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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo observar quais sdo os critérios utilizados pelos
ministros do Superior Tribunal de Justica para quantificar os valores de indenizacao a titulo
de dano moral. Inicialmente verificou-se que j& existiram, no ordenamento juridico brasileiro,
legislacdes que estipulavam critérios objetivos para a estipulacdo do dano moral, contudo
tais leis ndo foram recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988. Constatou-se ainda
que a referida Carta Magna, findou qualquer discussdo sobre a indenizabilidade do dano
moral, prevendo expressamente a possibilidade de sua reparacdo. Identificou-se a
existéncia de alguns pontos polémicos na agdo de dano moral, tais como a prova do dano
moral, os titulares do direito a reparacdo e o carater compensatério e punitivo do dano
moral. Por fim, observou-se, dentro da jurisprudéncia dao STJ, que os critérios mais
utilizados pelos magistrados para a quantificagdo do dano moral sdo: a extensdo do dano
sofrido pela vitima, o grau de culpa do lesante, a punigdo do ofensor e o seu carater
exemplar, a culpa concorrente da vitima, a situ¢do econémica do ofensor e ofendido, e a
proporcionalidade no arbitramento da condenacéao.

Palavras-chaves: Responsabilidade civil. Dano moral. Quantificagédo. Superior Tribunal de
Justica. Jurisprudéncia.



ABSTRACT

This study aimed to observe what are the criteria used by the ministers of the Superior Court
of Justice to quantify the amounts of indemnity for moral damages. Initially it was found that
already existed in the Brazilian legal system, laws stipulating objective criteria for the
stipulation of moral damages, however such laws have not been approved upon by the
Federal Constitution of 1988. It found that although the Magna Carta, ended any discussion
indenizabilidade about the moral damage, expressly providing for the possibility of repair.
Identified the existence of some controversial points in the action of moral damage, such as
proof of moral damages, the holders of the right to redress and compensatory and punitive
damages morale. Finally, it was observed within the jurisprudence dao STJ, the more criteria
used by judges to quantify the moral damage are: the extent of damage suffered by the
victim, the degree of fault of Lesante, the punishment of the offender and his exemplary
character, concurrent fault of the victim, the economic Situation of the offender and offended,
and proportionality in sentencing arbitrating.

Keywords: Liability. Moral damages.Quantification.Superior Court of Justice.Jurisprudence.
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1. INTRODUCAO

Parte da doutrina aponta o surgimento do instituto do dano moral séculos
antes de Cristo, no Cédigo de Hamurabi, desde entdo o instituto sofreu evolucao,
superando a sancdo atraves da violéncia fisica e chegando a compensacao

financeira pelo dano.

Quando alguém deixa de observar as obrigacdes impostas pela lei ou
estabelecidas em manifestacdo de vontade por intermédio dos negaocios juridicos e

dos atos juridicos, surge o dever de indenizar.

A leséo patrimonial ndo oferece dificuldades quanto a sua reparacgéo, pois seu
calculo é obtido pelo valor necessario para devolver a coisa ao estado a quo,
contudo quando a leséo atinge direitos da personalidade, surgem diversas questbes
onde h& divergéncia entre doutrinadores e a jurisprudéncia, pois a dor € invisivel aos

olhos, brota da alma.

A dificuldade do operador do direito em lidar com casos que versam sobre a
responsabilidade por dano moral persiste em razdo da auséncia de critérios legais
que orientem a decisdo judicial, e pela escassez de trabalhos doutrinarios que
abordem o tema de forma sistematica, principalmente sob o enfoque da

jurisprudéncia.

No caso do ressarcimento do dano moral, a jurisprudéncia exerce um papel
fundamental, pois a previséo legislativa esta contida numa espécie de norma penal
em branco, haja vista que o legislador deixou a cargo do magistrado o papel de
formulador de parametros que viabilizem a avaliagdo do dano, com o0s recursos
proporcionados pela doutrina e jurisprudéncia, nao indicando a lei, salvo em casos
especiais, quais os critérios que devem ser observados por ocasido do arbitramento
do valor da indenizacdo, ndo podendo ainda o juiz, sob pena de incidir em
arbitrariedade e em violagdo do preceito constitucional o qual exige a
fundamentacéo das decisfes judiciais, fixar o valor conforme sua intima convicgao,

ou com base em critérios aleatérios e irracionais.

O papel da jurisprudéncia, ainda que em um sistema de direito codificado, é
de inegavel relevancia, pois o processo legislativo é lento, ocasionando um

descompasso entre a realidade social e o texto legal.
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Como a texto constitucional se refere expressamente ao dano moral, ndo se

discute a respeito de a sua indenizabilidade, mas sim sobre sua avaliacao.

A importancia da analise do tratamento do tema na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica deve-se a sua missédo de orgao de articulacao e defesa do direito

objetivo federal, bem como da uniformidade de sua interpretacéao.

Assim, objetiva-se descrever como a jurisprudéncia do STJ cuida da

responsabilidade por dano moral.
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2. O DANO MORAL

2.1 NOCAO DE RESPONSABILIDADE

Responsabilidade € a relacdo juridica derivada de uma obrigacdo em caso de
ndo ser espontaneamente cumprida pelo devedor. E ainda a aptiddo que o
ordenamento juridico confere a alguém para se submeter as sancfes decorrentes de

ato proprio ou de terceiro.

Visualizamos um grande esfor¢o por parte da doutrina no sentido de se
encontrar uma diferenca ontolégica entre a responsabilidade civil e a penal, ficando
evidente que a responsabilidade penal decorre da violagdo de condutas humanas
mais graves, atingindo bens sociais de maior relevancia, em contrapartida para a lei
civil resta reprimir as condutas humanas menos graves, podendo, contudo ocorrer a

violagéo simultdnea da lei civil e penal.

ApOs ressaltar o fato de ndo existir um consenso entre os doutrinadores
quanto ao conceito de responsabilidade, Caio Mario da Silva Pereira diz (2002, p.11)
“consiste na efetivagao da reparabilidade abstrata do dano em relagdo a um sujeito

passivo da relagao juridica que se forma”

Ja& Rui Stoco (1999, p.93), define “constitui a obrigagao pela qual o agente fica

adstrito a reparar o dano causado a terceiro”.

Na licdo de Maria Helena Diniz (2014, p. 34), responsabilidade civil “é a
aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar o dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado, por
pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples

imposigao legal’.

Diante destes conceitos, podemos entender a responsabilidade civil como a
sancdo estipulada no ordenamento juridico com o intuito de recompor o dano
causado a outrem por fato imputavel a alguém ou a terceiro sob sua sujeigdo ou por

coisas que estejam sob sua guarda.
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2.2 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL OU EXTRACONTRATUAL

Quando o dever de indenizar surge da violacdo de clausulas contratuais,
estamos diante da responsabilidade contratual. Entretanto se o dever de indenizar
decorrer da ofensa a direito subjetivo oponivel erga omnes, estaremos falando neste

caso da responsabilidade extracontratual.

Em relacéo as espécies de responsabilidade, estipula Sérgio Cavalieri (2001):

Quem infringe dever juridico (...) que resulte dano a outrem fica obrigado a
indenizar. Esse dever, passivel de violacdo, pode ter como fonte uma
relagdo juridica obrigacional preexistente, isto €, um dever oriundo de
contrato, ou, por outro lado, pode ter por causa geradora uma obrigacéo
imposta por preceito geral de Direito, ou pela prépria lei.

E com base nessa dicotomia que a doutrina divide a responsabilidade civil
em contratual e extracontratual, isto é, de acordo com a qualidade de
violagdo. Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é
consequéncia do inadimplemento, temos a responsabilidade contratual,
também chamada de ilicito contratual ou relativo; se esse dever surge em
virtude de lesdo a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima
preexista qualquer relacdo juridica que o possibilite, temos a
responsabilidade extracontratual, também chamada de ilicito aquiliano ou
absoluto. (CAVALIERE, 2001, p. 26)

Este entendimento encontra-se presente no Codigo Civil de 2002, o qual
estabelece a regra da responsabilidade extracontratual no art. 927* em aplicagéo

combinada com o art. 1862, e a responsabilidade contratual no art. 389*

2.3 RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA

Segundo ensinamentos de Alvino Lima (1999, p. 44), os requisitos essenciais
para a configuragdo da responsabilidade extracontratual sdo: “1°) o ato ou omissao
violadora do direito de outrem; 2°) o dano produzido por esse ato ou omissao; 3°) a

relacdo de causalidade entre o ato ou omisséo e o dano; 4°) a culpa.

'Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

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

*Art. 389. Ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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A inclusdo da culpa indica que se trata de responsabilidade subjetiva,
justamente por pressupor a existéncia do elemento subjetivo da conduta. Quando a
demonstracdo da culpa € desnecessaria, nos encontramos diante da

responsabilidade objetiva ou responsabilidade sem culpa.

A teoria do risco, fundamento da responsabilidade objetiva, consiste segundo
Georges Ripert (2002, p. 213), em que: “todo o prejuizo deve ser atribuido ao seu
autor e reparado por aquele que o causou, porque todo problema de
responsabilidade civil resolve-se em um problema de causalidade; ou ainda:

qualquer fato do homem obriga aquele que causou um prejuizo a outrem reparé-lo”.

Sendo assim, observamos que para que haja o nexo de causalidade, existe a

necessidade da relacao entre o dano sofrido e a agdo que o produziu.

2.4 NOCAO DE DANO

O dano é o principal elemento da responsabilidade civil, pois a obrigacdo de

indenizar subsiste na medida de sua extensao.

Dano, conforme define Gasparine (2011, p. 827), “é a perda ou prejuizo
patrimonial sofrido por alguém, em decorréncia de ato ou fato estranho a sua
vontade”. Caio Mario da Silva Pereira* afirma que, quando opta pela definicdo de
dano como “toda ofensa a um bem juridico”, tem “precisamente em vista fugir da

restricdo a patrimonialidade do prejuizo”.

Sendo assim, podemos entender dano, como qualquer lesdo a bem juridico
produzida por fator alheio a vontade da vitima. Devemos ainda atentar, para o caso
do dano ser oriundo de evento da natureza, situacdo diante da qual ndo ira
configurar o dever de indenizar a quem quer que seja, pela falta do nexo de

causalidade.

Observamos assim que nem todo dano enseja reparagao tutelada pelo direito.

*PEREIRA, 2002, Op. cit, p.53
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2.5 CARACTERISTICAS DO DANO REPARAVEL

Para Gasparini (2011), o dano reparavel tem as seguintes caracteristicas:
“certo (possivel, real, efetivo, aferivel, presente — exclui-se, pois o dano eventual,que
poderd acontecer); especial (individualizado, referido a vitima, pois, se geral,
configuraria 6nus comum a vida em sociedade); anormal (excedente aos
inconvenientes naturais dos servicos e encargos decorrentes do viver em
sociedade); referente a uma situacédo protegida pelo Direito (incidente sobre uma
atividade licita; ndo séo protegidos, por exemplo, os danos decorrentes da
destruicdo de uma plantacdo de maconha); e de valor economicamente apreciavel

(n&o tem sentido a indenizacdo de dano de valor econdmico)””.

Quanto a certeza do dano, entendemos que se afasta a possibilidade da

reparacao do dano eventual, pois 0 mesmo podera ndo vir a concretizar-se.

O dano so0 sera indenizavel se corresponder a uma situacao particularizada,

nao existindo a reparacao se o fato lesivo atingir a coletividade em geral.

Entende-se que o dano sera anormal, quando ultrapassar os limites dos
meros dissabores da vida em sociedade.

Quanto ao fato de que o dano indenizavel é aquele que se refere a uma
situacdo protegida pelo Direito, deve-se ao fato de que o ordenamento juridico nédo

protege as situacoes ilicitas.

Por ultimo, faz-se necessario que o dano seja economicamente apreciavel,

pois o Direito se presta a tutela de caprichos fateis e de objetos insignificantes.

2.6 DANO PATRIMONIAL

Também chamado de dano material, abrange tudo aquilo que a vitima
perdeu, ou seja, o0 dano emergente, e aquilo que razoavelmente deixou de lucrar, a
saber, lucro cessante. Cavalieri (2001, p. 71-72)delimita, o alcance das perdas e

danos devidos ao lesado:

>GASPARINI, 2011, Op. cit., p. 827
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Convém assinalar, ainda, que o dano material pode atingir ndo somente o
patrim6nio presente da vitima, como, também, o futuro; pode ndo somente
provocar a sua diminui¢cdo, a sua redugdo, mas também impedir o seu
crescimento, os seu aumento, Por isso, o dano material se subdivide em
dano emergente e lucro cessante.

(..

O dano emergente, também chamado positivo, este, sim, importa efetiva e
imediata diminuicao no patriménio da vitima em razéo do ato ilicito. O nosso
Cabdigo Civil, no seu art 402, caracteriza como sendo aquilo que a vitima
efetivamente perdeu.

