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Resumo:

No presente artigo, procurou-se abordar a problemaética da fixagao do valor indenizatério
nas acoes reparatorias por dano moral com base em parametros relacionados aos
Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade. Esses principios véem dar suporte
ao intérprete na determinacdo do quantum indenizatério por dano moral levando em
consideracao as peculiaridades de cada caso concreto.

Palavras-chave: responsabilidade civil, dano moral, reparacao civel, principio da
razoabilidade, principio da proporcionalidade, a¢des indenizatorias.

1. Introducao

A Responsabilidade Civil é um ramo do Direito Civil que regula as condutas humanas
objetivando a harmonia e a paz sociais. O agente que cometer um ato ilicito, ou seja, cujo
resultado malfere a sisteméatica do Ordenamento Juridico, além de eventualmente
incorrer em um tipo penal, o que lhe acarretaria uma penalidade criminal, fica obrigado
a indenizar pelos prejuizos causados a outrem. Essa indenizagio, de cunho pecuniario,
visa a reparacao, do todo ou parte, do dano sofrido pela vitima, de maneira a recompor-
lhe suas perdas, quer sejam de ordem moral ou financeira.

Este artigo objetiva discutir aspectos relacionados ao dano moral, tais como: suas
peculiaridades, sua identificacao, sua caracterizacao, além de analisar a dificuldade de se
quantificar o valor da indenizacdo a ser fixada pelo magistrado, visto ser este bem
atingido, um bem imaterial, cuja delimitacdo nao pode ser inventariada com base na
apuracao dos prejuizos materiais. Dessa forma, o juiz deve analisar o caso concreto para,
entdo, poder proferir uma decisao justa, baseada no equilibrio entre a capacidade de
reparacao do dano pelo agente e do prejuizo sofrido pela vitima.

2. Responsabilidade Civil

A Responsabilidade Civil, cuja previsao encontra guarida nos artigos 186-188 , 389 e
927-954 (Titulo IX) do Cédigo Civil de 2002, dispoe sobre a responsabilizacao do agente
que causar prejuizo a outrem. O agente que comete ato ilicito na orbita civil,
independente de culpa, tem a obrigagao de reparar esse dano ou até mesmo de amenizar
o prejuizo sofrido pela vitima. Esse conceito encontra-se descrito no artigo 927,
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do CC/2002 e baseia-se no brocado romano neminen laedere que significa nao
prejudicar a ninguém.

No caso do dano material, onde estao envolvidos apenas bens patrimoniais, a reparagao
desse prejuizo, sofrido pela vitima, é auferida através da reposi¢do do bem, parcial ou
totalmente perdido ou destruido. Isso é decorrente da natureza do bem juridico tutelado,
ou seja, uma vez tratar-se de bens suscetiveis de imediata avaliacdo e reposicao, a sua
recomposicao pode ser facilmente contabilizada. Na impossibilidade de restituir os bens
imateriais, como no caso dos danos morais, essa reparacdo ocorre através de uma
indenizacdo, de cunho pecuniario, a vitima do dano. Esse quantum indenizatorio
relaciona-se a equivaléncia da perda sofrida pela vitima. O que se indaga é como estipular
esse quantum. A reparacdo civel visa de alguma forma, ao retorno da vitima ao status
quo ante.

Diferente do Coédigo Civil da Francga, da Espanha e de Portugal que ampliam a nogao de
reparacdo de danos na orbita meramente patrimonial, o Cddigo Civil Brasileiro busca,
além desse fator, tutelar todos os interesses legitimos dos cidadaos, incluindo nessa
orbita a reparacao por danos morais. Isso diz respeito a manutencao da harmonia social,
baseada no respeito ao proximo e na ordem social. Dessa forma, nosso ordenamento
juridico, protege tanto interesses violados no ambito material como moral.

Via de regra, a reparacao do dano material é mais facil, visto que tem como parametro o
ressarcimento ou a restituicio do bem lesado. Por sua vez, a reparacdo de um dano moral
presume uma maior dificuldade, uma vez que o prejuizo experimentado pela vitima é
imensuravel. Neste diapasao, visto isso, essa reparacao visa a amenizar o sofrimento
experimentado pelo agredido, além de servir como forma de punicao do agente causador
do prejuizo, inibindo, dessa forma, o cometimento de outros atos ilicitos dessa natureza.

