente ligados aos lucros cessantes — os quais sdo chamados de danos
negativos ou frustrados. A proximidade existente entre eles é devido ao fato de

ambos tutelarem prejuizos relativos ao patrimonio lesado da vitima.

A diferenca essencial entre eles € que o primeiro trata do prejuizo presente
que foi sofrido pela vitima. Ja o lucro cessante é correlacionado ao futuro da vitima,
ao ganho que ela deixou de angariar em face do dano que ocorreu — importante
destacar que a mera possibilidade ndo da ensejo ao lucro cessante, tem que haver

uma probabilidade objetiva daquela vantagem.?®

Outro dano patrimonial € o reflexo ou por ricochete, nesse caso o causador
do dano se encontra impossibilitado de cumprir com sua obrigacéo — pela ocorréncia
de outro prejuizo que veio a sofrer — e por iSso 0 encargo passa a recair sobre outra

pessoa.

A Ultima modalidade de dano material é a perda de uma chance, aqui o dano

faz com que a vitima perda uma oportunidade de ganho futuro.?’

A outra espécie de dano € o moral, em sentido amplo é reconhecido como
dano extrapatrimonial. Existem patrimoénios e riquezas que tem a possibilidade de
avaliagdo pecuniaria e outros que ndo possuem tal caracteristica, como a honra, a

vida, intimidade, a vida privada e a imagem. %8

O dano moral existe com a finalidade de compensar a vitima, punir o infrator

e prevenir fatos que possam acarretar a inseguranca juridica. E levado em

25 GONGAVES, Carlos Roberto. direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

26 ARNOLD, Wald; GIANCOLI, Brunno Pandori. Direito Civil: responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 89-90.

27 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2014.
p.41-50.

28 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 122.
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consideracdo nas situacbes em que ha uma lesdo aos direitos da personalidade e

ndo se pode levar em consideracdo o mero dissabor ou 0 mero mal-estar.?°

Entretanto, outros autores apenas classificam e entendem como dano moral
aguele dano que nao esta no rol dos danos materiais, ou seja, para compreendé-lo o
critério usado é o da exclusdo. Seguindo essa andlise e esse entendimento, uma
vez que se evidenciasse um dano de ordem patrimonial deveria ser imediatamente

afastado o dano moral.%°

Essa contraposi¢cdo entre os danos materiais e morais, porém, ndo €
suficiente para que se consiga chegar em uma conceituacdo exata deste ultimo.
Melhor se entender o instituto do dano moral por seus proprios elementos, ou seja,
considera-se como dano moral aquela ofensa que afeta gravemente a subjetividade
e fere os valores fundamentais de personalidade. Por consequéncia, hd uma
diminuicdo dos bens principais da vida do homem, como exemplo seriam as

violacdes a integridade fisica, a honra, a tranquilidade de espirito.3!

A classificacdo desse instituto como “tudo que n&o engloba a esfera
patrimonial” é impregnada de fragilidade e ao utilizar a nomenclatura “dano
extrapatrimonial” faz com que o essa debilidade axiolégica seja confirmada, por isso

é preferivel o termo dano moral.3?

Diante disso, deve-se ter um cuidado especial no momento de caracterizar
quais ofensas poderiam ser enquadradas no conceito de dano moral, vez que
poderia incidir em uma marginalizacdo e banalizacdo de tdo relevante instituto.
Elementos comumente utilizados para essa determinacdo sédo a existéncia de dor,
exposicao na midia, agressdes a honra, a privacidade, a intimidade, e portanto,
meros dissabores da vida cotidiana ou insatisfagcdes néo estdo aptas a ensejar sua

aplicacédo.®

A quantificagdo do dano moral deve ser estudada de forma diversa da que
se aplica ao dano material. Ao passo que a valoracdo do dano material € realizada

com base em quesitos objetivos, ou seja, na quantia do bem danificado/perdido; o

29 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 124-125.

30 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.19.

31 DELGADO, Rodrigo Mendes. O valor do dano moral: Como chegar até ele. 2. ed. Sdo Paulo: JH
MIZUNO, 2005. p. 310-321.

32 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 20.

33 |bidem. p. 20-21.
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método de averiguar o montante a ser pago no caso de uma ofensa moral tem que
levar em consideracdo quesitos subjetivos, por esse se tratar de um prejuizo

imensuravel e que nao podera ser substituido com uma quantia pecuniaria.

Isso remonta ao entendimento de que o valor que é pago a vitima de danos
morais ndo tem a intencéo de substituir o dano causado por moeda, na verdade esta
mais atrelado a ideia de amenizar e suavizar a ofensa sofrida, ou seja, pretende-se

uma satisfacéo da vitima que consiga abrandar o sofrimento.3

A tarefa de localizar o montante indenizatério € realizada ao prudente arbitrio
do magistrado, este deve fazer uma analise especifica do caso concreto com todas
suas especialidades e particularidades, entretanto, existem critérios ja pacificados

pela jurisprudéncia e pela doutrina que facilitam a fixacao.

Os mais utilizados s@o os seguintes critérios: a conduta reprovavel, que se
torna de suma importancia para o estudo em questao porque € aqui que a culpa do
agente vai ser levada em consideracdo para que se quantifique o quantum devido
seguindo a natureza punitiva do instituto. O segundo é a intensidade e duracdo do
sofrimento, entretanto esse critério ndo se encontra Nnos casos em que estamos
diante de um dano extrapatrimonial que ndo esta relacionado com a ideia de dor,

como correr no dano moral in re ipsa.®®

Outro critério € a capacidade econdmica do ofendido e do ofensor que dita
os limites dessa fixacdo. Importante destacar que a avaliacdo das caracteristicas
pessoais da vitima € de suma relevancia, como sua idade e seu sexo, por exemplo,
pois cada um sente aquele prejuizo de forma diferente e essa pode ser mais ou

menos dolorosa.36

Completando o entendimento, Antonio Jeova Santos®’ trata dos critérios que
Jorge Mosset lturraspe entende como 0s mais apropriados para nortear 0s
operadores do direito no momento da fixagdo da quantia devida.

34 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil.14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 50-
54,

35 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 568-587.

36 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
208-210.

37 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003
apud ITURRASPE, Jorge Mosset. Dafilo moral. Cérdoba: Alveroni, 1994. p. 202-208.



20

O primeiro critério esta ligado a impossibilidade de mensurar o dano moral, o
que atrai a possibilidade de uma arbitracdo do débito que ndo esteja atrelada a
nenhuma regra matematica de valores equivalentes, em razdo da inexisténcia dos

mesmaos.

Quando a regra da flexibilidade do piso, estamos diante da arguicdo de que
ndo hd um padrdo e que depende do arbitrio do juiz ao mensurar a quantia. Outro
critério é o da existéncia de um teto prudente, que ndo extrapole os limites da

razoabilidade.

Quarto quesito a ser tratado € a proporcionalidade com o contexto
econdbmico do pais. O juiz ndo deve adentrar no caso, ele deve se manter atrelado
as provas produzidas pelas parte e se essas se mostraram claras, convincentes e
firmes o suficiente para que a indenizagdo por danos morais seja devida. A equidade
é relativa as consequéncias sofridas pelas partes com a mensuracdo da quantia.
Sao outros trés critérios a necessidade de consenso, a seguranca juridica e a

coeréncia das decises. 38

Portanto, o dano como pressuposto da responsabilidade civil se mostra de
indiscutivelmente importante para o estudo do instituto e assume um papel
elementar para a sua configuracdo, independente de qual seja a espécie de dano a

gual estamos abordando.

1.3 Dano Moral e seu aspecto punitivo indenizatorio.

Diversos sao os fundamentos contrarios a reparacdo dos danos morais,
alguns afirmam que nao existe possibilidade de se aferir esse tipo de dor e outros ja
tratam como sendo um desrespeito atribuir qualquer quantia pecuniaria aos direitos
personalissimos, em razdo desses terem estreita ligacdo com o sofrimento do

préprio espirito.

Entretanto, qualquer argumento que exista com a intencdo de invalidar a
potencialidade de reparacdo do dano moral se mostra fragil, por ser indiscutivel a

existéncia dos direitos ligados a personalidade. Em nenhum momento se quer

38 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 568-587.
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alcancar uma cessacdao do sofrimento arcado pela vitima, 0 maximo que se pretende

é a mitigacdo da dor com o pagamento do valor arbitrado.3®

Vencido esse ponto, passamos a analise do carater do dano moral, ou o que
também se entende como finalidade do respectivo dano. A primeira e mais
defendida por toda a doutrina é a sua funcdo compensatoéria que dirige-se a vitima,
remete também a ideia de impossibilidade de retorno ao estado anterior ao dano.
Servindo para minorar o sofrimento da vitima, com o pagamento de um valor que &
arbitrado segundo os critérios de fixagcdo e de acordo o proprio julgamento que é

feito pelo juiz na lide em questdo.*°

A tendéncia moderna é aplicar o binbmio punicdo e compensacédo, sendo
esse o segundo carater atribuido aos danos morais. E com isso que estamos diante
da incidéncia da teoria do valor do desestimulo, conjuntamente com a teoria da

compensacdo.

O caréater punitivo do dano moral diverge do que fora anteriormente
apresentado por ter preocupacao com a figura do ofensor. Esse tem dupla funcéo, a
primeira é a pedagdgica-punitiva para o agente que praticou o ato e, portanto, faz
com que esse seja desestimulado a reiterar essas praticas danosas que sao

provenientes de um ato ilicito.