A mensuracdo do dano emergente, como se V&, nao enseja maiores
dificuldades. Via de regra, importara no desfalque sofrido pelo patriménio da
vitima; sera a diferenca do valor do bem juridico entre aquele que ele tinha
antes e depois do ato ilicito.

...pode-se dizer que, se 0 objeto do dano é um bem ou interesse ja
existente, estaremos em face do dano emergente; tratando-se de bem ou
interesse futuro, ainda ndo pertencente ao lesado, estaremos diante do
lucro cessante.

Consiste, portanto, o lucro na perda do ganho esperavel, na frustacdo da
expectativa de lucro, na diminui¢do potencial do patriménio da vitima. Pode
decorrer ndo s6 da paralisacédo da atividade lucrativa ou produtiva da vitima,
como, por exemplo, a cessacdo dos rendimentos que alguém ja vinha
obtendo da sua profissédo, como, também da frustracdo daquilo que era
razoavelmente esperado.

2.7 CONCEITO DE DANO MORAL

Existem diversas definicbes doutrinarias no sentido de que dano moral é
aguele que atinge os bens da personalidade. Neste entendimento preceitua Sérgio
Cavalieri (2001):

Enquanto o dano material (...) repercute sobre o patriménio, o moral,
também chamado de dano imaterial, ideal ou extrapatrimonial, atinge os
bens da personalidade, tais como a honra, a liberdade, a saude, a
integridade psicolégica, causando dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhagé&o a vitima.

Nessa categoria incluem-se também os chamados novos direitos da
personalidade: intimidade, imagem, bom nome, privacidade, a integridade
da esfera intima. Tutela-se, ai, o interesse da pessoa humana de guardar
ao para si, ou para estrito circulo de pessoas, os variadissimos aspectos da
sua vida privada: convicgOes religiosas, filosoficas, politicas, sentimentos,
relacdes afetivas, aspira%(”)es, habitos, gostos, estado de saude, situacao
econdmica, financeira etc”.

Para Carlos Alberto Bittar (1999, p. 277), danos morais “sado lesdes sofridas
pelas pessoas, fisicas ou juridicas, em certos aspectos de sua personalidade, em

razao de investidas de outrem”.

Sinteticamente, Wilson de Melo Silva (1999, p. 13), define dano moral como

"0 conjunto de tudo aquilo que nao seja suscetivel de valor econémico".

®CAVALIERE, 2001, p. 74-75
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Maria Helena Diniz (2014, p. 81) conceitua dizendo que "Dano moral vem a
ser a lesdo de interesses nao patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada

pelo fato lesivo".

Observamos assim que diversos sdo 0s conceitos existentes com relagdo ao
instituto do dano moral, contudo, sinteticamente entendemos que o dano moral esta
vinculado a dor, angustia, sofrimento e tristeza. Entretanto nos dias atuais ndo é
mais cabivel restringir o dano moral a estes elementos, uma vez que ele se estende
a todos os bens personalissimos. Sendo assim, podemos observar que, o dano
moral se origina no sentimento interior do individuo para com ele mesmo e para com
a sociedade. Assim sendo, toda lesdo ndo patrimonial que venha a sofrer o individuo

que cause repercussao no seu interior, € em tese passivel de reparacao.

No repertério de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, € possivel
encontrarmos algumas tentativas de se conceituar o dano moral. Verificamos tal
intencdo entre tantos outros nas ementas dos aco6rddos relativos ao REsp n°
52.842/RJ’ e ao REsp n° 144.241/SP®onde consta que o “dano moral é o efeito ndo

patrimonial da lesao de direito”

Existe uma clara distincdo entre os danos moral e material. Todavia, ao
contrario do que se possa imaginar, a principal diferenca entre os dois ndo é a
natureza da lesdo, que ocasionou tal ofensa, mas sim os efeitos daquela leséo, a

repercussao que esta teve sobre o ofendido e seus bens tutelados.

Enguanto no dano material h4 uma diminui¢do patrimonial e, comprovados o0s
danos, ha que se ressarcir a perda, recompondo o status quo patrimonial do
ofendido, no dano moral, essencialmente extrapatrimonial, imaterial, a grande
guestdo é a determinac¢do do quantum indenizatério, haja vista ser indeterminavel

pecuniariamente.

" Acorddo de relatoria do Min. Carlos Alberto Menezes Direito, publicado no D.J. em 27/10/97, p.
54786.

® Acordao de relatoria do Min. Waldemar Zveiter, publicado no D.J. em 14/09/98, p. 56.
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Observamos diante dos inumeros conceitos doutrinarios e jurisprudenciais
que suas diferencas sdo meramente terminoldgicas, haja vista que os que adotam
conceito mais restrito ndo negam tutela juridica aos bens excluidos da moldura que
delineiam, mas tdo somente atribuem denominacao diversa para a leséo sofrida, sob

a denominacédo de dano a imagem ou de dano estético, conforme o caso.

2.8DANO ESTETICO E DANO A IMAGEM

A partir do exposto no texto constitucional, no seu art. 5°, V, o qual faz
referéncia ao dano moral e a imagem, doutrina e jurisprudéncia divergem quanto aos

aspectos relativos a denominacao e a classificacdo das lesGes correspondentes.

A renomada doutrinadora Teresa Ancona Lopezclassifica o dano moral em
trés categorias: dano moral objetivo, dano moral subjetivo e dano moral a imagem

social.

Dano moral objetivo, segundo a autora “sdo aqueles que ofendem os direitos
da pessoa tanto no seu aspecto privado, ou seja, nos seus direitos da personalidade
(direito a integridade fisica, ao corpo, ao home, a honra, ao segredo, a intimidade, a
prépria imagem), quanto no seu aspecto publico (como direito a vida, a liberdade, ao

9

trabalho), assim como nos direitos de familia®™. Dano moral subjetivo considera “o

pretoriumdoloris propriamente dito, o sofrimento da alma, pois a pessoa foi ofendida

10»

em seus valores intimos, nas suas afeicbes™ . Quanto ao dano morala imagem

social, parte da ideia de que “o ser humano é um ser social e, portanto, o dano moral

& imagem social deve ser considerado como um dos mais graves'"”

. Diante do qual
se observa uma alteracdo no comportamento do ofendido perante a sociedade a
partir da ocorréncia do acontecimento que mudou a imagem que tinha

anteriormente.

Com relacdo ao dano estético, Teresa Ancona Lopezafirma que este se refere
a uma lesao a beleza fisica, e conceitua o dano estético como “qualquer modificagao
duradoura ou permanente na aparéncia externa de uma pessoa, modificacdo esta

que lhe acarreta um “enfeamento” e lhe causa humilhagcdes e desgostos, dando

9LOPEZ, 1999, O danoestético, p. 24
% OPEZ, 1999, Op. cit., p. 25
" OPEZ, 1999, Op. cit., 38
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|12”

origem a uma dor moral~”. Entendendo a autora por qualquer modificagdo apenas

que a pessoa tenha sofrido “uma transformacado, ndo tendo mais aquela aparéncia

que tinha®".

Outro ponto importante na conceituacdo do dano estético consiste em ser a
modificacdo permanente produzida na “aparéncia externa da pessoa”, ndo sendo
“necessario que a lesao deformante aparega, seja visivel a toda hora, basta que ela

exista no corpo, mesmo em suas partes intimas” (LOPEZ, 1999, p.43).

Com relacdo a possibilidade de cumulagédo de pedido de dano estético com
dano moral, encontramos no repertorio de jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica decisbes que ora admitem, e ora rejeitam tal possibilidade. Inicialmente se
rejeitava a possibilidade de fixacdo de indenizacdo de forma cumulativa.
Encontramos tal posicdo no julgyamento do REsp 56.101-9/RJ*, decidindo a Quarta
Turma que “o dano estético subsume-se no dano moral”. Posteriormente, a
jurisprudéncia se pacificou admitindo que o dano estético seja indenizado
cumulativamente com o dano moral, conforme REsp 65.393/RJ"® “neste
considerados os demais danos a pessoa, resultantes do mesmo fato ilicito”, neste
mesmo sentido, encontramos ainda as ementas dos acordaos relativos ao REsp
193.880/DF'®, REsp 210.351/RJ*", , REsp 248.869/PR'® e REsp 203.142/RJ*, este
altimo admitindo que a cumulacdo dos danos morais e estéticos devera ser atendida
quando, “ainda que se tenha a estipulacdo de um valor unico, nele se tenha

expressamente considerado o valor devido pelos dois danos”.

Ao observamos no REsp 65.393/RJ, o posicionamento do Min Ruy
Rosado de Aguiar, verificamos que 0 mesmo conseguiu sintetizar a questdo da
nomenclatura do dano extrapatrimonial, de forma brilhante:

Independentemente  da nomenclatura aceita quanto ao dano
extrapatrimonial, e sua classificacdo em dano moral, dano & pessoa, dano

Y’ OPEZ, 1999, Op. cit., p. 38

BLOPEZ, 1999, Op. cit., 40

“Acorddo unanime, rel. Min Fontes de Alencar, publicado no D.J. em 16/10/95, p. 34.668.
“RT 731/326.

'®Acordéo unanime, rel. Min Ari Pargendler, publicado no D.J. em 17/09/01, p. 191.
YAcorddo unanime, rel. Min Cesar Asfor Rocha, publicado no D.J. em 25/09/00, p. 106.
¥Acorddo unanime, rel. Min Aldir Passarinho Junior, publicado no D.J. em 12/02/01, p. 122.
Acorddo unanime, rel. Min Cesar Asfor Rocha, publicado no D.J. em 27/03/00, p. 110.
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psiquico, dano estético, dano sexual, dano bioldgico, dano fisiolégico, dano
a saude, dano a vida de relagéo, etc, cada um constituindo, com autonomia,
uma espécie de dano, ou todos reunidos sob uma ou outra dessas
denominacgdes, a verdade é que para o juiz essa disputa que se pde no
ambito da doutrina, essa verdadeira “guerra de etiquetas”, de que nos fala
Mossetlturraspe (El dafio fundado em La dimension Del hombre em su
concreta realidad, Revista de Derecho Privado y Comunitario, 1/9) somente
interessa para evidenciar a multiciplicidade de aspectos que a realidade Ihe
apresenta, a fim de melhor perceber como cada uma delas pode e deve ser
adequadamente valorizada do ponto de vista juridico®.

Verificamos com isso, que nédo existe justificativa no sentido de se considerar
equivocado o uso da expressdo dano moral com um significado amplo, abrangendo
o dano moral puro, o dano estético e o dano a imagem. Entretanto observamos uma
nitida vantagem na utilizacdo da denominacdo especifica, pois possibilita uma
avaliacdo mais detalhada da dimensdo do dano ocorrido, a qual pode ser mais
limitada ou mais ampla, conforme cause, exclusivamente ou cumulativamente, lesédo

estética, dano a imagem ou sentimentos negativos ao lesado.

2.9 A REPARABILIDADE DO DANO MORAL

Questédo importante consiste na dificuldade de se avaliar um dano ocorrido no
intimo do ser humano, traduzido por uma emocao aflitiva, uma sensacao
desagradéavel de dor, de sofrimento ou humilhacdo. Dissertando sobre tal assunto,
encontramos comentarios de Maria Francisca Carneiro (1998), a qual destaca a
complexidade de se avaliar a dor moral, representativa de lesdo, e o dinheiro, como

instrumento de compensacéao pelo dano:

O dano moral, em virtude de seu carater subjetivo, sofre embustes quando
da tentativa de sua conversdo em pecUnia, por razdes até mesmo
epistemoldgicas: trata-se de assuntos de natureza diversa, que nao
transitam pela mesma esfera. Dor moral e dinheiro sdo dimenstes
diferentes da realidade humana, e portanto ndo ha reversibilidade entre
esses conceitos, pois o dinheiro jamais aquilatara ou pagara os valores de
“psiché”... O que se busca, entdo, nao € a ressarcibilidade do sofrimento em
si (pois este jamais sera reparado, na medida em que ndo se pode modificar
os fatos passados), mas sim formas sucedaneas de valor, que, na
impossibilidade de anular um sofrimento moral, possam oferecer outras
alegrias ou estados de bem-estar social e psiquico, de modo a compensar e
equilibrar o dano, ainda que ndo anula-lo. E que os diferentes bens,
inclusive a moeda, exercem fun¢des varias na vida social, proporcionando
as pessoas o0 alcance de inimeros objetivos, econdémicos ou mesmo ideais,
na satisfac@o de interesses os mais diversos, inclusive na propria atenuagéo
de agruras, desgostos, desilusdes e outras sensacdes negativa521.