Neste sentido, aborda-se no texto a tematica do dano moral, quanto a forma de fixacao
do quantum no caos de uma acao indenizatoria.

3. Identificacao do Dano Moral

O dano moral ganhou maior destaque com a Constituicao Federal de 1988 que, por sua
vez, deu maior énfase a protecao da dignidade da pessoa humana e a promoc¢ao do bem
estar de todos (art.1°, inc.Ill e art.3°, inc IV da CF/88). A responsabilizacao do
agente, no dever de indenizar a vitima, no cometimento de atos que violem as normas
estabelecidas pelo Ordenamento Juridico patrio, encontra-se albergado pelo disposto no
art. 52, inc. X, da CF/88, cuja redacao, transcreve-se: "sao inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao".

O dano moral ou extrapatrimonial é aquele que afeta o cidadao como ser humano dotado
de dignidade. "O dano moral vem a ser a lesdo de interesses nao patrimoniais de pessoa
fisica ou juridica, provocada pelo fato lesivo". (DINIZ, 2002: p. 81).

O dano moral ndo vem a ser a angustia, a aflicio ou a humilhacao vivida pela vitima com
o evento danoso, como muitos pensam, e sim as conseqiiéncias que esses estados trazem
a vitima. O dano moral é a privacdo de um bem tutelado e reconhecido juridicamente a
todos cidadaos. (GONCALVES, 2003: p.548).
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A partir do dano causado a outrem € que surge o dever de indenizar do agente causador
do ato ilicito. Nada impede, porém, que um mesmo fato gere a reparacao indenizatoria
por dano material e moral, ocorrendo, dessa forma, a lesao ao bem juridico patrimonial
e nao patrimonial. A matéria ja se encontra pacificada nos tribunais superiores, ex vi a
Stimula 37 do Superior Tribunal de Justica [ 1], que garante: "Sao cumuléveis as
indenizagOes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato".

O grande dilema é delimitar o valor da indenizacdo por dano moral para que a vitima
sinta-se, de alguma forma, devidamente compensada. Primordialmente, deve-se
considerar rigorosamente as peculiaridades do caso concreto como também as condicoes
fisico-psicologicas do ofensor e do ofendido, cuja analise e interpretacao é realizada
dentro dos parametros da razoabilidade.

3.1 Fixacao do valor atribuido ao Dano Moral

E cedico que a integridade da pessoa humana deve ser preservada, por isso a proteciio ao
bem juridico imaterial. A problematica se delineia em torno da fixacdo do valor a ser
atribuido pela violacdo desses bens imensuraveis, provocando acalorado debate entre
renomados doutrinadores e altas cortes patrias.

Inicialmente, devem ser analisadas e observadas as peculiaridades de cada caso concreto,
respeitando, dessa forma, o principio da eqiiidade proposto no caput do
art. 5° da CF/88, para se auferir uma decisdo mais préxima ao ideal de justica. Tal
ponderacao utiliza-se de diversos parametros para avaliar as circunstancias do fato,
como a duracdo do sofrimento experimentado pela vitima, reflexos desse dano no
presente e futuro, as partes envolvidas no conflito e as condi¢oes fisico-psicolégicas do
ofensor e do ofendido. Como exemplo: se a ofensa nao obtiver éxito de prejudicar o
ofendido, nao ha que se falar em dano moral visto que este deve causar angustias e temor
a vitima sob pena de sua descaracterizagao.

O magistrado deve rigorosamente observar o grau de culpa em que se envolve o agressor
e o agredido, levando em consideracgdo a excludente de responsabilidade, que exime o
ofensor de uma reparacao civel, baseado na culpa concorrente da vitima onde ela (a
vitima) concorre, juntamente com o autor do fato, para o evento danoso. Outros critérios
a serem avaliados pelo julgador sdo os elementos probatoérios colhidos no processo. As
provas devem estar em consonancia com as admitidas pelo ordenamento juridico patrio.
Sao elas: a prova documental, a testemunhal e a pericia. A partir da reuniao desses
elementos que confirmam a veracidade dos fatos, o magistrado deve aplicar o principio
da razoabilidade e da proporcionalidade para, somente entdo, quantificar um valor
monetario aquela perda sofrida pela vitima.