Por outro lado, ainda engloba a funcéo preventiva e desestimuladora para a
coletividade, ou seja, serve como um exemplo para que os integrantes da sociedade
nao pratiguem os mesmos ilicitos. Essa indenizacdo deve se traduzir ndo apenas
como uma forma de ressarcir a dor do ofendido, ela tem que assumir a tarefa de
advertir o ofensor e também toda a coletividade. O grau de reprovabilidade daquela
conduta danosa deve estar inequivocamente refletido na quantia arbitrada pelos

orgaos judiciarios, de modo que tais praticas ndo sejam reiteradas pelo mesmo

3% REIS, Clayton. Atualizagdo em matéria de responsabilidade por danos morais. Sdo Paulo: Revista
Juridica n. 231,1997. p. 83.

4  MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 143-146.

41 MISAEL MONTENEGRO FILHO.Anais da responsabilidade civil:temas atuais. Escola de Advocacia
do Recife, Recife, 2000. p. 305
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agente e que os demais membros da sociedade se sintam repelidos e desmotivados

e reproduzir tais danos em virtude das consequéncias patrimoniais negativas.*?

Em face dessas finalidades existe um confronto de forcas, de um lado esta
aguele que sofreu um dano e que merece ter seu sofrimento moral e seu sentimento
de vinganca amenizados com a quantia pecuniaria que Ihe sera paga, mas por outro
lado temos o ofensor que deve pagar, tem que sofrer um corretivo pelos atos
danosos praticados. Esta Ultima s6 se torna eficaz se atingir um dos bens mais
preciosos, que é o patrimonio e é apenas dessa maneira que o Estado é capaz de

achar o equilibrio e a justica dentro desse instituto.*?

Esse tema é tratado pela doutrina Maria Celina Bodin Moraes*, conforme

mostrado a seguir:

“tais critérios, embora gerais, indicam claramente que se vem atribuindo a
reparacdo do dano moral duas fun¢gbes muito diversas. De um lado, deve,
como qualquer ressarcimento, compensar a vitima através da indenizacao
pelos danos (rectius, dores) sofridos. E a chamada funcdo compensatdria.
De outro lado, ao se propor que as condigdes econdmicas das partes sejam
consideradas, assim como o grau de culpa do ofensor, é estabelecida uma
outra causa de ressarcimento, desta vez visando punir o ofensor, ou, como
diz o Ministro Salvio, desestimula-lo a repetir 0 ato danoso. E a chamada
funcdo punitiva, que alguns chamam de preventiva, pedagdgica ou
exemplar’.

Essa concepcao ja é adotada no direito inglés e no dos Estados Unidos da
Ameérica, sdao os chamados punitive ou exemplary damage. A jurisprudéncia
brasileira comeca a adotar o0s mesmos passos desses paises, vem cristalizando o
entendimento em diversos julgados que versam sobre o carater que deve assumir e

isso influencia na quantia que sera definida pelo juiz.

E certo que de nada adianta a estipulacdo de uma quantia que figure
insuportavel para o ofensor, porque se este ndo tiver condicdes de adimplir
acarretara no inadimplemento da obrigacédo e isso acarretard em um prejuizo maior

do que uma estipulacdo infima mas dentro das condi¢cdes econémicas possiveis.

42 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao Civil por danos morais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. p. 238-239.

43 REIS, Clayton. Atualizagdo em matéria de responsabilidade por danos morais. Sdo Paulo: Revista
Juridica n. 231,1997, p. 252.

44 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana — uma leitura civil-constitucional dos Danos
Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 225.
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Essa valoracdo causal sobre as circunstancias peculiares a circunstancia, deve ser
analisada pelo proprio magistrado e ele deve quantificar o quantum debeatur da

melhor forma possivel.

Superando essa discussdo que se volta as analises causais, existem
diversas visdes que se contrapfem quando assunto € a utilizacdo ou ndo do carater
punitivo do dano moral, os contrarios se resguardam na ideia de que essa seria uma
espécie de sanc¢do civil, uma atracdo do direito penal a esfera civel. E ja que inexiste
lei que defina que a indenizacdo deve possuir essa natureza de sancdo, a adocao
do dano moral punitivo seria vedado. Os que adotam essa posicéo estdo focados no
dano que a vitima sofreu, ou seja, na gravidade do sofrimento que fora suportado

por ela.*

7

Portanto, essa visdo de que a indenizagdo punitiva € uma pena civil é
equivocada, na verdade esse montante que € fixado a maior tem uma ideia

pedagdgica e finalidade desestimuladora.*®

A visdo de Antbnio Jeova Santos*’, ao mencionar Jorge Mosset Iturraspe é a

mais realista sobre o tema:

“para fixar qual é a soma de dinheiro que compensa o dano moral, s6 deve
atender-se a gravidade objetiva do dano e ao poder aquisitivo desse
dinheiro em ordem dos denominados prazeres compensatorios.”
Diversos ordenamentos estrangeiros se encontram favoraveis a aplicacéo
desse entendimento, na propria lei de protecdo ao consumidor do Canada — codigo
de Quebec — ja hd uma expressa autorizacdo para o ofendido pleitear montante para

reprimir a conduta do infrator.

Esses aspectos em conjunto se mostram indispensaveis para o melhor
aproveitamento do instituto, fazendo com que ele ganhe relevancia e aplicabilidade
em um contexto de marginalizacdo e banalizacdo do dano moral com valores

infimos e sem real impacto subjetivo e social.

45 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
175-176 apud PIZARRO, Ramdn Daniel. Derecho de dafios. Buenos Aires: Hammurabi, 1996.

46 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
157.

47 |bidem. p. 158 apud ITURRASPE, Jorge Mosset. Dafio moral. Cérdoba: Alveroni, 1994.
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2 TEORIA DO VALOR DO DESESTIMULO

A Teoria do Valor do Desestimulo é nome dado a doutrina que entende a
necessidade da aplicagdo do todos os aspectos do Dano Moral no momento da
fixagdo do quantum debeatur.

A legislacdo patria se mostra no mesmo sentido da implementacédo do Dano
Moral punitivo, em virtude de sempre destacar a proporcionalidade entre a leséo e a
sua reparacgdo. Ainda assim existem posicionamentos desfavoraveis que devem ser
analisados e entendidos, porém refutados diante da real importancia do instituto em

foco.

2.1 Dano moral e teoria do valor do desestimulo e a incompletude do ordenamento
juridico.

Desde o século Xl a sociedade inglesa ja se valia do instituto dos punitive
damages, ja que a partir daquela época eram aplicadas condenacdes com viés
punitivo ao réu que causava lesdes de forma intencional. Outro episédio que merece
destaque € do ano de 1763, no caso Wilkes x Wood onde foi estabelecida uma
indenizacdo punitiva, diante da gravidade da conduta que fora realizada pelo

ofensor.*8

A partir desse marco, esses tipos de indenizacbes passaram a ser
difundidas em diversos paises e ganharam real importancia e aplicacdo quando
comecaram a integrar o direito dos Estados Unidos da América. A primeira
ocorréncia foi em 1784, no caso Genay versus Norris, de forma sintetizada, Norris
ofereceu um drinque a Genay com intuito de selar a paz de suas relacbes, porém a
taca de vinho tinha alta dose de toxina capaz de gerar inflamagdo nos tecidos
humanos e fez com que o seu rival sofresse com intensas dores. A Suprema Corte
da Carolina do Sul (EUA) entendeu que Norris merecia uma punicdo exemplar, por

ter causado extremas dores em seu rival.*®

48 RUSSO, Rafael dos Santos Ramos. Aplicacéo efetiva dos punitive damages no atual ordenamento
juridico brasileiro. Disponivel em:
<http://lwww.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2009/trabalhos_22009/Rafaeldo
sSantosRamosRusso.pdf> Acesso em: 01 abr. 2014. p. 10-12.

49 RUSSO, Rafael dos Santos Ramos. Aplicacéo efetiva dos punitive damages no atual ordenamento
juridico brasileiro. Disponivel
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Posteriormente, a doutrina do exemplary damage foi aplicada em outros
casos. Nos Estados Unidos, a teoria do punitive damages desenvolveu-se de forma
grandiosa, fazendo com que passassem a existir uma imensa quantidade de casos

gue ganharam notoriedade.

Essa funcdo de repreensdo € mais comum nos paises que adotam a
common Law como € o caso dos anteriormente citados. Essa puni¢cdo ndo se
engquadra como simples hipétese de ressarcimento de danos, o que faz com que ela

se diferencie substancialmente dos danos materiais.>°

Em razdo disso, a funcdo preventiva do instituto € destacada, servindo
primordialmente para impedir a pratica de reiteradas condutas gravosas. Essas
acOes danosas a moral sdo capazes de atingir inescrupulosamente a dignidade da
pessoa humana e, portanto, deve ser aplicada uma severa punicdo ao agente
causador do prejuizo, sua atribuicdo tem o norte de punir o causador do dano e
prevenir a ocorréncia de condutas idénticas pelo agente e pelos demais membros da
sociedade. Assume importancia por trabalhar em prol do interesse publico e social,

aplicando uma punicédo de grande monte pecuniario.>?

Dai se extrai tanto o interesse privado quanto o publico, j& que o carater
punitivo presta um papel de restabelecimento do equilibrio entre as partes da
relacdo juridica, e consequentemente, a fungcéo social e publica é cumprida com o

fator preventivo.