**Acorddo unanime, rel.Min. Cesar Asfor Rocha, publicado no D.J. em 27/03/00, p. 10.
*'Avaliacdo do dano moral e discurso juridico. p. 4
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O doutrinador Caio Mario da Silva Pereira (2002, p. 54), se posiciona a
respeito desta importante questéo, dizendo que o “fundamento da reparabilidade do
dano moral esta em que, a par do patriménio em sentido técnico, o individuo é titular
de direitos integrantes de sua personalidade, ndo podendo conformar-se a ordem

juridica em que sejam impunemente atingidos”.

A evolucéo da teoria a respeito dos direitos da personalidade foi um fator que
contribuiu decisivamente para o avanco da admissibilidade da reparacdo do dano
moral. A doutrina costuma utilizar a classificagado dos direitos subjetivos em direitos
relativos, oponiveis em face de pessoas determinadas, e direitos absolutos, nos
quais o dever juridico correspondente incide sobre sujeitos indeterminados erga

omnes.

Afirmando que ao se tratar de ofensa aos direitos da personalidade, mais
facilmente os tribunais identificam e concedem a reparacdo do dano moral, Carlos
Edison do Régo Monteiro Filho advoga a tese que “as lesdes aos direitos da
personalidade ndo encerram todas as possibilidades de reparacdo do dano moral’
(MONTEIRO FILHO, p. 47).

Verificamos assim, que com a evolugdo da protecdo dos direitos da

personalidade, se processou o reconhecimento da reparabilidade do dano moral.

Héa algum tempo, o Supremo Tribunal Federal, entendia que o dano moral nédo
era ressarcivel perante o direito patrio conforme observamos no RE 42.723/MG%.
Sendo esta a linha da jurisprudéncia o Pretério Excelso, ao longa da décadas

anteriores a promulgacéo da atual Constituicéo.

Os doutrinadores, nesta época, apontavam diversas objecbes a
reparabilidade do dano moral, conforme sintese apresentada por Maria Helena
Diniz: 1) “efemeridade do dano moral’; 2) “escandalo da discussao, em juizo, sobre
sentimentos intimos de afeicdo e decoro”; 3) “incerteza, nos danos morais, de um
verdadeiro direito violado e de um dano real”; 4) “dificuldade de descobrir-se a
existéncia do dano”; 5) “impossibilidade de uma rigorosa avaliagdo pecuniaria do

dano moral”; 6) “indeterminagdo do numero de lesados”; 7) “imoralidade da

?Acérdao unanime da Primeira Turma, publicado no D.J. em 03/09/59, p. 11.467, rel. Min. Nelson
Hungria.
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compensacgao da dor com dinheiro”; 8) “perigo da inevitabilidade da interferéncia do
arbitrio judicial conferindo ao magistrado poder ilimitado na apreciacdo dos danos

morais, ao avaliar o montante compensador do prejuizo®”.

Carlos Alberto Bittar coleciona os seguintes argumentos dos adeptos da teoria
negativista do dano moral:

a) inexisténcia de preco para a dor; b) contrariedade a Moral de atribuicdo

de valor pecuniario para a dor, a honra, ou outro elemento desse porte; )

impossibilidade de sistematizacdo dos diferentes reflexos negativos

provocados, em concreto, nas pessoas; d) impossibilidade de mensuragéo

pratica desses reflexos; €) impossibilidade de prova de danos morais; e f)
arbitrariedade do juiz na fixacdo de eventual valor de reparagéo®”.

Clayton Reis (2002) comenta que, no campo do “processo de indenizagao dos
danos extrapatrimoniais, o Supremo Tribunal Federal consolidou, durante décadas,
uma ideia dogmatica sedimentada na impossibilidade de indenizacdo dos danos
morais, sem que tivesse ocorrido qualquer prejuizo material a vitima”. Verifica que
essa postura “foi, posteriormente, superada com a lenta e gradual construgao
doutrinaria e jurisprudencial e, particularmente, se consolidou de forma definitiva
com a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, ao admitir precisa e
objetivamente a indenizacédo dos danos imateriais (art. 5°, V e X, da CF/88)” (REIS,
2002, p. 9)".

Sendo assim, podemos concluir que atualmente, com a expressa previsao na

Constituicao Federal de 1988, esta sedimentada a reparabilidade do dano moral.

3. O DANO MORAL NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

Podemos dividir a evolugdo histérica do dano moral no direito positivo
brasileiro em duas fases bésicas: anterior e posterior a Constituicdo Federal de
1988. A fase anterior a promulgacdo do texto constitucional de 05 de outubro de
1988 pode ser caracterizada como a da polémica quanto ao reconhecimento do
dano moral. A segunda fase, poés-constituicdo de 1988, caracteriza-se pelo

reconhecimento constitucional, jurisprudencial e doutrinario a cerca da

>DINIZ, 2014, Op. cit., 83-89
**BITTAR, 1999, Op cit., p. 82-83
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reparabilidade do dano moral, e pelo incremento da polémica discussao sobre

critérios para a sua avaliacao.
3.1A CONSTITUIC}AO FEDERAL DE 1988

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, o dano moral recebeu
nova disciplina. O texto constitucional estipula a previsibilidade de tal instituto no seu
art 5°, inciso V, “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral e a imagem” e no seu inciso X, “sao inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacado pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”, tratando
assim da figura do dano moral de forma autdbnoma, independentemente da

ocorréncia de danos materiais.

Sendo assim com o advento da nova ordem constitucional, deixou de fazer
sentido a discussdo sobre a indenizabilidade do dano moral, tendo em vista sua
expressa possibilidade de reparacdo, nos termos de seus incisos V e X do art. 5°,
Entretanto a constituicdo ndo oferece elementos para a avaliacdo do dano, o que

permite haver uma polémica quanto a esse aspecto.
3.2 A LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

No direito positivo brasileiro, observamos que antes da promulgacédo da
Constituicdo Federal de 1988, a reparacao do dano moral foi prevista em diversos

diplomas legais.

Contudo, encontramos a denominacdo “dano moral” pela primeira vez no
direito positivo brasileiro, com o advento do Cédigo Brasileiro de Telecomunicacoes,
em 1962.

3.2.1 Codigo Brasileiro de Telecomunicacoes (Lei 4.117/62)

Observamos que embora atualmente revogados pelo Decreto-lei n°® 236, de
28 de fevereiro de 1967, os artigos 81 e seguintes do Coddigo Brasileiro de

Telecomunicagdes tratavam, expressamente, da indenizag&o por dano moral.
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O caput do art. 81 previa que “independentemente da acéo penal, o ofendido
pela calunia, difamagdo ou injuria cometida por meio de radiofusdo”, poderia
demandar, “no Juizo Civel, a reparagao do dano moral, respondendo por este
solidariamente, o ofensor, a concessionaria ou permissionaria, quando culpada por
acao ou omisséo, e quem quer que, favorecido pelo crime, haja de qualguer modo

contribuido para ele”.

Em relacdo a calunia, segundo o art. 82, caput, era admitida, como
excludente de obrigacdo de indenizar, a excecdo da verdade, que deveria ser
oferecida no prazo para contestacdo. O paragrafo Unico do art. 82 ainda estabelecia
que seria “sempre admitida a exceg¢ao da verdade, aduzida no prazo acima, em se
tratando de callunia ou difamacédo, se o ofendido exercer funcdo publica na Uniéo,
nos Estados, nos Municipios, em entidade autarquica ou em sociedade de economia

mista”.

O art. 84 indicava os critérios para o calculo da indenizagéo, dispondo que o
Juiz teria “em conta, notadamente, a posi¢gado social ou politica do ofendido, a
situacdo econdmica do ofensor, a intensidade do &nimo de ofender, a gravidade e
repercussao da ofensa”. O § 1° do referido dispositivo estabelecia limites para o
guantumdebeatur, dispondo que ‘o montante da reparagdo tera o minimo de 5
(cinco) e o maximo de 100 (cem) vezes o maior salario minimo vigente no pais”,
havendo previsdo no § 2° de que o valor da indenizagdo fosse “elevado ao dobro
quando comprovada a reincidéncia do ofensor em ilicito contra a honra, seja por que

meio for”.

Observamos a defesa da utilizacdo dos parametros preconizados por
dispositivos revogados do Coédigo Brasileiro de Telecomunicacdes, por parte da
doutrina. Guilherme Couto de Castro (2000) defende a utilizagdo de tal recurso:

E valido e recomendavel o recurso analégico a Lei de Imprensa ou ao ja
revogado Cdédigo Brasileiro de Telecomunicacgdes, que trabalham com piso
e teto para fixar, apuradas as circunstancias, o dano moral em casos
especificos de leséo a honra. Se, no caso concreto, a ofensa for mais grave
gue o ataque a honra, razoavel serd o cuidadoso aumento de valores
(CASTRO, 2000, p. 26).
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O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp 330.288/SP?, no
curso de acao de indenizacdo decorrente de acidente de transporte coletivo, adotou
o entendimento, explicitado no voto do relator, segundo o qual “elementarmente nao
h4 sentido algum em se adotar parametros do Cdbdigo Brasileiro de
Telecomunicagdes, que ndo guarda a menor relagdo com o causo dos autos”. Na
ocasido, fez-se referéncia a um precedente, REsp 208.795/MG®°, com decisdo no
sentido de que “na fixagdo dos danos morais, 0 magistrado ndo esta obrigado a
utilizar-se de parametros fixados em leis especiais, como o Cdédigo Brasileiro de
Telecomunicagfes. Ao arbitrar o valor da indenizacdo deve levar em consideragéo a
condicdo econbmica das partes, as circunstancias em que ocorreu o0 evento e outros

aspectos do caso concreto”.

3.2.2 Cadigo Eleitoral (Lei 4.737/65)

A referéncia a reparacdao por dano moral, no Cadigo Eleitoral, ocorre sob o

Titulo Ill, que cuida da propaganda partidaria.

Atualmente, persiste a previsdo de indenizacdo por dano moral no Cdédigo
Eleitora, que, entretanto, ndo apresenta parametros proprios para o calculo da
indenizacao, sendo assim, ao aplicar o Cadigo Eleitoral, cabe ao magistrado a dificil
guestao do arbitramento do valor da condenacao, especialmente em decorréncia da
revogacdo dos parametros do Codigo Brasileiro de Telecomunicacbes e do
entendimento consolidado na jurisprudéncia do STJ no sentido da nao
compatibilidade com a Constituicdo Federal vigente, do sistema tarifado previsto nas

leis cujo advento precede a inauguracédo da nova ordem constitucional.

3.2.3 Lei de Imprensa (Lei 5.250 de 9 de fevereiro de 1967)

A lei de imprensa, ao regular a liberdade de manifestacdo de pensamento e
da informacéao, trata ainda da responsabilidade civil, ao abordar de forma expressa o

dano moral. O art. 49 dispde que aquele que “no exercicio da liberdade de

»Acérdao da Quarta Turma, rel. Min. Aldir Passarinho Janior, publicado no D.J. em 26/08/02, p. 230.
**Acérdao unanime da Terceira Turma, rel. Min. Eduardo Ribeiror, publicado no D.J. em 23/08/99, p.
123.
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informag&o, com dolo ou culpa, viola direito ou causa prejuizo a outrem”, fica

obrigado a reparar os danos morais®’ e materiais.

Sérgio Cavalieri (2001), ao diferenciar a critica jornalistica da ofensa, estipula
que a primeira corresponde ao exercicio regular da profissédo, enquanto que a ultima

constitui abuso de direito, passivel de ensejar dever de indenizar:

A critica jornalistica ndo se confunde com a ofensa; a primeira apresenta
animo exclusivamente narrativo conclusivo dos acontecimentos em que se
viu envolvida determinada pessoa, ao passo que a segunda descamba para
o terreno do ataque pessoal. Ndo se nega ao jornalista, no exercicio regular
da sua profisséo, o direito de divulgar fatos e até emitir juizo de valor sobre
a conduta de alguém, com a finalidade de informar a coletividade. Dai a
descer ao ataque pessoal, todavia, em busca de sensacionalismo, vai uma
barreira que néo pode ser ultrapassada, sob pena de configurar o abuso de
direito, e, consequentemente, o dano moral e até material (CAVALIERI,
2001, p. 94).

A jurisprudéncia do STJ durante algum periodo mostrou-se oscilante no que
se refere a legitimidade passiva, estando atualmente pacificada no sentido da
Sumula n® 221%8, conforme expde o Min. Barros de Monteiro, ao relatar o REsp
148.212/RJ**:

Prevaleceu nesta Eg. Quarta Turma, durante certo tempo, o entendimento
segundo o qual o polo passivo da acao proposta pelo ofendido para haver
os danos morais sofridos através da imprensa devia ser ocupado pela
empresa que explora o meio de comunicacdo ou divulgacdo, a quem era
facultado mover acao regressiva contra 0 autor da matéria.