3.2 Principio da Razoabilidade e Principio da Proporcionalidade

O Principio Constitucional da Razoabilidade se baseia nos principios gerais da justica e
liberdade. Busca o justo equilibrio entre o exercicio do poder e a preservacao dos direitos
dos cidaddos, trazendo uma harmonia e bem estar sociais, evitando dessa forma atos
arbitrarios. O razoavel traduz-se na conformidade com razao, moderacao, equilibrio e
harmonia. Este principio visa auferir a justica como valor maximo conferido pelo
ordenamento juridico.

O ilustre doutrinador Canotilho assevera que o principio da razoabilidade traduz-se no
estabelecimento do justo equilibrio entre os meios empregados e os fins almejados. Eis
o que afirma esse renomado jurista: "Entre o fim da autorizacao constitucional para uma
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emanacao de leis restritivas e o exercicio do poder discricionario por parte do legislador
ao realizar esse fim deve existir uma inequivoca conexao material de meios e fins".
(CANOTILHO apud BARROSO, 2005) [ 2].

O Principio da Proporcionalidade, intimamente ligado ao anterior, relaciona-se ao justo
meio utilizado para consecucdo de determinado fim. Este principio, por sua vez, se
subdivide em trés; sao eles: 1) Principio da Adequacao; 2) Principio da Necessidade e 3)
Principio da Proporcionalidade tomada como stricto sensu. O primeiro sub-principio diz
respeito a correta interacao entre o meio empregado com o alcance do fim almejado. O
segundo, por sua vez, relaciona-se a escolha desse meio, que (seja) o mais suave, ou
(seja), o menos nocivo aos interesses dos cidadaos. Por fim, o tltimo visa a utilizacao dos
meios mais adequados em detrimento daqueles que se apresentam menos comedidos, de
cuja aplicacao resultara maiores desvantagens em relacao as vantagens alcancgadas.

O Principio da Proporcionalidade é um direcionador em relagdo aos demais principios,
no sentido que em um conflito entre principios deve haver uma ponderacao de valores
baseada na proporcionalidade e razoabilidade, buscando sempre a preservacao da
dignidade da pessoa humana. Mesmo esse principio nao estando expressamente previsto
no ordenamento juridico patrio, é inafastavel a sua aplicacao visto ser um pressuposto
fundamental para efetivagio do Estado Democratico de Direito. (GUERRA FILHO,

2005) [ 3].

Dessa forma, o intérprete, ao proferir sua decisao, deve fixar um valor indenizatério de
modo a reparar o atentado a reputacao sofrida pelo ofendido, como também servir de
desestimulo a novas agressoes por parte do ofensor. Apesar dessa funcao punitiva da
reparacdo por dano moral, cabe ao julgador levar em consideracdo o grau de
potencialidade econémica do autor do fato, a fim de evitar o enriquecimento sem causa,
considerando que a real intencdo € o justo equilibrio entre reparacao e punicao,
atendendo mais a uma funcao educativa baseada na vida em comunidade, o respeito
mutuo e construcao social. O cunho s6cio-educativo assumido pela indenizacao por dano
moral deve predominar em detrimento do fator pecuniario que envolve essas reparagoes.
Isso pode ser observado em trechos das seguintes decisoes jurisprudenciais:

EMENTA [4]: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. 1. Presentes os pressupostos da
obrigacao de indenizar, evidente se mostra a ocorréncia de dano moral pelo
cadastramento indevido do nome do autor no SPC. 2. Trata-se de dano moral in re ipsa,
que dispensa a comprovacao da extensao dos danos, sendo estes evidenciados pelas
circunstancias do fato. 3. O arbitramento da indenizagdo por danos imateriais em 20
(vinte) salarios minimos mostra-se suficiente e adequada para a recomposicao dos
prejuizos, ndo caracterizando enriquecimento ilicito por parte do autor e encontrando-
se em conformidade com o entendimento desta Camara. 4. Os danos materiais, ao revés
dos danos morais, exigem comprovacao consistente de sua ocorréncia. Nao provada a
diminuicao ou a frustracao da expectativa de aumento do patriménio do demandante,
inviavel o acolhimento de sua pretensao, com a condenacao da empresa demandada ao
pagamento de indenizacdo a esse titulo. APELO DO REU IMPROVIDO. APELO DO
AUTOR PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelagao Civel N° 70012154746, Nona Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em
27/07/2005). (grifo nosso)