Como anteriormente abordado, ndo se tem como atribuir valores
equivalentes ao dano moral, jA que ndo se trata de uma afericdo objetiva com
relacdo a perda patrimonial sofrida. Para solucionar essa problematica existem
parametros de afericAo do quantum debeatur. Porém, a teoria do valor do
desestimulo se preocupa com o estabelecimento de um valor que ndo siga apenas
esses parametros, ela vai além, se interessando pela fixacdo de um valor que tem a

finalidade maior de desestimular o ofensor e a sociedade a ndo praticar atos que vao

em:<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2009/trabalhos_22009/Rafa
eldosSantosRamosRusso.pdf> Acesso em: 01 de abr. 2014. p.10-12.

50 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 229-
332.

51 RUSSO, Rafael dos Santos Ramos. Aplicacéo efetiva dos punitive damages no atual ordenamento
juridico brasileiro. Disponivel em:
<http://lwww.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2009/trabalhos_22009/Rafaeldo
sSantosRamosRusso.pdf> Acesso em: 01 abr. 2014. p.13-14.
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ofender e lesionar a moral de outrem.

O objetivo do dano moral punitivo é primeiramente ver cumprido o
sentimento de vinganga com a retribuicdo do mal que foi causado e em segundo
lugar a prevencado, para que nao seja reiterada tal conduta pelo ofensor e nem
repetida por outras pessoas. Dai se extrai o duplo aspecto, compensatorio e punitivo
que € atribuido ao dano moral, por ajudar a diminuir as aflicbes da vitima e

concorrentemente resultar em uma penalidade ao ofensor.%?

A doutrina de Misael Montenegro Filho®3 trata do tema:

“‘Ademais a tendéncia moderna é a aplicagcdo do bindmio punicdo e
compensacgdo, ou seja, a incidéncia da teoria do valor do desestimulo
(carater punitivo da sancdo pecuniaria) juntamente com a teoria da
compensacéo, visando destinar a vitima uma soma que compense o dano
moral sofrido.”

Reitera-se, que a estipulacdo de quantias que se encontram fora da
realidade econ6mica do ofensor se mostram ineficazes. Acarretard em um prejuizo
maior do que uma estipulacdo infima, por ensejar no inadimplemento. Essa
valoracdo causal sobre as circunstancias peculiares a circunstancia deve ser
analisada pelo proprio magistrado e ele deve quantificar o quantum debeatur da

melhor forma possivel.

Diversas séo as visfes contrarias quando assunto € a utilizacdo ou ndo do
carater punitivo do dano moral, os contrarios argumentam que se trata de uma forma

de sancéo penal ou que seria uma forma de enriqguecimento ilicito.>*

Mas tais argumentos sao infundados e a verdadeira importancia da adogao

do dano moral punitivo é a prevencédo de tais atos violadores da dignidade da

pessoa humana, a compensacédo e a punicdo do ofensor.>®

Atualmente existem ordenamentos estrangeiros que se encontram
favoraveis a aplicacdo desse entendimento, na prépria lei de protecdo ao

consumidor do Canada — coédigo de Quebec — ja ha uma expressa autorizagdo para

52 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 217-227.

53 MISAEL MONTENEGRO FILHO. Anais da responsabilidade civil:temas atuais. Escola de Advocacia
do Recife, Recife, 2000. p. 305.

54 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
174-175apud PIZARRO, Ramdn Daniel. Derecho de dafios. Buenos Aires: Hammurabi, 1996.

5 |bidem. p. 157.
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o ofendido pleitear montante para reprimir a conduta do infrator.

O mecanismo mais eficaz para a protecao aos direitos da personalidade sé&o
as indenizacGes punitivas. Estas servem como um peso no bolso daquele que
ofende e, portanto, passam a ter uma funcdo de garantia a dignidade humana que é

inerente a pessoa humana.>®

O préprio doutrinador André Gustavo Corréa de Andrade®’ concorda que o
dano moral serve como puni¢do. Entendendo ele como sendo o instrumento juridico

capaz de proteger os direitos da personalidade.

Existem pressupostos que devem ser observados: a ocorréncia de um dano
moral, a culpa grave do ofensor e a existéncia de lucro ilicito do ofensor — esse
altimo pode ser dispensado a depender do caso concreto. Portanto, ndo existe a

possibilidade de punicdo sem a pré-existéncia de um dano moral.

E desse ponto que comeca a discuss&o do enriquecimento ilicito proveniente
da aplicacdo da Teoria do valor do desestimulo. Esse tema é bastante controverso
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia brasileira que serd abordado nos

proximos topicos.

2.2 Dano moral e teoria do valor do desestimulo no ordenamento juridico brasileiro —
CF/1988; CDC/1990 e CC/2002.

Para que haja a possibilidade da aplicagdo da Teoria do Valor do
Desestimulo no ordenamento juridico brasileiro, temos que analisar como a
legislacdo constitucional e infraconstitucional aborda o assunto. Os diplomas que
trazem a possibilidade de aplicacdo do Dano moral, e consequentemente, dao
alicerce e base para a abordagem do duplo carater do dano moral sdo a
Constituicdo Federal, promulgada em 1988; o Cédigo de Defesa do Consumidor,
com a Lei 8.078/1990 e o Cadigo Civil Brasileiro, com a Lei 10.406/2002.

5% MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral problematica: do cabimento a fixacdo do quantum.
S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 231-234.

57 ANDRADE André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizacdo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do direito brasileiro. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 115-119.


http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2009;000875705
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2009;000875705
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A ConstituicAo Federal comeca a dispor em seu artigo 1°, lll, sobre a
dignidade da pessoa humana, sendo essa o fundamento dos direitos da

personalidade, o viabilizador do dano moral.

Além de ser indispensavel para a fundamentacdo do dano moral, a Carta
Magna fornece o pilar de sustentacdo para a Teoria do Valor do Desestimulo no
artigo 5°, Ve X:

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

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizac¢é@o por dano material, moral ou a imagem;

X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao;"®

O direito a personalidade é novamente tratado como um direito fundamental e
inerente a pessoa humana, sendo que € assegurado o direito de resposta
proporcional a sua ofensa, seja na modalidade de dano patrimonial ou
extrapatrimonial. Para o estudo em tela o foco do interesse esta nos danos morais, e
da leitura constitucional extraimos a concluséo logica de que por ser proporcional ao
dano, ndo se cabe falar em qualquer tarifacdo da indenizacdo, como era
estabelecido nos seguintes diplomas: Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes, com
a Lei 4.117/1962; Codigo Eleitoral, com a Lei 4.737/1965; Lei de Imprensa, com a
Lei 5.250/1967 e o Cddigo Brasileiro de Aeronautica, com a Lei 7.565/1986.5°

Outro ponto em destaque é a estipulacdo indenizatdria seguir 0 agravo
sofrido e arcado pela vitima, ou seja, em casos desta ofensa demasiadamente
grave, o valor a ser fixado deve seguir proporcionalmente e adotar 0s critérios
balizadores do dano moral, quais sejam, o compensatorio em conjunto com o

punitivo.

O dispositivo legal em comento revela mais amplo direito fundamental, de
natureza principioldgica, trata-se do principio da dignidade da pessoa humana.

Segundo ensinamentos dominantes na doutrina brasileira os principios tem grande

58 BRASIL, Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia/DF,
05 de outubro de 1988.

59 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 208-213.
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grau de abstracdo. Sdo mandamentos genéricos que visam a dar um norte ao
estudo dos objetos. Mesmo assim, possuem carga nhormativa de extrema
importancia e complexidade, por se tratarem do ponto de partida para a

compreensao do direito.®°

Portanto, em razdo da grande carga normativa dos principios, esses
devem ser levados em consideracdo principalmente em casos em que ha uma
extrema dificuldade em aplicar simples e exclusivamente a regra ao caso concreto,
ou seja, a interpretacdo do principio que viabiliza a aplicacdo da regra deve ser

pesada com relacao a visdo que o mesmo faz de modo a inviabilizar sua utilizacao.

Por esse entendimento os principios sdo considerados como mandados
de otimizacao, eles sempre vao buscar a melhor forma de aplicacéo da regra juridica
naquele caso concreto em questdo, dai vem a concepc¢do de que se deve valer de
todas as formas para se alcancar a efetivacdo do mesmo, assim como € o caso da
dignidade da pessoa humana, refletida nessa matéria pela aplicacdo do dano moral

nos casos em que o direito da personalidade é ofendido por terceiro.6!

Ademais, as consideracfes relacionadas a dignidade humana néo se
esgotam nessa analise, jA que quando tratamos do Coddigo de Defesa do
Consumidor, estamos diante de outro principio basilar da Carta Magna no ambito da

ordem econdémica nacional, ligado a dignidade do consumidor.?

A funcdo primaria do Codigo de Defesa do consumidor € estabelecer
normas de protecdo e de defesa consumidor, de ordem publica e interesse social.®®
Regula principalmente os direitos do consumidor, por esse se encontrar em uma

condicdo de vulnerabilidade na relacdo juridica estabelecida com o fornecedor, a

60 CERQUEIRA, Naiara Guimardes de. Disciplina juridica dos punitive damages no ordenamento
juridico brasileiro. 2010.38 f. Tese (Monografia) — Programa de graduacao em Direito, Universidade
UNIFACS, Bahia, Salvador, 2010. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1395/1082> Acesso em: 04 abr.
2014. p. 16-17.

61 CERQUEIRA, Naiara Guimardes de. Disciplina juridica dos punitive damages no ordenamento
juridico brasileiro. 2010.38 f. Tese (Monografia) — Programa de graduacéo em Direito, Universidade
UNIFACS, Bahia, Salvador, 2010. Disponivel em:
<http://lwww.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1395/1082> Acesso em: 04 abr.
2014. p. 16-17.