Entretanto, a C. Segunda Secéo, quando do julgamento do REsp
158.717/MS, relator Ministro Cesar Asfor Rocha, decidiu de maneira
diversa, passando a considerar como responsaveis pelos danos,
solidariamente, a empresa, o jornalista ou o entrevistado. “O jornalista
responsavel pela veiculagdo de noticia ou charge em jornal, de que
decorreu a agdo indenizatéria de dano moral promovida pelo que se julga
ofendido em sua honra, tem legitimidade para figurar no seu polo passivo”.
A reiteracdo de julgados nesse mesmo diapasao deu origem a edi¢cdo da
slimula n°® 221-STJ, assim redigida: “S&o civilmente responsaveis pelo
ressarcimento de dano, decorrente de publicacdo pela imprensa,

“Art. 56 da Lei de Imprensa: “A agdo para haver indenizacdo por dano moral podera ser exercida
separadamente da acao para haver reparacdo do dano moral, e sob pena de decadéncia devera ser
proposta dentro de trés meses da data da publicagéo ou transmiss&o que Ihe der causa”.

**Sumula n° 221: S&o civilmente responséaveis pelo ressarcimento de dano, decorrente de publicacio
pela imprensa, tanto o autor do escrito quanto o proprietario do veiculo de divulgacéao.

*Acérdéo publicado no D.J. em 10/09/01, p. 392.
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tanto o autor do escrito quanto o proprietario do veiculo de
divulgacgao”.

Ressai, destarte, manifesta a legitimidade passiva “ad causam” do
entrevistado — no caso dos autos o recorrente — desde que, na forma
placitada pela jurisprudéncia majoritaria desta Corte, a pessoa
ofendida pode aciona-lo diretamente, sem necessidade de convocar
ao feito a empresa jornalistica. Nao se vé contrariedade as normas
dos arts. 50 da Lei n° 5.250/67, nem tampouco € passivel de
aperfeicoar-se ai o conflito de julgados (sumula n® 83 deste
tribunal)®

Neste mesmo sentido, em acdérddo unanime da Quarta Turma, consta a
assertiva de que a jurisprudéncia da STJ “afasta a limitagdo da indenizagao por dano
moral prevista na Lei 5.250/67 e admite a responsabilidade passiva da empresa e do

jornalista pelos cometidos pela imprensa®"”.

De acordo com o STJ, “ndo mais prevalece a partir a Constituigdo em vigor, a

indenizacdo tarifada, prevista na Lei de Imprensa, devida por dano moral, por

publicacdo considerada ofensiva & honra e a dignidade das pessoas®?".

A Quarta Turma, ao julgar o REsp 213.188/SP da relatoria do Min. Barros
Monteiro, assentou que a “limitacdo estabelecida pela Lei de Imprensa quanto ao
montante da indenizacdo nao foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988”.
Sendo assim mais uma vez observamos a rejeicdo ao sistema tarifado da Lei de

Imprensa.

O argumento do Min. Waldemar Zveiter ao apresentar a fundamentacao de
seu voto no REsp n° 103.307%, foi o seguinte:

Elevado o ressarcimento do dano moral ao patamar da Constituicdo, n&o
ha, em verdade, como restringi-lo aos limites impostos pelos referidos
artigos da Lei de Imprensa, notoriamente insuficientes a inibir qualquer acao
irresponséavel da imprensa que, se ostenta o direito de informar, ao fazé-lo,
ndo deve, extrapolando a realidade dos fatos, atingir a honra e a dignidade
da pessoa.

Reveste-se de suma gravidade, como no caso versante, a ofensa quando
irrogada contra servidor publico cuja funcdo é reprimir o crime, atribuindo-
Ihe a noticia veiculada de té-lo praticado.

**Sumula n° 83 — STJ: Ndo se conhece de recurso especial pela divergéncia, quando a orientacéo do
Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisé&o recorrida

*'REsp 258.799. Rel. Min. Ruy Rosado. Acérdao publicado no D.J. em 19/03/01. p. 116.

*REsp 162.545/RJ. Acérddo da lavra do Min. Antonio de Padua Ribeiro, publicado no D.J. em
27/08/01.

* RSTJ 105/285
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Assim, a compensacao pelo dano ha de ser correspondente ao grau de
ofensa praticada, ndo se configurando demasiada nem propiciadora de
enriquecimento a condenac¢éo contra a qual se bate recorrente.

O Superior Tribunal de Justica consolidou entendimento através da sua
jurisprudéncia em sentido de que a responsabilidade tarifada da Lei de Imprensa
“nao foi recepcionada pela Constituicdo de 1988, nao se podendo admitir, no tema, a

interpretacdo da lei conforme a Constituicéo®”.

3.2.4 Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)

A Constituicido Federal ao tratar dos Direitos e Garantias Fundamentais,
estabelece em seu art. 5°, inciso XXXII, que “o Estado promovera, na forma da lei, a
defesa do consumidor’. A Carta Magna se refere novamente ao tema ao fixar em
seu art. 24, a competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal,
para legislar sobre responsabilidade por dano ao consumidor, bem como ao tratar,

em seu art. 150, das limitac6es do poder de tributar por parte do Poder Publico.

Em cumprimento ao estipulado pelo constituinte brasileiro, foi promulgada a
Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, o Codigo de Defesa do Consumidor. Diploma
Legal que permite a reparacdo do dano moral, em seu art. 6°, VI e VII, afirmando
gue sao direitos basicos do consumidor: “a efetiva prevengao e reparagao de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos” e “o0 acesso aos 6rgaos
judiciarios e administrativos, com vistas a prevencdo ou reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecao

juridica, administrativa e técnica aos necessitados”.

O CDC foi o primeiro diploma legal editado ap6s a Constituicdo Federal de
1988, que acolhe de forma categorica, a reparacdo do dano moral. Destacando
ainda a abrangéncia da protecdo, pois, no conceito de relacdo de consumo

enquadra-se um amplo feixe de rela¢des juridicas estabelecidas na atualidade.

*REsp 85.019/RJ, tendo sido o acérdéo, da lavra do Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, publicado no
D.J. em 18/12/98, p. 358.
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3.2.5 Lei dos Direitos Autorais (Lei 9.610/98)

A regra fundamental sobre direito autoral encontra-se no art. 5°, XXVII da
Constituicdo Federal, segundo o qual “aos autores pertence o direito exclusivo de
utilizacao, publicacédo ou reproducao de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo

tempo que a lei fixar”.

Conforme o ilustre José Oliveira Ascensao (1997) Direito Autoral € o género,
do qual Direito do Autor é espécie. Ensina o renomado jurista que Direito do Autor “é
o ramo da ordem juridica que disciplina a atribuicdo de direitos relativos a obras
literarias e artisticas”. Por sua vez, Direito Autoral “abrange além disso os chamados
direitos conexos do direito de autor, como os direitos dos artistas intérpretes ou
executantes, dos produtores, dos produtores de fonogramas e dos organismos de
radiofusdo” (ASCENCAO, 1997, p. 15).

A Lei dos Direitos Autorais protege os direitos autorais de natureza moral de
modo bastante amplo: no art. 25, dispondo que “cabe exclusivamente ao diretor o
exercicio dos direitos morais sobre a obra audiovisual’, no art. 26, prevé que “o autor
podera repudiar a autoria de projeto arquitetdnico alterado sem o seu consentimento
durante a execugao ou apos a conclusao da construgao”, respondendo o proprietario
da construcao “pelos danos que causar ao autor sempre que, apos o repudio, der
como sendo daquele a autoria do projeto repudiado”, no art. 108, estabelece que
aquele que se utilizar “por qualquer modalidade, de obra intelectual, deixar de indicar
ou de anunciar, como tal, o nome, pseudénimo ou sinal convencional do autor e do
intérprete, além de responder por danos morais, esta obrigado a divulgar-lhe a
identidade”.

A Lei dos Direitos Autorais,é omissa quanto aos parametros para o calculo da
indenizacdo. No entendimento de Carlos Alberto Bittar (2003, p.143) “a regra é a

defini¢gdo por arbitramento”.

Segundo o doutrinador, na satisfacdo dos interesses morais “a gravidade da
infracdo e as circunstancias do caso € que oferecerdo os elementos necessarios
para a sua dosagem e a fixacdo final do quantum devido, levando-se em conta,

sempre, que o valor final de indenizagdo deve ser tal que desestimule a pratica de
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futura lesdo e possa, em consonancia com a teoria da responsabilidade civil e a
indole dos direitos autorais, propiciar ao lesado compensacdo adequada pelo

interesse ferido®”.

3.2.6 Codigo Civil Brasileiro

3.2.6.1 Lesao ou outra ofensa a salde

O Cddigo Civil de 2002 estipula em seu art. 186 que: “Aquele que por agao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Disciplina o Cdédigo Civil em seu art. 949 que: “no caso de lesdo ou outra
ofensa a saude, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos
lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o
ofendido prove haver sofrido”. Disciplinando assim a reparagcao dos danos materiais,
despesas de tratamento e lucros cessantes, além dos danos morais resultantes da
ofensa a integridade fisica, sem fazer indicacdo de critérios objetivos para a

avaliacdo do dano extrapatrimonial.

Conforme assevera Regina Beatriz Tavares da Silva (2002), o dispositivo “a
corrente de pensamento mais atualizada, expressa em leis recentes, que recomenda
a fixagao de critérios genéricos e nao taxativos na reparagao do dano moral” (SILVA,
2002, p. 848-849). Contudo, aponta a renomada doutrinadora falha do dispositivo,
ao se referir a prova de outros danos, haja vista a desnecessidade de prova de
prejuizo efetivo em se tratando de dano moral. Sugere entdo a brilhante autora a
alteracao do dispositivo, a fim de que a expressao “além de algum outro prejuizo que
o ofendido prove haver sofrido” seja substituido por “sem excluir outras reparagdes”,
a semelhanca do que dispbe o art. 948, que trata da indenizacdo em caso de

homicidio®®.

*BITTAR, 2003, Op. cit., 143
*%SILVA, 2002, Op. cit. 849
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O art. 950 do Cddigo Civil em seu caput cuida exclusivamente da reparacao
pelos danos materiais decorrentes da leséo a integridade fisica que acarreta defeito

que impossibilite ou diminua a capacidade de trabalho do lesado®”.

Observamos que tal dispositivo ndo incluiu a previsdo de reparacdo dos
danos morais oriundos de ofensa que acarrete defeito fisico permanente ou duravel,
entretanto tal possibilidade se da ao correlacionarmos estes dispositivos com 0s

presentes na Constituicdo Federal no art. 5°, em seus V e X.

3.2.6.2 Injuria, difamacéo e calunia

Observamos que a indenizacdo por injuria, difamacao e callnia encontra-se
prevista no art. 953*® do Cédigo Civil, e que o caput do referido dispositivo, estipula

gue a indenizacéo consistira na reparacao do dano que delas resulte ao ofendido.

Conforme licao de Silvio Rodrigues (2002) ocorre “a calunia quando se imputa
a alguém fato definido como crime, a difamacdo quando se imputa a outrem fato
ofensivo, mas nao criminoso, e a injuria quando se ofende a dignidade ou decoro da
vitima”. (RODRIGUES, 2002, p. 32)

Sendo assim, calunia consiste em imputar, falsamente, a alguém a
responsabilidade por um fato definido como crime, logo havera o crime de callnia,
por exemplo, se Rodovalho dizer que Ticio roubou uma caneta de Mévio, sem que

este fato seja verdadeiro.

A difamacéo ocorre quando se atribui a alguém fato ofensivo a sua reputacéo,

por exemplo, Ticio comenta que Mévio, seu empregado, veio trabalhar embriagado.

J& a injaria consiste em atribuir a alguém qualidade negativa que seja capaz
de ofender sua dignidade ou decoro, ndo se restringindo a apenas um fato, mas a
atitudes, por exemplo o caso de bullyng ocorrido com uma criangca dentro uma

escola.

YArt 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou
profissédo, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacdo, além das despesas do
tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenca, incluird pensdo correspondente a
importéncia do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciagéo que ele sofreu

*Art. 953. A indenizacao por injuria, difamag&o ou cal(nia consistira na reparacdo do dano que delas
resulte ao ofendido.Paragrafo Unico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao juiz
fixar, equitativamente, o valor da indenizac¢éo, na conformidade das circunstancias do caso.
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O paragrafo Unico do art. 953 do Cddigo Civil, modifica a disciplina da
avaliacdo do dano moral na hipotese de lesdo a honra, ao estabelecer que se o
ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao juiz fixar, equitativamente, o

valor da indenizag&o, na conformidade das circunstancias do caso.

A redacdo do paragrafo Unico, ao condicionar a fixacdo de indenizagdo por
dano moral a impossibilidade de prova do prejuizo material, conforme preceitua
Regina Beatriz Tavares da Silva, encontra-se em descompasso com a jurisprudéncia
consolidada no Superior Tribunal de Justica®® bem como com tratamento do tema no

texto constitucional:

O dispositivo constante do paragrafo Unico pode acarretar interpretacédo
pela qual, diante de ofensa a honra, somente o dano material €, em
principio, indenizavel, sendo cabivel o dano moral somente em face da
inexisténcia de dano material.