http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20090505153557272#2
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EMENTA [5]: APELAQAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
CADASTRAMENTO INDEVIDO EM ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO.
QUANTUM INDENIZATORIO. HONORARIOS. Na fixacdo do montante indenizatério
por gravames morais, deve-se buscar atender a duplicidade de fins a que a indenizacao
se presta, atentando para a condi¢do economica da vitima, bem como para a capacidade
do agente causador do dano, amoldando-se a condenagao, de modo que as finalidades de
reparar o ofendido e punir o infrator sejam atingidas. Os honorarios advocaticios devem
ser majorados, porquanto fixados em valor infimo. Apelacao provida. (Apelacao Civel N°©
70012247698, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Umberto
Guaspari Sudbrack, Julgado em 01/09/2005). (grifo nosso)

Conclui-se, dessa forma, que o intérprete deve procurar evitar a formacdo de uma
indastria envolvendo o dano moral, com o enriquecimento ilicito de uma das partes,
quando leva em consideracao a capacidade economica do autor e da vitima do dano ao
fixar o quantum indenizatorio.

A reparacao de um dano na oOrbita civel deve ter primordialmente um carater
disciplinador assumindo, dessa forma, uma penalidade ao agente causador do ilicito e de
alguma forma suavizar as conseqiiéncias da dor e do sofrimento trazidos a vitima. Esta é
a funcao principal exercida pelo principio da proporcionalidade, que faz com que sejam
preservadas as acoes que se revestem de abuso como aquelas que efetivamente reclamem
uma apreciacdo do Judiciario com uma conseqiiente reparacao do dano. A conduta do
agente deve ser compativel com a conseqiiéncia prejudicial ao ofendido.

CONCLUSAO

A quantificacdo do valor auferido por dano moral depende de critérios relacionados a
razoabilidade e a proporcionalidade entre fato lesivo e o dano causado por este. Isso
advém da analise a ser feita pelo julgador acerca: da avaliacao das circunstancias do fato,
como a duracao do sofrimento experimentado pela vitima, os reflexos desse dano no
presente e futuro, as partes envolvidas no conflito e as condic¢oes fisico-psicolégicas do
ofensor e do ofendido, ou seja, respeitando, dessa forma, as peculiaridades de cada caso.

Os Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade estdo intimamente ligados a
quantificacdo do valor atribuido ao dano moral, visto serem principios norteadores do
ordenamento juridico que determinam um justo equilibrio entre o dano experimentado
pela vitima e o prejuizo causado pelo autor do dano.

1. Disponivel em http://www.stj.gov.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em 2 de setembro
de 2005.

2. Disponivel em http://www.acta-
diurna.com.br/biblioteca/doutrina/d19990628007.htm. Acesso em 1 de setembro de
2005.

3. Disponivel em
http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto347.htm Acesso em
15 de agosto de 2005.

4. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php. Acesso em 16
de julho de 2005.

5. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php. Acesso em 22
de agosto de 2005.
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A proporcionalidade necessaria entre o dano
moral e a sua respectiva indenizacao, por
imposicao do disposto no art. 5°, caput e incisos V,
X e XXII, da Constituicao Federal

Renato A. Melquiades de Araujo

Reza o art. 5°, caput e inciso XXII, da Constituicao Federal, que o direito a propriedade
¢ inviolavel, nao podendo ser turbado sem a observancia do devido processo legal.

quarta-feira, 16 de maio de 2007

(0)

A proporcionalidade necessaria entre o dano moral e a sua respectiva
indenizacao, por imposicao do disposto no art. 5°, caput e incisos V, X e
XXII, da Constituicao Federal

Renato A. Melquiades de Araijo*

Reza o art. 5°, caput e inciso XXII, da Constituicao Federal (clique aqui), que o direito
a propriedade é inviolavel, nao podendo ser turbado sem a observancia do devido
processo legal.

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

(...)
XXII - é garantido o direito de propriedade;

(...)