62 KAFER, Lucas Manito. A introducdo da doutrina da punitive damages no Coédigo de Defesa do
Consumidor. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-introducao-da-doutrina-
da-punitive-damages-no-codigo-de-defesa-do-consumidor,35871.html#_ftnref48> Acesso em: 04
abr. 2014.

63 BRASIL, Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.Institui o Cddigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 04 abr. 2014.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.078-1990?OpenDocument
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condicado de fragilidade e de desigualdade na relacdo € o fundamento para esse
tratamento desequilibrado da norma e do poder judiciario como um todo.%*

De forma expressa extraimos desse diploma legal o enunciado presente

nos artigos 4° e 6°, I, Vl e VII:%°

“A Politica Nacional das RelacBes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relag8es de consumo, atendidos os seguintes principios: [...]"

“Séo direitos basicos do consumidor:

| - a protecdo da vida, salude e seguranca contra os riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou
Nnocivos;

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VIl - o acesso aos o6rgaos judiciarios e administrativos com vistas a
prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e
técnica aos necessitados;”

E com essa protecdo positivada aos direitos da personalidade que
estamos diante do argumento normativo que embasa — juntamente com a andlise da
raiz do direito consumerista, que € a preocupacao precipua com a parte mais fraca —
a aplicagcdo do instituto do Dano Moral e de seu carater punitivo-pedagdgico, em
razdo da desigualdade existente, sera com a estipulacdo de quantias de quinhao

significativo que a justica e o equilibrio terdo possibilidade de ser atingidos.

Outro diploma legal de relevante destaque no dano moral é o Codigo Civil
de 2002, que em seu artigo 186 trata da indenizacdo decorrente de ato ilicito, que
pode ser causada por acdo ou omissdo e depende apenas do dano em conjunto
com modalidade culpa em seu sentido estrito: “Aquele que por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

gue exclusivamente moral, comete ato ilicito.”se

64 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 5. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 318.

65 BRASIL, Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.Institui o Cddigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 04 abr. 2014.

66 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 04 abr. 2014.
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Destaca-se o dispositivo que aborda o contetdo relacionado a obrigacéo
de reparacdo do ato ilicito causador de dano é o artigo 927, como esta disposto a

seqguir:s7

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.”
Outro artigo de relevancia indiscutivel para o referido estudo se encontra
no artigo 944 do Coddigo Civil Brasileiro de 2002, este diz respeito a
proporcionalidade do dano com relacdo a indenizacdo, e portanto, esta em
conformidade com o enunciado contido no artigo 5°, V e X Carta Magna de 1988: “A

indenizacdo mede-se pela extensao do dano.”®8

Tais dispositivos legais pretendem que a ofensa ao direito de
personalidade seja reparado, sendo certo que nao existe forma melhor de reparar e
compensar, como a que agrega a fungao preventiva e a punitiva, e assim cumpre a
funcdo de restabelecimento do sentimento de justica no impeto de quem teve sua

imagem e honra abaladas por ato ilicito e injusto de terceiro.

Grande avanco é feito no campo jurisprudencial, pois € a partir da andlise
sistematica do texto constitucional e infraconstitucional que novos pensamentos
passam a surgir e maiores adeptos a essa teoria vao aparecendo nos tribunais e até

mesmo no préprio poder legislativo, como é o caso de deputados que estdo
propondo projetos de lei que buscam dar concretude ao instituto.

Como abordado anteriormente, de singular importancia se faz os artigos
ja existentes, em razao de serem eles os percussores de eventuais mudancas e
avancos na matéria em questdo. Porém, ha que se pensar em possiveis alteracfes
gue serdo extremamente benéficas. Esse é o caso do projeto de lei, que tem como

objeto a inclusdo de um novo paragrafo no artigo 944 do Cdédigo Civil, e que tem

67 |bidem.
68 |bidem.
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como finalidade dar maior efetividade a puni¢cdo que deve ser aplicada nas situacoes

onde ha a ocorréncia do ilicito civil.5®

Portanto, além do estudo e analise dos elementos que ja constituem a
legislacé@o patria, devemos nos ater nosso foco também nas possibilidades futuras,
que no caso, € o projeto apresentado pelo Deputado Paulo Alcantara de n°
276/2007. Sua redacao pretender ter o seguinte teor: “Art. 944 (...) § 2° A reparagao
do dano moral deve constituir-se em compensacdo ao lesado e adequado

desestimulo ao lesante”.”®

Indubitavel € a o avanco no campo da responsabilidade civil no que
concerne ao seu carater punitivo, pois com a inclusdo desse texto além de
interpretacdes acerca dos dispositivos legais, de modo a viabilizar a possibilidade da
teoria do valor do desestimulo, um grande passo sera dado e toda e qualquer davida
ou inconsisténcia sobre a possibilidade de aplicacdo deste no ordenamento juridico

patrio sera jogada por terra.”®

Enquanto essa ndo é a realidade que permeia nosso estudo,
analisaremos no proximo topico as teses que se opdem a aplicabilidade do caréater

punitivo e quais séo os fundamentos utilizados que as permeiam.

As normas referidas visam a permitir na aplicagcdo do direito, dentre
outros, o desestimulo do ofensor e a prevencdo de toda a sociedade para nao

reiterar a conduta lesiva da integridade moral da pessoa humana.

Em concluséo, o sistema juridico de afigura antropocéntrico no sentido de
ser voltado especificamente a protecdo da dignidade da pessoa humana. Dai, 0
carater punitivo deve ser extremamente relevante nas indenizacfes a fim de restar

protegida a dignidade da pessoa humana.

6 JOAO, Mayana Barros Jorge. Punitive damages ou teoria do valor do desestimulo — anélise critica
da sua aplicacdo no direito brasileiro. Disponivel em:<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13550> Acesso em: 06 abr. 2014.

70 ALCANTARA, Léo. Projeto de Lei n.° 276 de 2007. Altera o Codigo Civil, instituido pela Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=343231 >. Acesso
em: 03 abr. 2014.

71 KAFER, Lucas Manito. A introducdo da doutrina da punitive damages no Coédigo de Defesa do
Consumidor. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-introducao-da-doutrina-
da-punitive-damages-no-codigo-de-defesa-do-consumidor,35871.html# _ftnref48> Acesso em: 04
abr. 2014.
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2.3 Dano moral e Teoria do Valor do Desestimulo e da incompatibilidade com o
enriquecimento ilicito e com a sancéo penal.

A critica feita é relativa ao ganho patrimonial, esse seria injustificado, ou
seja, de uma hora para outra a conta bancaria daria um salto. Pela prépria natureza
do instituto — que é o de atribuir quantias elevadas — o sujeito passivo da ofensa
poderia até se tornar milionario de uma hora para a outra. Haveria, portanto, um

locupletamento indevido e injusto.

7

O ponto de destaque desse entendimento € o fato da quantia paga
extrapolar o dano propriamente dito, ao passo que o pagamento desse quantum ao
ofendido caracterizaria, segundo essa doutrina, um enriquecimento injustificado, o

que causaria o desequilibrio da relacéo juridica.”?

Esse argumento € o maior limitador a aplicacdo do carater punitivo no
ordenamento brasileiro, em razdo da grande parcela de juristas vedarem de forma
imperiosa 0 enriquecimento sem causa e entenderem a teoria do valor do

desestimulo como seu percussor. 3

Essa tematica se encontra disciplinada no Cédigo Civil Brasileiro de 2002:74

“Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizacéo dos valores monetarios”.

O enriquecimento sem causa € entendido como um principio norteador do
direito privado, se estendendo ao direito publico. Varias sao as teorias estrangeiras
gue tratam dessa tematica, mas ndo ha nenhuma teoria sedimentada no ambito do
direito brasileiro sobre o0 que seria de forma efetiva o enriguecimento sem causa. Na
verdade, 0o que existe é um entendimento baseado na prépria letra da lei civil

conjuntamente com as disposi¢des constitucionais que a autorizam.

72 FUERBACK, Leonardo. As consequéncias juridico-sociais da aplicacdo da teoria do valor do
desestimulo no ordenamento juridico patrio. Teresina, ano 16, n. 2766, 27 jan. 2011. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/18359>. Acesso em: 16 set. 2014.

3 JOAO, Mayana Barros Jorge. Punitive damages ou teoria do valor do desestimulo — analise critica
da sua aplicacdo no direito brasileiro. Disponivel em:<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13550> Acesso em: 06 abr. 2014.

74 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cbdigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 03 out. 2013.


http://jus.com.br/artigos/18359/as-consequencias-juridico-sociais-da-aplicacao-da-teoria-do-valor-do-desestimulo-no-ordenamento-juridico-patrio
http://jus.com.br/artigos/18359/as-consequencias-juridico-sociais-da-aplicacao-da-teoria-do-valor-do-desestimulo-no-ordenamento-juridico-patrio
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/1/27
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/1/27
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011

34

Uma das principais razbes para a existéncia dessa vedagdo ao
enriguecimento sem causa € a eterna busca pelo equilibrio contratual, entre os
sujeitos que celebram obrigacbes mutuas. A finalidade dessa disciplina é o nitido

alcance da justica, se valendo da vedacgéo ao locupletamento indevido.