A possibilidade de cumulacdo da indenizagdo do dano moral com o dano
material esta pacificada em nosso direito, inclusive por meio da Sumula 37
do Superior Tribunal de Justica, pela qual “Sao cumulaveis as indenizagbes
por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”. Com a
consagracdo constitucional da indenizabilidade do dano moral, inclusive
cumulado com o dano material, ndo pode remanescer qualquer davida
guanto a cumulabilidade das duas indenizacdes (CF, art. 5°, incisos V e X).
Salienta-se que o art. 5° inciso V, da Constituicdo Federal assegura
precisamente a indenizabilidade dos danos morais e materiais por ofensa a
honra, de modo que o paragrafo Unico deste artigo deve ser considerado
inconstitucional (SILVA, et al., 2002, p. 856).

Diante de tais consideracdes, sugere a ilustre autora a alteracdo do texto do
dispositivo, para revogacdo do paragrafo Unico e alteracdo do caput, a fim de que
conste a palavra dano no plural.

4. A QUANTIFICACAO DO DANO MORAL

Para que o dano moralseja indenizavel deve ser anormal e de intensidade
relevante, excluindo-se assim a possibilidade de reparagdo dos meros
aborrecimentos da vida cotidiana, pois séo inerentes a vida humana em sociedade.

Sérgio Cavalieri (2001, p.78), argumenta que “s6 deve ser reputado como
dano moral, a dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade,

*Sumula 37. Sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo
fato.
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interfira intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe
aflicbes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar’. Adverte ainda que “o mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estéo fora da
Orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso
dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais
situagdes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicoldgico
do individuo” (CAVALIERE, 2001, p. 78).

Percebe-se grande esfor¢co da jurisprudéncia em caracterizar o dano moral,
conforme consta na ementa do acérddo unanime da lavra do Min. Barros de
Monteiro, que resultou do julgamento, em 18 de fevereiro de 1992, do REsp
8.768/SP*°, “sobrevindo, em razdo de ato ilicito, perturbagdo nas relacdes psiquicas,
na tranquilidade, nos sentimentos e nos afetos de uma pessoa, configura-se o dano
moral, passivel de indenizagcao”. Verifica-se assim que a reparacdo do dano moral
pressupde a prova de sua ocorréncia.

4.1 A PROVA DO DANO MORAL

A questdo da prova do dano moral traz polémicas, entretanto é nitida a
tendéncia, na doutrina e na jurisprudéncia, de se mitigar o 6nus da prova da lesao,
admitindo-se que o dano moral decorre da propria conduta ofensiva. Sérgio Cavalieri
(2001), sustenta que o dano moral existe in reipsa:

Neste ponto, a raz&o se coloca ao lado daqueles que entendem que o dano
moral esta insito na propria ofensa, decorre da gravidade do ilicito em si. Se
a ofensa é grave e de repercussao, por si so justifica a concessédo de uma
satisfacdo de ordem pecunidria ao lesado. Em outras palavras, o dano
moral existe in reipsa; deriva inexoravelmente do proprio fato ofensivo, de
tal modo que, provada a ofensa, ipso facto estd demonstrado o dano moral
a guisa de uma presun¢do natural, uma presun¢do hominis ou facti, que
decorre das regras da experiéncia comum. Assim, por exemplo, provada a
perda de um filho, do cbnjuge, ou de outro ente querido, ndo ha que se
exigir a prova do sofrimento, porque isso decorre do proprio fato de acordo
com as regras de experiéncia comum; provado que a vitima teve o seu
nome aviltado, ou sua imagem vilipendiada, nada mais ser-lhe-4 exigido
provar, por isso que o dano moral esta in reipsa; decorre inexoravelmente
da gravidade do préprio fato ofensivo, de sorte que, provado o fato, provado
esta o dano moral” (CAVALIERE, 2001, p. 80)

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o REsp 389.879/MG*!, adotou o
entendimento no sentido de que “protesto indevido de duplicata enseja indenizagao
por danos morais, sendo dispensavel a prova do prejuizo” conforme decisdo em
16/04/2002, da Quarta Turma, rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira.

A posicdo do Min. Barros Monteiro, no REsp 8.768/SP**, ao amparar-se nas
licoes de Yussef Said Cahali, Teresa Ancona Lopez, Caio Mario da Silva Pereira e
Irineu Antbénio Pedrotti, € de que “a sensagao dolorosa de que padeceu o autor,

“Publicado no D.J.,em 06 de abril de 1992, p. 4.499.
*Publicado no D.J., em 02 de setembro de 2002, p. 196.
“RSTJ 34/284.
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resultante do protesto indevido, ndo carece de uma demonstracdo especifica,
porquanto ela é inerente ao proprio evento retratado na lide”.

Observa-se assim que para o STJ o que ha é tdo somente a necessidade da
comprovacgdo da existéncia do fato ofensivo, sendo desnecessaria a existéncia de
prova para a imputacdo do dano moral.

4.2 TITULARIDADE DO DIREITO A REPARACAO

N&o existe qualquer dificuldade em se reconhecer a legitimidade quando o
préprio ofendido comparece em juizo para demandar a reparacdo de dano moral
decorrente de lesdo que atingiu bens inerentes a sua pessoa, o problema surge
qguando terceiros decidem postular a reparacdo de danos morais acarretados,
reflexamente, por leséo que atingiu outra pessoa.

Neste sentido preleciona Carlos Alberto Bittar que “por dano direto, ou mesmo
por dano indireto, é possivel haver titulagcdo juridica para demandas reparatérias”
(BITTAR, 1999, p. 155). Segundo o autor, titulares diretos “sao, portanto, aqueles
atingidos de frente pelos reflexos danosos, enquanto indiretos os que sofrem, por
consequéncia, esses efeitos (assim, por exemplo, a morte do pai provoca dano
moral ao filho, mas o ataque lesivo a mulher pode ofender o marido, o filho ou a

prépria familia, suscitando-se ento, a¢des fundadas em interessas indiretos)**”.

Wilson Melo da Silva (1999), sistematiza muito bem o tema, ao externar sua
posicdo, afirmando que “todos aqueles que em tese, sofreram os danos morais tém
direito de reclamé-lo”. Existindo dentre os lesados, a existéncia de duas classes: “a
dos membros da familia do ofendido (além do préprio ofendido) e a dos que fossem
a ele ligados por lagos de parentesco ou simplesmente afetivos”.Assevera ainda o
ilustre autor que as pessoas da familia “no restritosentido do lar, € composta apenas
dos cénjuges, dos filhos e dos irmaos”. Em favor desses “haveria, sempre, uma
presuncdo de dano moral, presuncdo juris tantum, em caso de ofensas a seus
membros” (SILVA,1999, p.674-675).

Para os componentes da segunda classe, ou seja, demais parentes, amigos,
companheiros, a legitimidade para postular indenizacdo por dano moral estaria a
depender de prova, conforme leciona Wilson Melo da Silva:

Perfeitamente delimitados, em dois grupos distintos, estariam aqueles que
tivessem direito ao ressarcimento do dano moral: o ordinario, do entourage
doméstico da vitima, em favor de cujos membros militaria sempre a
presuncéo juris tantum do dano, e o extraordinario, envolvendo todas as
demais pessoas com direito a essa mesma ressarcibilidade e as quais
caberia provar, convicentemente, em cada caso, o dano moral porventura
sofrido e alegado. (SILVA, 1999, p. 675)

“BITTAR, 1999, Op.cit., p. 155
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O Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, em voto proferido por ocasido do
julgamento do REsp 239.009/RJ**, argumentou que “ndo ha razdo para impedir, em
principio, que qualquer parente, seja ele ascendente, descendente ou colateral,
postule a indenizacdo por danos morais, independentemente de haver ou né&o
dependéncia econdbmica com a vitima”. O que se interessa, afirma, “para o
recebimento da indenizacdo, € a demonstracdo de que a parte veio a sofrer
intimamente com o acontecimento, sendo certo, de outro lado, que se podera provar
que o convivio familiar entre os parentes ndo era de muita proximidade, cabendo
ainda ao julgador sopesar todos os elementos dos autos para os fins de
quantificacao indenizatoria”.

Os aspectos relativos ao caso concreto sob andlise foram assim sintetizados
pelo relator:

Na espécie, consoante assentado no acérddo que julgou a apelacdo, a
vitima era o filho mais velho e residia em companhia dos pais, irmaos e
sobrinhos. Tais fatos, a meu ver, seriam suficientes por si s6 para
caracterizar a dor sofrida pelos autores, sendo ainda de notar-se que essa
demonstracéo estava afeta as instancias ordinarias.

No julgamento, por maioria, destaca-se o voto vencido do Min. Cesar Asfor
Rocha, em sentido mais restritivo a respeito da legitimidade, por sugerir a adocéo,
em linhas gerais, dos parametros da lei para a disciplina da vocacdo hereditéaria,
com a exclusédo dos parentes mais distantes pelos mais préximos:

...concordo com a afirmacdo do Sr. Ministro Relator de que a legitimidade
para se postular pela reparacdo por dano moral ndo tem nenhuma
vinculacdo com relacéo a dependéncia econdmica que poderia ter existido
entre quem postula a reparacao e a vitima quando este pedido decorre de
falecimento de alguém. Admito até, em tese, que pessoas que ndo guardam
nenhuma relacdo de parentesco possam, em excepcionais situacdes,
postular pela reparacdo por danos morais. Mas também néo é o s6 fato de
alguém ser parente de quem morre que confere aquele o direito de postular
reparacao por dano moral.

Até entendo que poderiamos, em um labor construtivo, conceder a parentes
mais distantes a possibilidade de postularem reparacdo por dano moral,
decorrente de morte. Seria, talvez, o caso, de seguir, mais ou menos, 0s
parametros que sdo postos na lei quando cuida da vocacdo hereditéria.
Assim, 0s parentes mais proximos, afastariam os mais distantes. Caso
contrario, os mais proximos, que sdo aqueles que — no comum das vezes —
mais sofrem, seriam prejudicados pela pretensdo daqueles mais distantes.
Isso porque o valor da indenizagdo por dano moral ndo sera fixado em
razdo do niumero de pessoas a serem contempladas.

No caso, considerando as peculiaridades da hipo6tese, vou divergir, com a
devida vénia, dos eminentes ministros que me antecederam. Como
entraram conjuntamente os pais, 0s irmaos e 0s sobrinhos, ainda que tendo
como absolutamente certa a palavra do eminente advogado de que eles
viviam sob o0 mesmo teto, mesmo assim entendo que a presenca dos pais
afasta, no minimo, os sobrinhos...

“RDTJRJ 45/89.
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O Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, em voto proferido no REsp 403.940/TO,
entendeu que “os danos morais, no caso de perda de parente, traduz-se em
abrandamento da dor emocional sofrida pela parte”.

4.3 CARATER COMPENSATORIO E PUNITIVO DO DANO MORAL

A doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a fungdo compensatoria da
indenizacdo do dano moral, entretanto existe divergéncia entre 0os que aceitam ou
desaprovam a fungao punitiva.

Entre os que defendem o duplice carater da reparacdo do dano moral,
encontra-se Caio Mario da Silva Pereira (2002), o qual ressalta que, quando “se
cuida do dano moral, o fulcro do conceito ressarcitorio acha-se deslocado para a
convergéncia de duas forgas: carater punitivo, para que o causador do dano, pelo
fato da condenacédo, se veja castigado pela ofensa que praticou; e o carater
compensatorio, para a vitima, que recebera uma soma que lhe proporcione prazeres
como contrapartida do mal sofrido” (PEREIRA, 2002, p. 55).

Humberto Theodoro Junior (2001, p. 63), ao explicitar seu posicionamento,
acrescenta que com “equidade havera de ser arbitrada a indenizagdo, que tem
institucionalmente o propdsito de compensar a lesdo e nunca de castigar o causador
do dano e de premiar o ofendido com enriquecimento sem causa”. Argumenta ainda
0 ilustre autor:

Tem-se, é claro, que levar em conta na estimativa da reparacdo do dano
moral, as condi¢bes soécio-econdmicas da vitima e do ofensor. Nunca,
porém, para isolar a situacdo do agente e, por causa de seu mais
avantajado patrimonio, transformar a indenizagdo num prémio lotérico capaz
de mudar a sorte econdmica do ofendido. Nao é possivel imaginar que, pela
dor moral, alguém tenha condi¢&o de transformar-se de pessoa humilde em
potentado, somente porque o agente da ofensa foi uma pessoa de recursos.
N&o cabe ao juiz civil transmudar o julgamento da a¢éo de responsabilidade
civil num instrumento de aplicacdo de pena ao infrator, se nenhuma lei
expressamente o autorizou a tanto. (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 65)

Observa ainda o renomado autor que, no sistema constitucional brasileiro. “s6
a lei pode instituir pena aplicavel ao agente de ato dito ilicito”, sendo assim, se
‘nenhuma norma legal cogita de instituir ou cominar pena para determinado ato
lesivo, ao juiz civil somente toca impor ao agente o dever de indenizar o prejuizo
acarretado a vitima".Por fim, argumenta que nao se pode “deixar de atentar para o
fato de que o enriquecimento sem causa € repudiado por todos os tipos de
ordenamento juridico e, mais do que simples regra positiva, ostenta a natureza de
principio geral do direito®”.