Contudo, em varias demandas trabalhistas, o direito de propriedade das empresas
empregadoras tem sido violado pelos valores atribuidos as indeniza¢ées por danos
morais pelos juizes trabalhistas. Com efeito, é relevante destacar e oportuno, que a
doutrina ja firmou entendimento pacifico pela natureza de compensacao da indenizacao
porventura concedida em Juizo para a reparacdo de danos morais, consoante se extrai
da licao de YUSSEF SAID CAHALL, in litteris:

“Em sintese: no dano patrimonial, busca-se a reposicdo em espécie ou em dinheiro
pelo valor equivalente, de modo a poder-se indenizar plenamente o
ofendido, reconduzindo o seu patrimonio ao estado em que se encontraria
se nao tivesse ocorrido o fato danoso; com a reposicao do equivalente pecuniario,
opera-se o ressarcimento do dano patrimonial. Diversamente, a sancao do dano
moral nao se resolve numa indenizacao propriamente, ja que indenizacao
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significa eliminacdo do prejuizo e das suas conseqiiéncias, o que nao é
possivel quando se trata de dano extrapatrimonial; a sua reparacao se faz
através de uma compensacao, e nao de um ressarcimento; impondo ao ofensor
a obrigacido de pagamento de uma certa quantia de dinheiro em favor do
ofendido, a0 mesmo tempo que agrava o patrimonio daquele, proporciona
a este uma reparacio satisfatoria. Trata-se, aqui, de reparacdo do dano moral”
(grifos inexistentes no original).

Tem-se, pois, que a reparacao judicial deve limitar-se a compensacao dos danos
suportados pelo ofendido, nao podendo dar ensejo ao enriquecimento sem causa do
demandante, em detrimento do patriménio do hipotético ofensor. Sendo assim, no
arbitramento de indenizages por danos morais, devem ser observados os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, sob pena de ofensa ao disposto no art. 5°, inciso V
e X, da Constituicao Federal e nos artigos 186 e 927, caput, ambos do Codigo Civil

Brasileiro (clique aqui).

Art. 5° omissis

(...)

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

(...)

X — sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacio;

(..

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

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Dessa forma, conquanto nao se negue validade a teoria da dupla finalidade da
indenizacdo — punitiva e compensatoria, a quantificacao judicial do dano moral deve ser
realizada com razoabilidade e proporcionalidade, tendo em vista a conjuntura fatica
concreta posta sob apreciacdo do Judiciario, consoante exposto no julgado adiante
transcrito, ipsis litteris:

“ACIDENTE DO TRABALHO INDENIZACAO POR DANO MORAL - ‘QUANTUM’ -
Para que seja arbitrado o valor da indenizacao por dano moral deve-se ter em mente a
dupla finalidade da condenacdo, ou seja, a de punir o causador do dano, de forma a
desestimula-lo a pratica de atos semelhantes, e a de compensar a vitima pela humilhacao
e dor indevidamente impostas, evitando-se, sempre, que o ressarcimento se
transforme numa fonte de enriquecimento injustificado ou que seja
inexpressivo ao ponto de nao retribuir o mal causado pela ofensa. Assim, deve o Juiz,
com muita cautela, se atentar pela realidade dos autos, observando a situagdo econémica
de ambas as partes e verificando-se que o_valor arbitrado se encontra em
‘quantum’ que ultrapassa o razoavel, o Recurso merece ser provido, para se
reduzir a condenacao*”.
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Sobre o tema, ademais, é importante enfatizar que o Superior Tribunal de Justi¢a tem
fixado parametros para a quantificacdo de indenizacgoes, para que nao se crie, no pais, a
industria dos danos morais, tal como ocorre nos Estados Unidos da América. Tal tarefa
é dificilima, tendo em vista que o arbitramento das indenizac6es nao prescinde da analise
do caso concreto, mas a definicao de critérios elementares para a fixacdo de indenizagoes
€ imperativa, para que a Justica do Trabalho nao sirva de trampolim para a imotivada
riqueza dos trabalhadores ofendidos.

Nesse passo, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a indica que a quantificacao
maxima das indenizacGes por danos morais orbita em torno de 500 (quinhentos) salarios
minimos, em casos de perda de uma vida, que é o bem juridico mais valioso inerente a
pessoa. Nao se trata, pois, de tabelamento da honra, da moral e das vidas humanas, mas
de uma opcao teleoldgica de nossos julgadores, para que nao se fomente a mencionada
industria dos danos morais.