Postas essas ideias, fica evidente que se trata de um nobre instituto do
direito civil, que vem desde a era Romana até os dias de hoje, entretanto, estamos
diante de um tema ainda vasto, indeterminado e sem delimitag&do objetiva, concreta
e definitiva sobre o que efetivamente é considerado “enriquecer sem justa causa’, ja
gue em momento nenhum a lei exemplifica ou da um rol exaustivo sobre o objeto

dessa disciplina. ™

A Unica concepcao sobre esse instituto advém das teorias estrangeiras, que
muitas vezes sdo vastas e opostas: teoria patrimonial, da gestdo de negdcios, do
fato ilicito, do lucro criado, da equidade, do dever moral, do principio geral de direito,

da teoria unitaria e a dualista na Alemanha.’®

Portanto, como se valer de um instituto, que apesar de sua relevancia, nao
tem um entendimento sedimentado e concreto? E ainda, restringir a aplicagdo do

aspecto punitivo do dano moral, se valendo de um argumento tao falho?

Ndo ha como afastar a aplicacdo de um instituto que tem foco nas
necessidades privadas e sociais modernas - com sua funcdo precipua de evitar a
propagacao de ofensas de ordem moral, com a estipulacdo pecuniaria que adquire
um papel pedagdgico e educacional — em razdo de nem ao menos se conhecer o
foco de estudo da disciplina do enriquecimento injusto, por se tratar de uma matéria
disciplinada apenas no atual Cédigo Civil de 2002 e nado resguardar nenhuma

historicidade no ambito juridico interno.

Outro argumento de importante relevancia, vem do préprio conceito de
enriquecimento sem causa dado por Andreas Von Tuhr, na obra de Giovanni Ettore

Nanni:’’

“Otra fuente de obligaciones, ademas de los contratos y de los delitos, es el
enriquecimiento injusto o sine causa. Por enriquecimiento si entiende todo

75 NANNI, Giovanni Ettore. Enriqguecimento sem causa. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.21-34.

76 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 131-140.

77 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 472. Apud
VON TUHR, Andreas. Tratado de las obligaciones. Tradugdo de W. Roces. Madrid: Réus- 1999.
p.290.
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incremento patrimonial; es, por consiguinte, el concepto invierso al de dafio.
Pero, del mismo modo que no todo dafio engendra un derecho de
indemnizacion, sino que tienen que concurrir circunstancias especialies que
lo abonen — el dafio ha de suponer la culpa, o por lo menaos, tener su causa
en el responsable —, asi también para que el enriquecimiento origine un
derecho de restitucién es menester que ocurra a costa del patrimonio de
otra persona y que, ademas, no haya razén que lo justifique.”

Dai se depreende que o proprio conceito de enriquecimento sem causa
exclui a sua incidéncia nas situacfes em que vislumbra-se o dano moral, ja que &
plenamente justificavel que aquele que ofende a moral de outrem responda e seja
condenado a um pagamento justo e capaz de assegurar a vitima a sua reparacao,

bem como garantir que atos de mesma natureza ndo serao futuramente praticados.

Ademais, a doutrina de Antdnio Jeova Santos cita o entendimento de Zavala
de Gonzalez e Rodolfo Martin ao abordar que em regra a vitima néo deve lucrar pelo
fato lesivo; mas € extremamente pior e perturbador que o ofensor saia lucrando. E
como ele néo € punido, continua em plena capacidade de praticar novamente aquele
ato (como a coletividade também se vé apta a realiza-lo). Entdo, “ante o dilema entre
danos lucrativos e culpas lucrativas, nos inclinamos contra essas Ultimas, que sao
mais negativas, porque estao cimentadas na causacdo de um prejuizo que nao foi

merecido e que é rentavel para o ofensor”.’®

Portanto, essas atitudes agressivas e danosas devem ser repreendidas e
nao se deve dar esse espaco para sua ocorréncia. No sistema atual, os praticantes
dessas atos contrarios a norma juridica e a moral estdo sendo premiados com
facilidades e vantagens, ja que ndo arcam com nenhum prejuizo real e que tenha o

condao de os afetar economicamente.

A adocao desse montante como sancédo € a Unica alternativa para “amenizar
o sofrimento da vitima e dissuadir os potenciais ofensores da dignidade humana de

prosseguirem no intento de da causar dano extrapatrimonial”.”®

Por sua vez, ha que ser destacada a propria conduta do agente para ser
aplicado esse carater punitivo, por depender se este incorreu em dolo ou culpa

grave, por exemplo.

78 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
177.

79 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
179.
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Em razéo disso sdo elencados parametros para se verificar se a aplicacao
dessa sancao é necessaria: a gravidade da falta; a situacdo econémica do ofensor,
especialmente no atinente a sua fortuna pessoal; os beneficios obtidos ou almejados
com o ilicito; a posicdo de mercado ou de maior poder do ofensor; o carater anti-
social da conduta; a finalidade dissuasiva futura perseguida; a atitude ulterior do
ofensor, uma vez que a sua falta foi posta a descoberta; o numero e nivel de
empregados comprometidos na grave conduta reprovavel e os sentimentos feridos
da vitima.8

Em concluséo, ndo se pode conforme a hipdtese sustentada nesta pesquisa,
impedir a aplicagdo da indenizagdo com carater punitivo, sob o argumento do
enriqguecimento indevido. Isto porque, a responsabilidade civil deve ser imposta
baseada nas suas funcbes de prevencdo e especifica e geral. Se o montante
indenizatério se adéqua a tais parametros ndo se esta a promover enriquecimento

ilicito, mas sim concretizando-se a responsabilidade civil em sua integralidade.

80 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
178-179.
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3 ANALISES JURISPRUDENCIAIS

As decisbes dos tribunais refletem a realidade juridica que permeia o tema em
estudo. Desde julgados de juizes de primeiro grau até os Superiores Tribunais de
Justica consegue-se perceber a variacdo entre os entendimentos favoraveis e

desfavoraveis.

As jurisprudéncias adeptas ao dano moral punitivo e a teoria do valor do
desestimulo mostram o grau de justica e equilibrio que conseguem alcancar no

estabelecimento do montante devido a titulo de indenizacéo.

Por outro lado, existe uma incompletude nas que se contrapdem por néo se
observar a totalidade do referido instituto em aplicacdo e isso leva a um prejuizo na

prépria relacéo objeto da referida lide.

3.1 Julgados Favoraveis ao dano moral punitivo

3.1.1Elevacao do quantum indenizatdrio em casos de injuria

Dados do Julgado: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n® 1120971/RJ. 3° Turma. Relator: Min. Sidnei Beneti. DJE — 20 jun. 2012.

‘DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL.DANO MORAL.
PUBLICACAO DE MATERIA JORNALISTICA OFENSIVA A
HONRA. MODIFICAQAO DO QUANTUM INDENIZATORIO EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ELEVA(;AO NECESSARIA,
COMO DESESTIMULO AO COMETIMENTO DE INJURIA.
CONSIDERACAO DAS CONDICOES ECONOMICAS DOS
OFENSORES, DA CONCRETIZAQAO POR INTERMEDIO DE
VEICULOS DE COMUNICACAO DE GRANDE CIRCULACAO E
RESPEITABILIDADE E DAS CONDICOES PESSOAIS DO
OFENDIDO. PREVALECIMENTO DE VALOR MAIOR,
ESTABELECIDO PELA MAIORIA JULGADORA EM R$ 500.000,00.
1.- Matéria jornalistica publicada em revista semanal de grande
circulacdo que atribui a ex-Presidente da Republica a qualidade de
"corrupto desvairado".

2.- De rigor a elevacdo do valor da indenizagdo por dano moral,
com desestimulo ao cometimento da figura juridica da injuria,
realizada por intermédio de veiculos de grande circulacédo e
respeitabilidade nacionais e consideradas as condicdes
econdbmicas dos ofensores e pessoais do ofendido, Ex-
Presidente da Republica, que foi absolvido de acusacdo de
corrupcdo cumpriu suspensao de direitos politicos e veio a ser
eleito Senador da Republica.
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3.- Por unanimidade elevado o valor da indenizacao, fixado em R$
500.000,00 pelo entendimento da D. Maioria, vencido, nessa parte, 0
voto do Relator, acompanhado de um voto, que fixavam a
indenizagdo em R$ 150.000,00.

4.- Recurso Especial provido para fixacdo do valor da indenizacao
em R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais)”. (grifei)®*

O recorrente Fernando Collor de Melo interpGs recurso especial perante a
Egrégia Corte Superior de Justica, com base no artigo 105, Ill, "a" da Constituicdo
Federal.

A demanda é relativa a publicacdo jornalistica realizada por uma revista de
grande circulacdo que restou por ofender a honra e direitos subjetivos do recorrente.
O inconformismo que fundamenta a interpelacdo recursal é o fato do valor fixado
pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ndo refletir de maneira completa os reais
danos e prejuizos que foram enfrentados.

O principal sustentaculo dessa aspiracdo é a intencdo de desestimular o
cometimento de injdria. Por consequéncia outros aspectos que viabilizam essa
pretensdo sdo: a condicdo econdmica do ofensor, 0 uso dos meios de comunicagéo
para a propagacao desse crime contra a honra e por fim as condi¢cdes pessoais da
vitima.

Esta ultima se mostra essencial no caso em evidéncia, devido ao fato do
ofendido ter alto grau de notoriedade perante a sociedade e isso,
consequentemente, afeta sua credibilidade e reputacdo junto as futuras carreiras
politicas que o mesmo venha a pleitear.

Portanto, argumenta-se que a publicacdo injuriosa na revista de grande
circulacao afetou sua honra objetiva e subjetiva ao lhe atribuir a expresséo "corrupto
desvairado". Sendo que o Tribunal de origem ao fixar o montante indenizatério na
quantia de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) ndo fez a quantificacdo correta,
restando o Superior Tribunal de Justica o papel de elevar o valor para a soma de R$
500.000,00 (quinhentos mil reais).