O Min. Costa Leite, do Superior Tribunal de Justica, reforca a corrente
doutrinaria que aceita a duplice funcéo, asseverando que nao se pode perder de

*THEODORO JUNIOR, 2001, p. 65
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vista “que a satisfagdo compensatéria soma-se também o sentido punitivo da
indenizacdo, de maneira que assume especial relevo na fixagdo do quantum
indenizatério a situacéo econdmica do causador do dano*®”. Observamos no REsp,
332.589/MS o entendimento que a indenizagéo “por dano moral sofrida pela vitima,
visa punir o ofensor e desestimular este e a sociedade a cometerem atos dessa
natureza®””. Idéntico teor encontra-se na deciséo do REsp 337.739/SP*® de relatoria
do mesmo ministro.

Ainda no ambito do STJ, também o Min. Salvio de Figueiredo Teixeira ja
decidiu no sentido de admitir o carater punitivo. Consta da ementa do acoérdao
relativo ao REsp 389.879/MG* que: “A indenizacéo pelo protesto indevido de titulo
cambiariforme deve representar punicdo a quem indevidamente promoveu o ato e
eficacia ressarcitoria a parte atingida”.

No REsp 173.366/SP*° 0 Min. Salvio de Figueiredo Teixeira adotou 0 mesmo
entendimento, em caso de recurso interposto pelo lesado que, alegando dissidio
jurisprudencial, ndo se conformou com a indenizag&o por dano moral fixada em valor
correspondente ao dobro do valor atualizado do titulo indevidamente protestado,
pois tal valor, de acordo com o entendimento do relator nao tinha “o recomendavel
carater punitivo a empresa que indevidamente protestou o titulo, nem tera eficacia
ressarcitoria a parte atingida ato ofensor, sequer cobrindo as despesas que
certamente teve a parte recorrente, e que ainda podera ter”.

Ao julgar o REsp 427.560/TO*! a Primeira Turma do STJ deliberou que a
“fixacdo dos danos morais deve obedecer aos critérios da solidariedade e
exemplaridade, que implica na valoracdo da proporcionalidade do quantum e na
capacidade econdmica do sucumbente”.

4.4 CRITERIOS PARA AVALIACAO DO DANO MORAL

A da avaliacdo do dano, € uma fase das mais dificeis, e deve ser realizada
apos ser configurada a obrigatoriedade de indenizar, conforme demonstra Humberto
Theodoro Junior (2001, p. 29), ao afirmar que “cabe ao prudente arbitrio dos juizes e
a forca criativa da doutrina e da jurisprudéncia, a instituicdo de critérios e parametros
que haverdo de presidir as indenizacdes por dano moral, a fim de evitar que o
ressarcimento, na espécie, ndo se torne expressdo de puro arbitrio, ja que tal se
transformaria numa quebra total de principios basicos do Estado Democratico de
Direito, tais como, por exemplo, o principio da legalidade e o principio da isonomia”.

**Dano moral no direito brasileiro, in RDR n° 8, p.4.

*Acérdao unanime da Terceira Turma, rel. Min. Costa Leite, publicado no D.J. em 15/04/2002, p. 216
*®*Publicado no D.J. 08/04/2002, p. 213.

*Acérdao da Quarta Turma, publicado no D.J. em 02/09/2002, p. 196.

*°Acérddo unanime da Quarta Turma, em 03/12/88. Publicado no D.J. em 03/05/99.

*!Acérdao da lavara do Min. Luiz Fux, publicado no D.J. em 30/09/2002, p. 204.
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Bittar (1999, p. 279), classifica os sistemas em tarifados e abertos,
defendendo que a doutrina e algumas leis do exterior tém: “delineado parametros
para a efetiva determinacdo do quantum, nos sistemas a que denominamos de
abertos, ou seja, que deixam ao juiz a atribui¢cao”.

Nos sistemas tarifados, os valores sdo predeterminados em lei ou na
jurisprudéncia, o qual foi adotado em raras hipéteses, tais como o Cédigo Brasileiro
de Telecomunicacdes, Lei de Imprensa e Cddigo Eleitoral. Verifica-se ainda que a
jurisprudéncia do STJ é farta em decisbes que consideram nao recepcionadas pela
Constituicdo Federal de 1988 as normas que disciplinam, de forma pré-estabelecida,
a avaliacado do dano moral.

Entretanto, Guilherme Couto de Castro (2000, p. 26-27) argumenta que
“‘devem ser adotadas, como ponto de partida, normas legais que estabelecam algum
critério”, sendo “valido e recomendavel o recurso analdgico a Lei de Imprensa ou ao
ja revogado Cddigo Brasileiro de Telecomunicacfes, que trabalham com piso e teto
para fixar, apuradas as circunstancias, o dano moral em casos especificos de lesédo
a honra”.

Em contrapartida, como ja4 observado, o STJ tem repudiado a aplicagdo do
sistema tarifado, tanto nos préprios casos especificos disciplinados na legislacao,
previstos em leis promulgadas antes do advento da Constituicdo Federal de 1988,
bem como nas hipoteses de aplicacdo analogica adotada pelas instancias inferiores.

Em relacdo ao sistema aberto, Carlos Bittar (1999), afirma que a
denominacdo é utilizada para se referir a opcdo, pelo legislador ou pela
jurisprudéncia, de se atribuir ao Magistrado a atividade discricionaria de fixar, de
acordo com as caracteristicas do caso concreto, o valor da indeniza¢do. Sendo este
o critério preferido pela doutrina e jurisprudéncia, especialmente do STJ.

O Min. Eduardo Ribeiro assevera que “a fixagdo de critérios objetivos,
conducentes a uma importancia preestabelecida, ndo propicia bons resultados®?’, tal
a variedade de ofensas que podem ser objeto de apreciacédo judicial.

4.5 CRITERIOS PARA A QUATIFICACAO DO VALOR DO DANO MORAL

Atualmente a questdo mais dificil no ambito do estudo da responsabilidade
civil por dano extrapatrimonial, se encontra justamente na identificagdo dos critérios
para o arbitramento do dano moral.

O Caodigo Civil de 2002 deixa integralmente a cargo do juiz o arbitramento do
valor da indenizagdo, no mesmo sentido entende o STJ, rejeitando reiteradamente o
sistema tarifado por considera-lo em desacordo com a Constituicdo Federal de 1988.

*’Dano moral, RDR, n° 7, p. 10.
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A jurisprudéncia do STJ se inclina no sentido da consolidacdo de alguns critérios
que servem de parametros para que a deciséo judicial ndo seja arbitraria. A partir do
julgamento do REsp 135.202/SP, sob relatoria do Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
a jurisprudéncia do STJ tem adotado, com variagcbes pouco significativas, o
entendimento segundo o qual, na indenizagdo por danos morais, é “recomendavel
qgue o arbitramento seja feito com moderacéo, proporcionalmente ao grau de culpa,
ao nivel socioeconébmico dos autores, e, ainda, ao porte da empresa recorrida,
orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia,
com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom senso, atento a

realidade da vida e as peculiaridades de cada caso>®".

Encontra-se no direito positivo, na doutrina e na jurisprudéncia do STJ,
parametros para a avaliagcdo do dano moral, os quais ndo podem ser considerados
definitivos, haja vista que a avaliagcdo do dano moral € um tema que se encontra em
constante evolucado no direito pétrio.

4.5.1 A extensao do dano

A extensdo do dano é, atualmente, o critério fundamental previsto no Cédigo
Civil de 2002, conforme disposto no caput do art. 944, ao estabelecer que “a
indenizacdo mede-se pela extensao do dano”, trata-se de critério principal, mas nao
anico, pois o proprio texto legal o adota com moderacdes, ao prever, no paragrafo
anico do art. 944, a possibilidade de que, diante de excessiva despropor¢cao entre a
gravidade da culpa e o dano, o juiz venha a reduzir, equitativamente a indenizacéao.

Regina Beatriz Tavares da Silva (2002) entende que o dispositivo previsto no
art. 944, caput do Cdédigo Civil de 2002 ¢é insuficiente, aplicando-se apenas no caso
de reparacdo do dano material, o qual possui carater ressarcitorio, ja que na
reparacdo do dano moral ndo ha ressarcimento, por ser praticamente impossivel a
restauracdo do bem lesado. Defende a doutrinadora, com base nas licbes de Carlos
Alberto Bittar, a adocéo dos critérios da compensacéo do lesado e o desestimulo ao
lesante, inserindo-se “nesse contexto fatores subjetivos e objetivos, relacionados as
pessoas envolvidas, como a analise do grau da culpa do lesante, de eventual
participacdo do lesado no evento danoso, da situacdo econdmica das partes e da

proporcionalidade ao proveito obtido com o ilicito®*".

Contudo, parece perfeitamente possivel superar a apontada dificuldade em se
aplicar ao dano moral o dispositivo conforme se encontra redigido, sendo
perfeitamente aceitavel a idéia de que a extensdo do dano varia conforme a
dimenséo da leséo perpetrada.

Observamos no AgRg no Ag: 1240404/SP, sob relatoria do Min. Luis Felipe
Salomao, a reducdo do valor da indenizacdo haja vista ndo existir motivos que
justifiqguem o valor exorbitante aplicado anteriormente, de acordo com a extenséo do
dano sofrido pela vitima, conforme se segue:

>Acérdao unanime da Quarta Turma, publicado no D.J. em 03/08/98, p. 244.
>*SILVA, 2002, Op. cit., 841
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AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
RESCISORIA. INCLUSAO INDEVIDA EM CADASTRO DE
INADIMPLENTES. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS EM 100 VEZES
O VALOR DO APONTAMENTO INDEVIDO, QUE ALCANCA A CIFRA DE
MAIS DE MEIO MILHAO DE REAIS. VALOR DESPROPORCIONAL COM A
EXTENSAO DO DANO. ACORDAO RESCINDIDO. FIXACAO DE VALOR
INDENIZATORIO CONSONANTE COM A JURISPRUDENCIA DESTA
CORTE SUPERIOR. MANUTENCAO DA DECISAO AGRAVADA. 1. A acéo
resciséria € o instrumento processual habil & desconstituicdo da coisa
julgada quando a deciséo rescindenda violar literal disposicdo de lei. 2. Na
espécie, houve a condenacdo em danos morais por indevida inscricdo da
ora agravante em cadastros de devedores inadimplentes em valor que
alcanca R$ 575.400,06, sem que tenha sido apontada qualquer
excepcionalidade que justifigue uma quantia tdo elevada e desproporcional.
3. Assim, rescindido o julgado, a fixac@o da indenizagdo por danos morais
em R$ 25.500,00, a luz dos contornos faticos da lide, guarda consonancia
com a jurisprudéncia desta Corte Superior em hip6teses semelhantes. 4.
Agravo regimental no provido®>.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama demonstra a importancia de se
considerar a escala de valores quanto aos bens juridicos tutelados, a exemplo do
gue ocorre na atribuicdo de responsabilidade penal:

Um primeiro passo na tarefa da fixacdo de parametros é exatamente
observar a escala de valores quanto aos bens juridicos tutelados no ambito
constitucional em perfeita coeréncia com as normas penais incriminadoras
existentes. Ndo € sem razdo, por exemplo, que a maior cominacdo de
sancgdo penal se refira a pratica delituosa consistente na violacdo do direito
a vida, ou seja, ao crime de homicidio™.

No que se refere a gravidade da lesdo, parece que em tese, a lesdo mais
grave é a que atinge a prépria vida, sendo o evento morte correspondente ao dano
de maior magnitude, e portanto, ensejador das indenizac6es mais elevadas.

No caso da ocorréncia da indenizacdo por morte de irma menor, o STJ
“considerando as suas peculiaridades e o quantum ja arbitrado em relagdo a autora-
mae”, arbitrou “a indenizagdo por dano moral em igual valor (duzentos salarios
minimos), a ser dividido entre os dois irmaos” gerando uma condenacao total a ré de
quatrocentos salarios minimos, a titulo de reparacdo do dano moral dos integrantes
da familia, conforme REsp 160.125/DF>’.