Sem embargo, ainda, ndo se aventa o desmerecimento da Justica do Trabalho, que
recentemente teve sua competéncia para o julgamento dessa matéria sedimentada pela
nova redacao atribuida ao art. 114 da Constituicao Federal, ao contrario, trata-se apenas
de indicacao de um norte jurisprudencial conexo ao tema.

Por derradeiro, ressalte-se que a analise pelo Egrégio Tribunal Superior do Trabalho
acerca do valor atribuido as indeniza¢des por danos morais ndo importa no reexame dos
fatos envolvidos na demanda, inexistindo, pois, contrariedade ao disposto na Simula 126
deste Pretorio (clique aqui).

Consoante entendimentos doutrinario e jurisprudencial pertinentes, trata-se de uma
questao exclusivamente juridica, por ensejar a ofensa aos dispositivos constitucionais
mencionados, acaso desobedecidos os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Sobre o assunto, mostra-se oportuna a licdo do respeitado RUI
STOCO?, in verbis:

“Alias, o Colendo Superior Tribunal de Justica — talvez preocupado com essa
exacerbaciao nas pretensdes indenitarias (sic) a titulo de dano moral - e,
considerando, ainda, a fixacao por alguns julgadores de valores absolutamente infimos e
aviltantes ou de importancias extremamente exageradas, evoluiu no sentido de fixar
o quantum do dano moral em sede de recurso especial. A esse respeito salientou
Céssio M. C. Penteado Junior, em artigo publicado na Tribuna do Direito (junho de
1999), que essa Corte vem se orientando no sentido do controle do valor da
indenizacao, nas demandas por dano moral, tendo-o como uma questao
juridica (conforme voto do Ministro Costa Leite no REsp 53.321) passivel, portanto,
de apreciacao em grau de recurso especial, afastando eventuais conotacoes
de conteiido material ou de prova que, a teor da Simula 7 (clique aqui),
escapariam do ambito de julgamento do Colegiado” (grifos apostos).

Destarte, destaque-se que a analise sistematica do disposto no art. 105, inciso 111, “a”, da
Constituicdo Federal e do teor do art. 896, “c”, da CLT, permite concluir que o Superior
Tribunal de Justica e o Tribunal Superior do Trabalho possuem a mesma atribuicao
jurisdicional, atinente a revisdo de julgados de segunda instincia que contrariam a
legislacao federal, divergindo, tao-somente, em relacdo a competéncia material. Da
mesma maneira, ambos possuem jurisprudéncia sumulada, vedando o reexame dos fatos
da demanda (Samula 7 do STJ e Stmula 126 do TST).
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Logo, nao se pode olvidar do entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica, relativo a possibilidade de reavaliacdo, em instancia extraordinaria, do valor
originalmente fixado para a indenizacao por dano moral, mormente quando essa Corte
encontra-se mais afeita ao julgamento de tais pedidos.

Felizmente, em manifesta consonancia com o pacifico posicionamento do Superior
Tribunal de Justica, o Tribunal Superior do Trabalho ratificou a viabilidade da analise,
em sede de recurso de revista, dos valores atribuidos a indeniza¢ido por danos morais,
como se extrai dos julgados abaixo, in litteris:

RECURSO DE REVISTA. CONHECIMENTO. INDENIZAC,AO POR DANO MORAL E
MATERIAL. VALOR DA INDENIZACAO. CRITERIOS DA PROPORCIONALIDADE E
DA RAZOABILIDADE. O exame do conhecimento do Recurso de Revista em
que se discute o quantum devido a titulo de indenizacao por dano moral
e/ou material ndo esta restrito aos pressupostos inscritos no art. 896 da
CLT, visto que a fixacao dessa indenizacao envolve a observancia aos
critérios da proporcionalidade e da razoabilidade, e a afericio da
observancia aos aludidos critérios nao remete, necessariamente, ao campo
da prova. Dessarte, pode a Turma desta Corte, com base no quadro fatico descrito pelo
Tribunal Regional, concluir que a indenizacdo fixada atendeu a ditos critérios. Na
hipotese dos autos, sem incursionar na prova, € possivel verificar que o Tribunal
Regional, ao fixar o quantum da indenizacao, observou os critérios da proporcionalidade
e da razoabilidade preconizados no inc. V do art. 5° da Constituicio da Republica.
Recurso de Revista de que nao se conhece. (TST — RR 1170/2002-108-03-00 — Quinta
Turma; julgado em 28/03/2007, DJ 20/04/2007, Rel. Min. Jodao Batista Brito Pereira)