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1120971/RJ. 3° Turma. Relator: Min.
Sidnei Beneti. DJE - 20 jun. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronicalita.asp?registro=200801126537&dt_publicacao=20/06/201>
Acesso em: 20 jun. 2014.
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Tanto no ambito constitucional quanto no infraconstitucional se encontra a
regra da responsabilidade civil, esta diz respeito a necessidade da indenizagéo
refletir de maneira proporcional o dano causado.

Com relacdo a Constituicdo Federal de 1988, encontramos tal disposicéo
contida no artigo 5°, V e X.#2

Ja a regra infraconstitucional esta contida no artigo 944 do Cddigo Civil
Brasileiro de 2002, a indenizacdo deve refletir a extensdo do dano causado, e
portanto, estariamos diante de uma violacdo a legislacdo brasileira. Segundo o
proprio julgamento da Turma, o montante considerado justo e equilibrado para tal
situacdo seria o de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).8

A fundamentacdo da referida decisdo encontra bases na figura do
desestimulo, por ndo poder incentivar que o crime de injaria a figuras publica seja
executado. Deve haver a correta imputacdo de responsabilidade aos ofensores,
fazendo com que haja a correta puni¢do concomitantemente a aprendizagem.8

Como aborda maior parte da doutrina civilista brasileira, o dano é um dos
pressupostos fundamentais para que seja caracterizada a responsabilidade civil. No
referido caso esta indiscutivelmente presente a violacdo do interesse patrimonial do
recorrente, assim como o extrapatrimonial. 8

Segundo entendimento de Carlos Roberto Gongalves, o dano moral tem
como intencao precipua a de punir e de compensar. A decisédo se fundou nas bases
do proprio instituto para elevar o valor do montante indenizatorio, por este se revelar
irrisério perante a ofensa sofrida.8®

Cabe ainda ressaltar a existéncia de critérios que os proprios estudiosos do
direito ja pré-estabelecem e que devem ser levados em consideracdo no momento
da quantificacdo do dano moral — devido ao fato desse ser subjetivo e néo ter

nenhuma relacdo com perda material.

82 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia/DF,
05 de outubro de 1988.

83 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 04 abr. 2014.

84 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 217-227.

85 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p.
41.

86 GONCAVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 576-578.
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No julgado do Superior Tribunal de Justica esses critérios foram relevantes,
quais sejam eles, a conduta reprovavel da revista de grande circulacdo ao publicar
expressdes injuriosas; a intensidade do sofrimento suportado pelo recorrente; as
caracteristicas do ofendido, por ser uma pessoa publica e ex-presidente da republica
essas afirmacdes afetam de maneira imperiosa sua honra objetiva e objetiva; por
fim, as caracteristica daquele que ofende, por ser uma revista conhecida tem que se
responsabilizar pelo que publica e tem condicbes de indenizar quem acaba por
ofender.8’

A funcdo compensatoria esta presente nos argumentos da decisédo, essa se
dirige ao ofendido e tem pretensdo de minimizar o sofrimento. Ja o carater punitivo
se direciona ao outro polo, o ofensor, e tem 0 objetivo pedagdgico-punitivo e
desestimulador.®

A jurisprudéncia objeto do referido estudo se encontra em conformidade com
a teoria do valor do desestimulo, e desse modo, revela que o Superior Tribunal de
Justica juntamente com a terceira turma julgadora e com seus inclitos ministros tem
vis@es favoraveis quanto a aplicacédo do referido carater punitivo.

Por se tratar de uma decisédo que aborda a necessidade de estabelecimento
de um valor que traduza o real prejuizo, outros aspectos da indenizacado por dano
moral também se encontram presentes, como O carater compensatorio e 0
pedagogico.

O julgado elucida a controvérsia objeto do recurso especial. A questdo esta
relacionada a pretensdo do requerente, para a elevagdo do quantum debeatur a
titulo de danos morais.

Nitidamente vemos esse carater punitivo, uma vez que na propria
fundamentacdo estd descrito que o valor deve ser elevado para desestimular a
pratica de injaria por parte dos meios de comunicacdo. Dai que se tira 0 bindmio
punicdo e compensacao, e portanto, estamos diante da aplicacdo clara e nitida da

teoria do valor do desestimulo.

87 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 568-587.

88 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo Civil por Danos Morais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. p. 238-239.
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3.1.2 Elevacéo do quantum indenizatorio em decorréncia de acidente fatal

Dados do Julgado: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n°® 210.101/PR. 4° Turma. Relator: Min. Carlos Fernando Mathias (Juiz
Federal convocado do TRF 1° Regido). DJE — 20 nov. 2008.

“‘CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
DANOS MORAIS. ACIDENTE DE TRANSITO COM VITIMA FATAL.
ESPOSO E PAI DAS AUTORAS. IRRELEVANCIA DA IDADE OU
ESTADO CIVIL DAS FILHAS DA VITIMA PARA FINS
INDENIZATORIOS. LEGITIMIDADE ATIVA. QUANTUM DA
INDENIZACAO. VALOR IRRISORIO. MAJORACAO.
POSSIBILIDADE. DESPESAS DE FUNERAL. FATO CERTO.
MODICIDADE DA VERBA. PROTECAO A DIGNIDADE HUMANA.
DESNECESSIDADE DE PROVA DA SUA REALIZACAO.

1. E presumivel a ocorréncia de dano moral aos filhos pelo
falecimento de seus pais, sendo irrelevante, para fins de
reparacdo pelo referido dano, a idade ou estado civil dos
primeiros no momento em que ocorrido o evento danoso
(Precedente: REsp n.° 330.288/SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior,
DJU de 26/08/2002)

2. H4, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano moral,
de um lado, uma expiacdo do culpado e, de outro, uma
satisfacdo a vitima.

3. O critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior na
fixacdo do valor da indenizacdo por danos morais, considera as
condicbes pessoais e econdmicas das partes, devendo o
arbitramento operar-se com moderacgéo e razoabilidade, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a
ndo haver o enriquecimento indevido do ofendido, bem como
gue sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.

4. Ressalte-se que a aplicagao irrestrita das "punitive damages”
encontra Obice regulador no ordenamento juridico patrio que,
anteriormente a entrada do Cdédigo Civil de 2002, vedava o
enriguecimento sem causa como principio informador do direito
e apd6s a novel codificagdo civilista, passou a prescrevé-la
expressamente, mais especificamente, no art. 884 do Cddigo
Civil de 2002.

5. Assim, cabe a alteracdo do quantum indenizatorio quando
este se revelar como valor exorbitante ou infimo, consoante
iterativa jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica.

6. In casu, o tribunal a quo condenou os recorridos ao pagamento de
indenizagdo no valor de 10 saldrios minimos a cada uma das
litisconsortes, pela morte do pai e esposo das mesmas que foi vitima
fatal de atropelamento pela imprudéncia de motorista que transitava
em excesso de velocidade pelo acostamento de rodovia, o que,
considerando os critérios utilizados por este STJ, se revela
extremamente infimo.

7. Dessa forma, considerando-se as peculiaridades do caso,
bem como os padrdes adotados por esta Corte na fixacdo do
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guantum indenizatério a titulo de danos morais, impde-se a
majoracdo da indenizagdo total para o valor de R$ 100.000,00
(cem mil reais), o que corresponde a R$ 25.000,00 (vinte e cinco
mil reais) por autora.

8. Encontra-se sedimentada a orientacdo desta Turma no sentido de
gue inexigivel a prova da realizacdo de despesas de funeral, em
razdo, primeiramente, da certeza do fato do sepultamento; em
segundo, pela insignificAncia no contexto da lide, quando limitada ao
minimo previsto na legislacdo previdenciaria; e, em terceiro, pelo
relevo da verba e sua natureza social, de protecdo a dignidade
humana (Precedentes: REsp n.° 625.161/RJ, Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, DJU de 17/12/2007; e REsp n.° 95.367/RJ, Rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU de 03/02/1997)

9. Recurso especial provido”.(grifei)®

A problematica em questdo aborda um caso claro de imprudéncia no
transito. Em razdo de um comportamento descuidado do motorista do veiculo, ao
transitar em alta velocidade no acostamento de uma rodovia, um pai de familia
acabou falecendo em decorréncia de atropelamento.

As filhas e a esposa do falecido ingressaram com essa demanda pleiteando
danos morais, segundo a propria decisdo do Superior Tribunal de Justica, a
existéncia de Danos Morais esta intrinseca a perda de um ente querido e ndo ha a
necessidade de preenchimento de qualquer requisito por parte dos ofendidos, bem
como a idade e o estado civil dos herdeiros.

O Julgado trata do dano moral como o instituto que visa tanto ressarcir
aguele que fora prejudicado, como para punir o autor da ofensa.

A turma faz esclarecimentos sobre os punitive damages, entendendo que
estas devem ser usadas de forma restrita e caso isso ndo ocorra haverd o
enriguecimento ilicito.

A Corte Superior de Justica entendeu por majorar 0 montante indenizatério
de 10 salarios minimos por litisconsorte para R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais), o
que contabiliza um total de R$ 100.000,00 (cem mil reais).

Por fim, pela certeza do sepultamento e visando a dignidade da pessoa
humana, ndo se faz necessaria a prova das despesas funerarias.

O pagamento de um valor ndo conseguira reparar a dor da perda de um ente

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 210.101/PR. 4° Turma. Relator: Min.
Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal convocado do TRF 1° Regido). DJE — 20 nov. 2008.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=199900315197&dt_publicacao=09/12/2008
> Acesso em: 20 jun. 2014.
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familiar, porém ao menos deve conseguir diminuir a dor, punir e desestimular futuras
condutas danosas. °

A teoria do valor do desestimulo busca a proporcionalidade entre o dano
moral sofrido pela vitima e a indenizac&o recebida em razio do mesmo. E certo que
grande parte dos julgados estipulam valores infimos e descabidos em situacfes
extremas, onde o0 que estd em foco é a perda de um ente familiar por negligéncia

injustificada do ofensor.®!