Observa-se ainda a aplicacdo de idéntico valor por ocasido do REsp
418.502/SP®® nos autos de acéo de indenizacdo ajuizada em face do Estado de S&o
Paulo, “em virtude de circunstancias que envolveram o 6bito do filho da autora, nas
dependéncias do pronto socorro do Hospital Geral de Taipas”. Conforme consta do
relatorio do recurso especial, o decujus “sofria de infecgao urinaria, motivo pelo qual
foi levado ao hospital com febre alta e crise hepatica”. Sendo assim, em razdo de
estar o decujus debilitado e impossibilitado de medir as consequéncias de seus atos

*STJ - AgRg no Ag: 1240404 SP 2009/0197160-2, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data
de Julgamento: 14/05/2013, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 22/05/2013

*®Critérios para a fixagéo da reparacdo do dano moral. Grandes temas da atualidade: dano moral, p.
236.

*’Ac6rdao sob relatoria do Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, publicado no D.J. em 24/05/99, p. 172.
*Acérdao da Primeira Turma, rel Min. Luiz Fux, publicado no D.J. em 30/09/02.
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“passou pela janela para o lado de fora do prédio e ndo conseguindo equilibrar-se,
caiu da altura de dois andares até a laje do 3° andar”. Ao fixar o quantum debeatur,
argumentou o relator que “o valor da indenizacdo a ser fixada na acédo de
indenizacdo por danos morais deve assegurar a justa reparacdo do prejuizo sem
proporcionar enriquecimento sem causa do autor, além de levar em conta a
capacidade econdmica fatica do réu, pois a condenacdo a titulo de danos morais
fixados no acérdéao recorrido no importe de 400 salarios minimos”.

Em um segundo degrau decrescente de gravidade, a lesdo de maior
magnitude corresponde ao dano na saude fisica, haja vista que vem sempre
acompanhado de sofrimento, raz&o que faz existir um dano mais amplo e complexo,
em grau inferior somente a irreversivel lesdo a vida, com consequente evento morte.

Observamos que lesbes a honra, a liberdade pessoal e a imagem estardo
presentes apenas em um terceiro degrau decrescente em relacéo as lesbes a vida e
a saude fisica.

4.5.2 Grau de culpa do lesante

Deve-se considerar o grau de culpa do causador do dano na avaliacdo do
dano moral, conforme entendimento majoritario da doutrina, tratando-se de um
parametro previsto no paragrafo Gnico do art. 944 do Cédigo Civil*°.

O ilustre Guilherme Couto de Castro (2000, p. 26-27), ensina que, “em face
do seu carater punitivo, a verba deve levar em conta a intensidade do dolo e o grau
de culpa do responsavel, bem como sua situagdo econémica”.

A culpa exerce papel fundamental quando se tratar de responsabilidade
subjetiva, sendo dispensada a sua existéncia quando estivermos diante de uma
responsabilidade objetiva.

No REsp 135.202/SP, de relatoria do Min. Sélvio de Figueiredo, defende-se
ser recomendavel que “na fixagdo da indenizagcdo por danos morais, o arbitramento
seja feito com moderacdo, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel sécio-
econdmico do autor, e, ainda, ao porte da empresa recorrida, orientando-se 0 juiz
pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade,
valendo-se de sua experiéncia e do bom senso, atento a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso®””

O grau de culpa do causador do dano e o nivel do sofrimento do lesado foram
considerados no julgamento do recurso especial nos autos de acdo ajuizada para
postular indenizacdo pela falecimento de filho recém-nascido, tendo o STJ decidido
no REsp 402.874/SP que “a quantia encontrada pelas instancias ordinarias nao se
mostra abusiva”, ao contrario, segundo o argumento do relator, “mostra-se

*Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extenséo do dano.
*REsp135.202/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo, DJU de 19-5-98



44

moderada, a contar sobretudo a negligéncia dos réus e o sofrimento pela perda de

um filho recém-nascido em decorréncia do parto®"”.

Sendo observado ainda tal fato no REsp 401.592/DF, quando o STJ arbitrou
em cinco mil reais o valor da indenizagao por dano moral em decorréncia de exame
laboratorial equivocado em que constou resultado positivo de HIV, sendo
considerado neste caso “ o ambiente de sofrimento e angustia que surgiu na familia
e no circulo de suas amizades e também a ressalva constante do laudo

apresentado, que é fator de reducéo de responsabilidade®®.

4.5.3 Punicéo do ofensor e exemplaridade

Miguel Reale (1992, p. 25-26), argumenta que “a fixacdo do valor da
indenizacao, por dano moral, ndo pode deixar de atender a situacdo econémica do
agente do dano, sob pena de ser apenas aparentemente ou iluséria a sancao penal
que integra também a reparacgao exigivel”.

Entende ainda Guilherme Couto Castro (2000, p. 69), que “a verba n&o deve
ser fixada em valor vil, inexpressivo, ndo atendendo sequer a seu fim
compensatério, mas também ndo deve ser transformada em fonte de
enriquecimento, descaracterizando sua finalidade”, afirmando ainda o renomado
doutrinador que “o montante, também em razdo do carater punitivo, deve ser fixado
de modo a ndo admitir que o agente saia lucrando ou plenamente satisfeito com a
ilegal conduta”.

Verificamos que o carater punitivo pode ser substituido pelo principio da
exemplaridade adotado pela jurisprudéncia do STJ, pois o carater punitivo, por ser
proprio do direito penal, é recepcionado com muita cautela pela doutrina, sendo
menos controverso o principio da exemplaridade, haja vista ndo existir dificuldade
em se admitir a reparacdo do dano moral com um caréater dissuasoério de praticas
semelhantes, por todos aqueles que tomem conhecimento da decisao.

O dicionério Aurélio (Ferreira, 2006) entende exemplaridade como algo com
“qualidade ou carater exemplar”, e exemplar como aquilo “que serve ou pode servir
de exemplo, de modelo”. Sendo assim, o critério de exemplaridade oferece a
vantagem de se moldar com maior grau de adequac¢do ao ordenamento juridico
patrio sem o inconveniente de ensejar uma pena sem prévia cominacao legal.

No REsp 776732/RJ, de relatoria do Min. Humberto Martins, observamos de
maneira brilhante a aplicacdo da exemplaridade, conforme se segue:

ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - DECISAO
CONDENATORIA TRANSITADA EM JULGADO - LIQUIDAGCAO -
EXTENSAO DOS DANOS - PRETENSAO DE REVISAO DAS PROVAS -
IMPOSSIBILIDADE - SUMULA 07/STJ - CRITERIO DA RAZOABILIDADE
DA INDENIZACAO. 1. Hipétese em que o cidad&o (vitima) em 7.7.1984 foi
arbitrariamente detido por oficiais da Marinha do Brasil em raz&@o de simples
colisdo de seu veiculo com outro conduzido por aspirante daquela Arma.

®*Acérdao da Quarta Turma, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, publicado no D.J. em 01/07/2002,
. 351.
llg)ZAC(’)rdéto da lavra do Min. Ruy Rosado de Aguiar, publicado no D.J. em 02/09/2002, p. 197.
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Apos colidir, a vitima sofreu agresséo fisica e verbal e foi ilegalmente preso
por seis dias em cela da Marinha. Ficou incomunicavel e sem cuidados
médicos, comprovadamente diante do acérddo transitado em julgado no
processo de cognicdo plena. O fato resultou em danos fisicos e morais, e
causou-lhe a deterioracéo da salde. Devido o desenvolvimento de isquemia
e diabetes, teve, inclusive os dedos dos pés amputados. 2. Ato ilicito, nexo
direto e imediato, bem como danos comprovados e ratificados na instancia
ordinaria. Liquidacdo de sentenca que reconheceu pormenorizada e
fundamentadamente a extensdo dos abalos psiquicos sofridos pela vitima.
Valor arbitrado de forma fundamentada, incluindo-se juros de 0,5% ao més
a partir da sentenca de liquidacdo, no montante de R$ 72.600,00 (setenta e
dois mil e seiscentos reais), mais honorarios advocaticios no montante de
R$ 3.630,00 (trés mil, seiscentos e trinta reais). 3 Em casos excepcionais, a
jurisprudéncia do STJ tem entendido, diante da abstracdo das teses, ser
possivel a revisdo do montante arbitrado a titulo de danos morais, quanto
teratoldgica a fundamentagdo da decisdo condenatéria ou absolutamente
desarrazoado o valor, desde que nao implique revisdo do acervo fatico-
probatério. 4. No caso dos autos, ao revés, a peculiaridade é justamente a
dor, a tristeza e o sofrimento vividos pela vitima, ndo havendo razao para
tachar a condenacgéo de desarrazoada, também néo se pode ir além para
revolver, como pretende a Unido, o substrato fatico dos autos, por 6bvio
Obice da Sumula 07/STJ. 5. Razoavel o quantum indenizatério devido a
titulo de danos morais, que assegura a justa reparacdo do prejuizo sem
proporcionar enriguecimento sem causa do autor, além de levar em conta a
capacidade econdmica do réu, devendo ser arbitrado pelo juiz de maneira
gue a composicdo do dano seja proporcional a ofensa, calcada nos critérios
da exemplaridade e da solidariedade. Recurso especial improvido®.

Em acérddo® de relatoria do Min. Luiz Fux, o STJ adotou expressamente o
principio da exemplaridade, ao estipular que “a fixagdo dos danos morais deve
obedecer aos critérios da solidariedade e exemplaridade, que implica na valoracéo
da proporcionalidade do quantum e na capacidade econémica do sucumbente”.

4.5.4 Culpa concorrente da vitima

O Coddigo Civil em seu art. 945 estipula que “se a vitima tiver concorrido
culposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo seré fixada tendo-se em
conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor”.

Verificamos que mesmo diante da culpa concorrente da vitima, ndo se pode
eximir o autor, nos casos em que houver a culpa concorrente entre concessionaria
do transporte ferroviario e a vitima, pois diante destes casos no entendimento do
STJ, a empresa, para que ocorra 0 acidente deve agir de maneira negligente, se
tornando também responsavel pelo sinistro, observamos tal posicionamento no
REsp 1139997/RJ, sob a relatoria na Min. Nancy Andrighi, abaixo exposto:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACIDENTE FERROVIARIO.
VITIMA FATAL. CULPA CONCORRENTE. INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. 1. O STJ firmou entendimento no sentido de que
h& culpa concorrente entre a concessionaria do transporte ferroviario e a
vitima, seja pelo atropelamento desta por composicao ferroviaria, hipotese

®STJ , Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 08/05/2007, T2 - SEGUNDA
TURMA
*REsp 427.560/TO, ac6rddo unanime de Primeira Turma, publicado no D.J. em 30/09/2002.
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em que a primeira tem o dever de cercar e fiscalizar os limites da linha
férrea, mormente em locais de adensamento populacional, seja pela queda
da vitima que, adotando um comportamento de elevado risco, viaja como
"pingente”. Em ambas as circunstancias, concomitantemente a conduta
imprudente da vitima, estd4 presente a negligéncia da concessionaria de
transporte ferroviario, que ndo se cerca das praticas de cuidado necessario
para evitar a ocorréncia de sinistros. 2. Por ndo se enquadrar como
excludente de responsabilidade, a concorréncia de culpas nédo é suficiente
para afastar o dever da concessionaria de transporte ferroviario de indenizar
pelos danos morais e materiais configurados. 3. A fixacdo do valor da
compensacédo pelos danos morais deve balizar-se entre a justa composicao
e a vedacdo do enriquecimento ilicito, levando-se em consideracao o critério
da proporcionalidade, bem como as peculiaridades de cada espécie.
Precedentes. 4. A pensdo mensal fixada, a titulo de danos materiais, a luz
do disposto no art. 945 do CC/02, é devida a partir da data do evento
danoso em se tratando de responsabilidade extracontratual, até a data em
que o beneficiario - filho da vitima - completar 25 anos, quando se presume
ter concluido sua formacéo. Precedentes. 5. A incidéncia do 13° salario e
das férias remuneradas acrescidas de 1/3 na indenizagcdo pelos danos
materiais somente € viavel ante a comprovacgao de que a vitima fazia jus a
esses beneficios na época do sinistro. Precedentes. 6. Sendo a Unido
sucessora da recorrida, € desnecessaria a constituicdo de capital para
garantir o pagamento das prestacdes vincendas do pensionamento, desde
gue incluido o beneficiario em folha de pagamento. 7. Os juros moratorios
de 6% ao ano sdo devidos a partir da data do evento danoso, na forma da
Sumula 54 do STJ, observando-se o limite disposto nos arts. 1.062 e 1.063
do CC/16, até janeiro de 2003, momento a partir do qual passa a vigorar a
disposicdo contida no art. 406 do CC/02, nos moldes do precedente da
Corte Especial, que aplica a taxa SELIC. 8. A corre¢cdo monetéaria, também
incidente a partir do evento danoso e que deve ser alcan¢cada mediante a
aplicagéo de indice que reflita a variagcao de precos ao consumidor, terd sua
incidéncia cessada a partir do momento em que iniciada a da taxa SELIC,
sob pena de bis in idem. Precedente. 9. Recurso especial parcialmente
provido, com o afastamento da incidéncia da multa prevista no art. 557, § 2°,
do CPC®.

Observamos com tal preceito que a culpa concorrente da vitima ndo afasta o
dever de indenizar, mas tera influéncia no arbitramento do valor da indenizacdo, que
deverd ser proporcional a participacdo do lesante no evento.

4.5.5 Situacdo econémica do ofensor e do ofendido

O poder econémico do ofendido e do ofensor tem sido considerado como
critério orientador do arbitramento judicial do valor da reparagdo por dano moral,
especialmente nas lesGes a honra, onde constantemente para a avaliacdo do dano
extrapatrimonial, observa-se a posicéo social do lesado.

Carlos Edison Monteiro Filho (2000), aceita apenas a consideracdo da
capacidade econdémica do ofensor, por considerar que o principio da isonomia leva a
rejeicdo do critério segundo o qual se deve investigar a situacdo em que vive a
vitima:

®STJ - REsp: 1139997 RJ 2009/0091125-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 15/02/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 23/02/2011
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Faz-se mister separar a capacidade econbmica do ofensor, que
evidentemente deve ser tomada em consideragdo pelo juiz, a fim de evitar
uma indenizagdo impraticavel ou irriséria em face do caso concreto, da
situacdo em que vive a vitima, que por si s6 ndo determina uma
diferenciacdo de grau na apuragdo do valor do ressarcimento, vale dizer,
ndo possui o conddo de apontar um valor maior ou menor da reparagéo.
Procedendo-se assim se atende ndo somente a razbes mais objetivas,
como também de justica, j& que como todos sdo iguais perante a lei, ndo ha
gue se falar em reparacdo maior para 0 mais rico € menor para 0 mais
pobre, em tema de dano moral. (MONTEIRO FILHO, 2000, p. 150).

Contudo, observamos no AgRg no AREsp 442471/GO processo que versava
sobre prisdo por estupro e atentado violento ao pudor, que o STJ, para deferir sua
deciséo, levou em consideragdo a condicdo econdmica do ofensor e do ofendido,
conforme exposto abaixo:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. PRISAO POR
ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. ABSOLVI(;AO DIANTE
DE COMPROVACAO DA NAO AUTORIA POR EXAME DE DNA.
RECOLHIMENTO AO CARCERE POR 6 MESES. DANOS MORAIS.
VERBA INDENIZATORIA FIXADA COM RAZOABILIDADE (R$ 60.000,00).
IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
1. A reviséo do valor fixado a titulo de danos morais em razédo de prisdo
indevida por estupro e atentado violento ao pudor encontra 6bice na Simula
07/STJ, uma vez que fora estipulado em razdo das peculiaridades do caso
concreto, a exemplo, da capacidade econémica do ofensor e do ofendido, a
extensdo do dano, o carater pedagdgico da indenizagdo. 2. Somente é
possivel rever o valor a ser indenizado quando exorbitante ou irriséria a
importancia arbitrada, em violacdo dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, o0 que ndo se observa no presente caso. 3. Agravo
Regimental do Estado de Goias desprovido®®.

Verificamos ainda que a posicao social do ofensor e do ofendido foi critério
considerado com destaque no AgRg no AREsp 459026/AC, sob relatoria do Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, na decisdo da Terceira Turma do STJ, que
acompanhou o voto do ilustre ministro por unanimidade, conforme se segue:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. TROCA DE BEBES
EM MATERNIDADE PUBLICA. DANO MORAL. REVISAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO. VERBA FIXADA COM RAZOABILIDADE (R$ 15.000,00
PARA° O MENOR E R$ 50.000,00 PARA A GENITORA).
IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
1. A revisdo do valor fixado a titulo de danos morais em razdo da troca de
bebés em maternidade publica encontra 6bice na Sumula 7/STJ, uma vez
que fora estipulado em razdo das peculiaridades do caso concreto, a
exemplo, da capacidade econémica do ofensor e do ofendido, a extenséo
do dano, o carater pedagogico da indenizagao. 2. Somente é possivel rever
o valor a ser indenizado quando exorbitante ou irriséria a importancia
arbitrada, em violacdo dos principios da razoabilidade e da
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proporcionalidade, o0 que ndo se observa no presente caso. 3. Agravo
Regimental do Estado do Acre desprovido®.

Observamos a importancia da avaliacdo da capacidade econdmica das partes
em inumeros julgados do STJ, objetivando assim a aplicacdo de um valor justo a
indenizacdo, que nem seja irrisorio, a fim de se evitar novas ocorréncias, bem como
gue também ndo seja exorbitante o que poderia ocasionar o enriguecimento sem
causa do ofendido.

4.5.6 Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade, também conhecido como principio da
vedacdo de excesso, tem forte presenca no Direito Constitucional, estando presente
também no Direito Administrativo, com o intuito de vedar o excesso por parte do
administrador, € um principio que ilumina o exercicio de qualquer funcao publica,
sendo aplicavel também na funcdo jurisdicional como principio orientador da
atividade de interpretar e aplicar o direito.

A utilizacdo do principio da proporcionalidade é empregado reiteradamente
pelo STJ, no campo da responsabilidade civil, busca fazer com que a indenizacao
nao seja infima, mas também ndo cause enriquecimento sem causa para a vitima
nem gravame excessivo para o causador do dano.

Observamos a utilizacdo do principio da proporcionalidade no REsp
1042208/RJ, sob relatoria da Min. Nancy Andrighi, conforme abaixo exposto:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
REPARACAO POR DANOS MORAIS. FALSA IMPUTACAO DE FURTO.
CONSTRANGIMENTO E HUMILHAQAO A QUE E SUBMETIDO O
CONSUMIDOR, EM VIA PUBLICA, PARA RETORNAR AO
ESTABELECIMENTO COMERCIAL E SER REVISTADO. EMBARGOS DE
DECLARA(;AO. OMISSAO E PREQUESTIONAMENTO AUSENTES.
VEDAQAO DO REVOLVIMENTO DO SUBSTRATO FATICO E
PROBATORIO EM RECURSO ESPECIAL. VALOR DOS DANOS MORAIS.
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. - Nao padece de omisséao o
acérdao recorrido se o Tribunal de origem decide fundamentadamente
todas as questbes pertinentes a resolucdo da controvérsia, embora sem
adentrar expressamente na andlise de dispositivos de lei invocados pelo
recorrente, notadamente porque o julgador ndo esta adstrito a decidir com
base em teses juridicas predeterminadas pela parte, bastando que
fundamente suas conclusdes como entender de Direito. - Se o Tribunal de
origem atesta a presenca dos pressupostos para a configuracdo da
responsabilidade civil: (i) o fato, consubstanciado no comportamento do
preposto da recorrente; (i) o dano, caracterizado pela humilhacdo e
situacdo vexatéria a que foi submetido o recorrido, ao ser instado, em via
publica a retornar ao estabelecimento comercial para ser revistado por falsa
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imputagédo de furto; (iii) o nexo de causalidade entre a conduta da recorrente
e 0 constrangimento experimentado pelo consumidor, ndo ha como
revolver, na via especial, o substrato fatico e probatorio colhido no processo
e delineado no acérdao recorrido. - O valor dos danos morais,
indiscutivelmente sofridos pelo consumidor, fixado em R$ 7.000,00, ndo
destoa da jurisprudéncia do STJ, em julgamentos de situa¢gBes similares,
gue manteve a condenacdo em patamares inclusive superiores ao
estabelecido no acérddo impugnado. Houve, portanto, razoabilidade e
proporcionalidade no arbitramento da condenacdo, consideradas as
peculiaridades do processo. - A ndo demonstracédo da similitude fatica entre
os julgados confrontados, afasta a apreciacdo do recurso especial 6pela

“

alinea “c” do permissivo constitucional. Recurso especial ndo conhecido 8,

O art. 127 do Codigo de Processo Civil que diz “o juiz s6 decidira por
equidade nos casos previstos em lei”, entendendo o STJ no REsp 48.176-7/SP, de
relatoria do Min. Eduardo Ribeiro, que:

A proibicdo de que o juiz decida por equidade, salvo quando autorizado por
lei, significa que ndo havera de substituir a aplicacdo do direito objetivo por
seus critérios pessoais de justica. Ndo ha de ser entendida, entretanto,
como vedando se busque alcancar a justica no caso concreto, com atencao
ao disposto no artigo 5° da Lei de Introducéo.

No julgamento do REsp 50.940/SP, a Quarta Turma do STJ acolheu o
entendimento do relator, Min. Barros Monteiro, no sentido de que, inexistindo “um
parametro préprio, ha o Juiz de lancar mao dos principios de equidade, do bom
senso, recorrer, em suma, ao arbitrium boni viri”.

Tendo em vista a auséncia de critérios objetivos definidos em lei para a
avaliacdo do dano moral, tem-se campo fértil para o julgamento por equidade. Trata-
se de tarefa desafiadora e dificil, que constitui valorosa oportunidade para que o
magistrado exercite sua habilidade de descortinar o Direito sem solucdo pré-
fabricada pelo legislador.

*STJ - REsp: 1042208 RJ 2008/0063204-5, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
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5.CONSIDERACOES FINAIS

No estudo do Direito, a responsabilidade civil € um dos temas mais atraentes,
pois reflete a evolucdo e a complexidade das relacbes humanas e da sociedade,
sendo a responsabilidade por dano moral, no ordenamento juridico patrio, um
instituto que ainda necessita de uma melhor explicacdo pela doutrina, e
interpretacéo pela jurisprudéncia.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a admissibilidade do dano
moral deixou de ser tema controverso, ndo gerando desde entdo maiores
discussbes na doutrina e na jurisprudéncia. Surgindo sob a égide da atual
Constituicao leis infraconstitucionais que prevéem a reparacdo do dano moral sem
estabelecer critérios objetivos ou limites para a fixagdo da indenizagdo, a exemplo
do Codigo de Defesa do Consumidor, da Lei de Direitos Autorais e do Codigo Civil
de 2002. Sendo assim, a polémica atual se concentra nos aspectos relativos a
configuracdo, a prova, a titularidade do direito a reparacdo, e em especial a
avaliacado do dano moral.

Em contraste com a operacdo mental utilizada para se aferir o valor do dano
material, o0 raciocinio necessario para se alcancar o quantum debeatur na
indenizacdo do dano moral é mais dificil e sofisticado, lidando nesse aspecto o
operador do direito com uma margem de discricionariedade, a qual, contudo ndo
pode servir de pretexto para se negar a ampla tutela dos direitos da personalidade.

O direito positivo brasileiro estabelece em raras hipoteses parametros
objetivos para a afericdo do valor da indenizacao, paralelamente, a jurisprudéncia do
STJ tem considerado nao recepcionados pela Constituicdo Federal os limites
estabelecidos na legislagéo infraconstitucional, a exemplo do que ocorre com a lei
de imprensa.

Observa-se que em raras oportunidades o ordenamento juridico confere aos
magistrados poderes tdo amplos, como ocorre na apreciagao do dano moral, o que
aumenta a sua responsabilidade social e institucional, reforcando assim o papel da
jurisprudéncia como fonte de direito. Sem amparo em limites objetivos e impessoais
da lei, o Poder Judiciario fica mais exposto as criticas da midia, da sociedade e das
instituicbes essenciais a funcdo jurisdicional do Estado. Nessa seara, 0 Superior
Tribunal de Justica desempenha papel destacado, por ser o 6rgao jurisdicional com
vocacao constitucional para zelar pela uniformidade da interpretacdo do direito
objetivo federal.

Na avaliagdo do dano moral, a extensdo do dano, apreciada com base na
gravidade da lesdo, revela-se como critério preponderante, tratando-se de um
parametro previsto no art. 944 do Codigo Civil e respaldado na jurisprudéncia do
STJ, a qual considera relevante o tipo de leséo perpetrada para a fixagao do valor da
indenizacdo. Posteriormente, para a adequada fixacdo do quantum debeatur, deve-
se considerar a conduta do agente causador do dano, a fim de que o valor da
indenizacdo seja compativel com o grau de culpa do lesante e a exemplaridade da
condenagdo. A culpa concorrente da vitima e a situagcdo econdmica das partes
envolvidas devem também ser observadas e ponderadas a luz da equidade. O
principio que iluminara todo o processo decisorio € o da proporcionalidade,
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buscando a solu¢do mais correta, justa e adequada possivel, que devera ter uma
fundamentacdo que se baseie em razbes consistentes, capazes de sustentar a
legitimidade que se espera da prestacao jurisdicional.

Diante da auséncia de disciplina legal sisteméatica que cuide do arbitramento
do dano moral, a fixagdo da indenizacdo realiza-se mediante a avaliacdo dos
critérios estipulados pela doutrina e pela jurisprudéncia, buscando-se uma
uniformizacéo das decisdes judiciais, observando com isto o principio da igualdade,
preservando a boa imagem e a credibilidade do judiciario, e evitando-se proferir
decisdes discrepantes, as quais distanciem o Poder Judicidrio dos ideais de justica
que justificam a sua existéncia.
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