O dano moral esta intimamente ligado a subjetividade humana e a sua
propria personalidade e, portanto, o falecimento de uma pai de familia justifica de
forma inequivoca a invocacdo desse direito por parte daqueles que sofreram de
maneira imensuravel a perda em questéo.®?

A propria decisdo proferida trata da atragdo do enriquecimento ilicito quando
da utilizacdo dos punitive damages. E certo que o entendimento jurisprudencial
brasileiro ainda ndo esta em plena concordancia com o0s paises que adotam a
common law.%?

Além da doutrina que se vale do enriquecimento ilicito como argumento
inviabilizador da utilizacdo da teoria do valor do desestimulo, outra forte corrente
trata a estipulacdo de um valor a titulo de punicdo como uma espécie de sancao
penal. Para esses estudiosos todo o direito penal trabalha com a ideia da tipificacao,
ou seja, s6 ha pena e crime se lei anterior fizer essa estipulagédo.®

Apesar de tais posicionamentos divergentes, caso o uso dos punitive
damages — também conhecida como teoria do valor do desestimulo — fosse afastado
do acérddao em evidéncia, ndo seria possivel que o sentimento de vinganca fosse
cumprido. E mesmo que nao seja um entendimento unanime.%

A perda de um pai de familia € um fato que acarreta extremo sofrimento e,

portanto, causa um desequilibrio relacional. O ressarcimento puro e simples nao

% REIS, Clayton. Atualizagdo em matéria de responsabilidade por danos morais. Sdo Paulo: Revista
Juridica n. 231,1997. p. 83.

%1 REIS, Clayton. Atualizagdo em matéria de responsabilidade por danos morais. Sdo Paulo: Revista
Juridica n. 231,1997. p. 83.

92 ARNOLD, Wald; GIANCOLI, Brunno Pandori. Direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 94-95.

98 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 3ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 229-
232.

% SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
175-176apud PIZARRO, Ramadn Daniel. Derecho de dafios. Buenos Aires: Hammurabi, 1996.

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

danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 217-227.
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consegue restabelecer a equidade.

O julgado abordou a relevancia do carater punitivo e pedagdgico do dano moral
ao aumentar consubstancialmente o valor que os litisconsortes passivos seriam
obrigados a pagar. Antes era um valor sem importancia monetéaria, de apenas 10
salarios minimos, foi elevado consubstancialmente para a importante soma de R$
100.000,00 (cem mil reais).

As jurisprudéncias que seguem essa linha de raciocinio sdo uma evolugéao do
ordenamento juridico brasileiro. Com a aplicacdo da teoria do valor do desestimulo
h& uma protecdo ao direito fundamental a dignidade da pessoa humana, por se
tratar de um caso extremado de violagdo aos direitos subjetivos e que deve ser

combatido e desestimulado.

3.2 Julgado Desfavoravel a Tutela do Dano Moral Punitivo

Dados do Julgado: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n°® 401.358/PB. 4° Turma. Relator: Min. Carlos Fernando Mathias (Juiz
Federal convocado do TRF 1° Regido). DJE — 16 mar. 2009.

“PROCESSUAL CIVIL. INDENIZACAO POR DANO MORAL.
NOTICIA EM PERIODICO. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO
CARACTERIZADO. PROCURACAO. JUNTADA AOS AUTOS DE
EXCECAO DE INCOMPETENCIA. POSSIBILIDADE. ART. 254, DO
CPC.INDENIZACAO ARBITRADA PELO MAGISTRADO A PEDIDO
DA PARTE. INTERESSE DE RECORRER. CUMULACAO PEDIDO
DE RESPOSTA COM INDENIZACAO DANOS MORAIS.
POSSIBILIDADE. PEDIDO DE RESPOSTA EXTRAJUDICIAL.
PRESSUPOSTO DESNECESSARIO. FORMATO. ARTIGO 30 DA
LEI DE IMPRENSA. PRAZO DECADENCIAL. INEXISTENCIA.
TARIFACAO INDENIZACAO. IMPOSSIBILIDADE. DANO MORAL.
REVISAO DA OCORRENCIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.
VALOR DA INDENIZACAO. ADEQUACAO. POSSIBILIDADE.

1. A ressalva trazida pelo inciso Il do artigo 254, sabidamente,
alcanca os incidentes processuais que sédo processados em apenso
aos autos principais, como, in casu, a excecao de incompeténcia.

2. No tocante ao dissidio jurisprudencial, verifica-se que nao foi
realizado o0 necessario cotejo analitico afim de identificar a presenca
da similitude fatica.

3. "Ja decidiu a Corte, sem discrepancia, que se o autor 'pediu que o
juiz arbitrasse a indenizacdao, era licito ao autor, inconformado com o
arbitramento, pedir ao Tribunal que revisse o valor arbitrado pelo juiz.
Em tal caso, ndo faltava, como néo falta, interesse para recorrer
(Cod. de Pr. Civil, art. 3° e 499)' (REsp n° 123.523-SP, Relator o
Senhor Ministro Nilson Naves, DJ de 28/6/99) [...]".((REsp 330256 /
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MG, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, DJ
30/09/2002 p. 255).

4. O magistrado nao esta obrigado a julgar a questdo submetida
a seu exame de acordo com o pleiteado pelas partes e, sim, com
0 seu livre convencimento, utilizando-se dos fatos, provas,
jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da legislacéo
gue entender aplicaveis ao caso (REsp 677.520/PR, 12 Turma,
Rel. Min. José Delgado, DJ de 21.2.2005).

5. "E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;"
(Constituicdo de 1988, artigo 5°, inciso V).

6. Ndo ha necessidade de anterior investida extrajudicial, nem
tampouco, comprovagao nos autos de resposta negativa, ao pedido
do autor, para que seja legitimado o ingresso em Juizo, uma vez que
estd assegurado o0 acesso ao Judiciario, sempre que houver lesdo ou
ameaca a direito no art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal de
1988. (cf. REsp 469285 / SP, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA
FONSECA, DJ 04/08/2003 p. 372).

7. Nos termos do artigo 30 da Lei de Imprensa, o direito de
resposta consiste na publicagcdo da resposta ou retificagdo do
ofendido, no mesmo jornal ou periédico, no mesmo lugar, em
caracteres tipograficos idénticos ao escrito que |lhe deu causa, e
em edicdo e dia normais.

8. Relativamente ao prazo decadencial previsto na Lei de Imprensa,
sabidamente ele ndo mais prevalece no atual ordenamento juridico,
uma vez que a Constituicdo de 1988, ao prever indenizagdo por dano
moral por ofensa a honra, p6s fim aquele prazo, que previa sistema
estanque, fechado, de reparabilidade dos danos praticados pela
imprensa.

9. "Guiou-se a jurisprudéncia das Turmas integrantes da 22
Secdo do STJ, no sentido de que, em face da Constituicdo de
1988, ndo mais prevalece a tarifacdo da indenizacdo devida por
dano moral, decorrente de publicacdo considerada ofensiva a
honra e dignidade das pessoas." (REsp 226.956/RJ, Rel. Min.
Aldir Passarinho Junior, DJ:25/09/2000).

10. O Tribunal de origem é soberano na analise do acervo fético-
probatério dos autos, para aferir a ocorréncia da ofensa alegada,
sendo defeso a esta Corte Superior revisar tal entendimento, uma
vez que demandaria o revolvimento de matéria fatico-probatoria,
circunstancia que encontra 6bice no enunciado da Sumula 7/STJ.

11. E possivel majorar ou reduzir o valor fixado como
indenizagdo por dano moral, em sede de recurso especial, por
se tratar, nessa hipo6tese, de discussdo acerca de matéria de
direito e ndo de reexame do conjunto fatico-probatério.

12. O critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior,
na fixacdo do valor da indenizacdo por danos morais, considera
as condicdes pessoais e econdmicas das partes, devendo o
arbitramento operar-se com moderacgéo e razoabilidade, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a
ndo haver o enriquecimento indevido do ofendido, bem como
para que sirva de desestimulo ao ofensor na repeticdo de ato
ilicito.

13. Ressalte-se que a aplicacdo irrestrita das "punitive
damages" encontra Obice regulador no ordenamento juridico
patrio que, anteriormente a entrada do Codigo Civil de 2002, ja
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vedava o enriguecimento sem causa como principio informador
do direito e, apés a novel codificagdo civilista, passou a
prescrevé-la expressamente, mais especificamente, no art. 884
do Cadigo Civil de 2002.

14. Assim, cabe a alteracdo do quantum indenizatério quando
este se revelar como valor exorbitante ou infimo, consoante
iterativa jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica.

15.In casu, o0 Tribunal aquo condenou a empresaré em R$
90.000,00 (noventa mil reais) corrigidos, valor que, considerados
0s critérios utilizados por este STJ, se revela excessivo.

16. Dessa forma, considerando-se as peculiaridades do caso,
mormente o grau de ofensa causada a honra do autor, ante as
acusacOes constantes do publicado, bem como os padrdes
adotados por esta Corte na fixacdo do quantum indenizatério a
titulo de danos morais, reduz-se a indenizagdo para o valor de
R$ 20.750,00 (vinte mil, setecentos e cinquenta reais).

17. Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensao,
parcialmente provido. Recurso adesivo ndo provido.”(grifei)®

Dentre os diversos temas e argumentos presentes na decisdo em enfoque
0s mais relevantes para a analise séo os vinculados ao dano extrapatrimonial.

O autor da presente demanda nao se restou contente com o valor que o
tribunal de origem fixou para o pagamento da indenizacdo. Entretanto, o STJ se
conformou em alegar que a Unica hip6tese em que cabe a elevagdo do quantum
debeatur € quando ele se mostrar infimo perante os critérios adotados pela propria
Corte.

Além disso, o Superior Tribunal de Justica invocou o enunciado sumular de

numero 7: “A pretensdo de simples reexame de prova nao enseja recurso especial.”

97

Essa sumula trata da impossibilidade de recurso especial quando a
pretensdo é de simples reexame probatério. Ressaltando que a andlise sobre a
ofensa € funcdo plena e exclusiva do tribunal de origem e que s6 havera

modificacdo do valor indenizatério quando o montante estipulado se revelar infimo.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 401.358/PB. 4° Turma. Relator: Min.
Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal convocado do TRF 1° Regido). DJE — 16 mar. 2009.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200801126537&dt_publicacao=20/06/2012
> Acesso em: 20 jun. 2014.

97 Stumula ndmero 7 do Superior Tribunal de Justica, de 23 de jul. de 2004. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stji__0007.htm>. Acesso
em 04 set. 2014.
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Os critérios adotados pela Corte para fazer a quantificagdo do dano moral
também sdo abordados pela decisdo, pelo entendimento da turma se eles nao
estiverem presentes também nao havera proporcionalidade e razoabilidade.

Outro ponto esclarecido na referida decisédo diz respeito a tarifacdo do dano
moral. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 tal pratica passou a ser
vedada e as leis que previam essa possibilidade n&o foram recepcionadas pela nova
constituicdo e, portanto, foram consideradas inconstitucionais.

A teoria do valor do desestimulo foi interpretada como balizadora do
enriqguecimento sem causa e esses foram os fundamentos que justificaram a
reducdo do montante de indenizatorio de R$ 90.000,00 (noventa mil reais) para R$
20.750,0 (vinte mil setecentos e cinquenta reais).

Uma das principais discussfes presentes na jurisprudéncia em tela é a
questao da tarifacdo do dano moral. Os diplomas legais que estipulavam esse teto
indenizatério eram: Cédigo Brasileiro de Telecomunicacdes, com a Lei 4.117/1962;
Caodigo Eleitoral, com a Lei 4.737/1965; Lei de Imprensa, com a Lei 5.250/1967 e o
Cadigo Brasileiro de Aeronautica, com a Lei 7.565/1986.%¢

Por envolver questbes relativas a Imprensa Brasileira, em primeira
interpretacdo a Lei de Imprensa (5.250/1967) foi utilizada para tarifacdo do dano
moral. Porém o Superior Tribunal de Justica deixou claro em sua decisao que isso
nao é permitido desde a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Essa decisdo se mostra nitidamente contraria a teoria do valor do
desestimulo, além de ndo aumentar o valor indenizatério fez com que o mesmo
fosse reduzido. Isso fez com que houvesse um afastamento de todos os carateres
balizadores do dano moral: o punitivo e o pedagogico.

O principal argumento utilizado foi o enriquecimento ilicito que seria
invocado caso 0s punitive damages fossem aplicadas. Por esse fundamento o
ofendido se tornaria milionario de uma hora para a outra e haveria um ganho
patrimonial injusto.%°

Esse argumento é demasiadamente fraco para limitar a aplicagdo de uma

teoria tdo séria e importante. Ainda fundamenta absurdos como o da decisdo

% SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 120.

99 FUERBACK, Leonardo. As consequéncias juridico-sociais da aplicacdo da teoria do valor do
desestimulo no ordenamento juridico pétrio. Teresina, ano 16, n. 2766, 27 jan. 2011. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/18359>. Acesso em: 16 set. 2014.


http://jus.com.br/artigos/18359/as-consequencias-juridico-sociais-da-aplicacao-da-teoria-do-valor-do-desestimulo-no-ordenamento-juridico-patrio
http://jus.com.br/artigos/18359/as-consequencias-juridico-sociais-da-aplicacao-da-teoria-do-valor-do-desestimulo-no-ordenamento-juridico-patrio
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/1/27
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/1/27
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011

48

anterior que diminuem o montante indenizatorio e desmerecem o instituto do dano
moral.

Além disso, a concepcao de enriguecimento sem causa vem de legislacdes
alienigenas e ndo ha no Brasil uma doutrina sedimentada que explique o instituto e
enfoque, logo, ndo ha que se falar em algo tdo amplo como barreira.1%°

Tanto o ambito constitucional como o infraconstitucional viabilizam a
aplicacao da teoria do valor do desestimulo — Constituicdo Federal de 1988; Cddigo
de Defesa do consumidor de 1990 e Caodigo Civil de 2002 — portanto, esses julgados
gue se colocam em contraposi¢do ndo apresentam base suficiente que possa valer
como obstaculo para utilizacdo dessa teoria.

Nesse tipo de julgado estamos diante da banalizacdo do instituto do dano
moral, ndo € dado o devido respeito e importancia a ofensa aos direitos subjetivos.
Ao firmar uma posi¢éo contraria ao aumento do valor uma vez estipulado, e ainda
reduzir o mesmo, o Superior Tribunal de Justica abre caminho para que mais
violacbes venham a ocorrer.

Apesar de dispositivos constitucionais — 5° V, X da Constituicdo Federalt®! —
e infraconstitucionais — 186, 927, 944 do Cddigo Civil'2 — que concretizam a
necessidade da proporcionalidade entre o dano e sua responsabilidade por ele,
quem sofre os reais prejuizos com decisdes como essa sdo aqueles que tiveram sua
honra e direito subjetivos violados. A merecida retaliacdo diante tais condutas
danosas ao direito alheio ndo é exercida, o que resta por alimentar o sentimento de
impunidade civil e banalizac&o de importantes institutos.

E os argumentos que se mostram contrapostos e justificadores de tal
orientacdo ndo sao suficientes, como é o caso do enriqguecimento sem causa. Além
de ser uma explicacdo demasiadamente ampla e genérica h4 uma causa para o
“‘enriquecimento” em questao, esta seria o proprio dano enfrentado.

A reducdo da indenizagdo é consubstancialmente desmedida e infundada. E
esse tipo de decisdo que faz com que desequilibrio relacional se perpetue e néo
consiga se restabelecer, em razdo desse papel estar atrelado ao critério do dano

moral o qual ndo esta sendo levado em consideracao.

100 NANNI, Giovanni Ettore. ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
131-140.

101 BRASIL, Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia/DF,
05 de outubro de 1988.

102 BRASIL, Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 04 abr. 2014.
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CONCLUSAO

Em sede de conclusdo, o dano moral se mostra como um instituto de grande
importancia e que deve ser interpretado com o prestigio que merece. Atualmente
percebe-se uma espécie de banalizacdo e descaso, principalmente com relacdo aos
valores indenizatoérios que sao fixados, restando como solugéo a aplicacdo do dano

moral com a observancia de todos os seus critérios e finalidades.

A responsabilidade civil tem o objetivo de retornar ao status quo ante, e isso faz
com que as relagdes saiam do desequilibrio. Torna-se facil a quantificacdo quando o
dano se revela material, restando clara a impossibilidade da utilizagcdo do mesmo
método quanto da existéncia de um dano moral que atinge a honra, privacidade,
nome, imagem, dentre outros direitos fundamentais intimamente ligados a

subjetividade humana.

E visivelmente impossivel que o montante fixado pelo magistrado leve apenas
em consideracdo o carater de compensacao com relacédo ao direito violado. Nao se
trata de uma fixacdo objetiva, como € o caso dos danos materiais, a questdo
principal esta intimamente ligada ao intimo daquele que sofreu o dano, e portanto,
merece 0 sentimento de vinganca sendo cumprido e a certeza que tais atos danosos

nao ocorrerao futuramente.

A legislacéao civilista, consumerista, bem como a propria Constituicdo Federal
se posicionam no sentido da implementacao da teoria do valor do desestimulo. N&o
ha nenhuma disposicdo legal que vede de forma expressa esse aspecto do dano
moral, pelo contrério, os referidos diplomas adotam como regra a importancia da
indenizacao adequada e justa de modo a alcancar a sua finalidade precipua que é a

da proporcionalidade entre a indenizacao e a ofensa.

Muitas sdo as linhas de pensamento contrarias, mas antes de qualquer
precipitacdo que venha impor barreiras limitadoras para o ingresso definitivo dessa
doutrina no direito brasileiro, € necessario que as prioridades juridicas sejam
destacadas. Por se tratar da mais eficaz possibilidade do dano moral cumprir toda a

sua funcao social e juridica e com isso conseguir a harmonia intersubjetiva entre os



50

conflitantes, se torna indubitavel a necessidade e possibilidade da integracdo da

teoria do valor do desestimulo no direito patrio.

Fixar o valor indenizatorio levando em consideracdo o aspecto punitivo do dano
moral se mostra extremamente relevante no atual sistema juridico brasileiro. Como
demonstrado e fundamentado ao longo de todo o estudo, a viabilidade da adog¢é&o da
teoria do valor do desestimulo no direito patrio se mostrou nitida, em razao de toda a
doutrina, jurisprudéncia e legislacdo possibilitarem essa concretude de um instituto
ja tdo aceito em diversos paises e que é apto a solver adversidades advindas do

desequilibrio relacional.
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