DANO MORAL. INDENIZACAO. MONTANTE ARBITRADO A CONDENACAO. No
acordao recorrido foi mantida a condenacdo ao pagamento de indenizacao por dano
moral arbitrada na quantia de R$ 453.000,00, atualizaveis, ao fundamento de que a
reparacao pecuniaria nio retorna a situacao anterior, mas indeniza a perda. Diante das
circunstancias do caso concreto, o montante indenizatério arbitrado pelas
instincias ordinarias nao observou os critérios da proporcionalidade e
razoabilidade preconizados no inciso V do art. 5° da CF/1988, violado,
portanto, pela decisao recorrida. A funcio reparatoria da indenizagao por dano
moral tem como finalidade oferecer compensacdo a vitima e, assim, atenuar o seu
sofrimento, recaindo em montante razoavel do patrimonio do ofensor, de tal modo que
ele nao persista na conduta ilicita, sob pena de se tornar desproporcional o montante
indenizatorio, havendo de existir equilibrio entre o dano e o ressarcimento. Recurso de
revista conhecido e parcialmente provido, nesse tema, para reduzir a
indenizacao ao montante arbitrado em R$ 50.000,00. (TST - RR-530/1999-
043-15-00.8 — Quinta Turma; julgado em 09/03/2005; DJ 01/04/2005, Rel. Walmir
Oliveira da Costa)

Portanto, conclui-se que os valores atribuidos as indenizacoes por danos morais na
Justica do Trabalho devem observar os critérios da razoabilidade e da proporcionalidade,
face aos limites e a extensdo dos danos, sob pena desrespeito ao disposto no art.
59, caput e inciso XXII, da Constituicao Federal.
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Ademais, mostra-se plenamente cabivel o recurso de revista, quando os valores
atribuidos as indenizacdoes por danos morais sdo extremamente despropositados,
colidindo frontalmente com o disposto no art. 5°, incisos V e X, da Constituicao Federal,
ja que provoca o enriquecimento sem causa dos obreiros em detrimento da propriedade
dos empregadores.

TRT 32 Regido — RO 20242/2000 — Primeira Turma, julgado em 29/05/2000, DJIMG
30/06/2000, Relatora Juiza Beatriz Nazareth Teixeira de Souza.

2STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua
interpretacdo doutrinéria e jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, 52
edicao, p. 1.366.

*Advogado do escritério Martorelli e Gouveia Advogados

roporcionalidade-necessaria-entre-
o-dano-moral-e-a-sua-respectiva-indenizacao-por-imposicao-do-disposto-no-art-5-

caput-e-incisos-v-x-e-xxii-da-constituicao-federal
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O valor moral da indenizac¢iao por dano moral no
ordenamento juridico brasileiro.

A comprovacao intersubjetiva do dano moral

MARCELO CORREA

Publicado em 11/2018. Elaborado em 09/2018.

Por ser moral o patrimonio danificado, a identificacio do dano moral tem
necessariamente o carater moral e a comprovacao ocorrera de modo intersubjetivo.

1- INTRODUCAO

O presente estudo se propoe a abordar os fundamentos teoéricos doutrinarios e
jurisprudenciais utilizados para a fixacao dos valores de indenizagao por danos morais,
nos moldes adotados majoritariamente pela magistratura que dicotomiza o assunto
como punicao/compensacao, limitando-se ao aspecto material.

O trabalho pretende ainda buscar e analisar elementos que fundamentem uma
abordagem ao aspecto moral do bem danificado e do dano causado, por ser o seu amago,
com o fim de utiliza-lo como parametro de fixacao dos valores de indenizacao.

A existéncia do dano moral é hoje pacificamente aceita no Ordenamento Juridico
Brasileiro, consagrada que ¢é a sua indenizacao, pela Constituicao da Reptublica, no art.
5°,V, X(1) e regulamentada pelos, arts. 12, 186 e 927 do Codigo Civil(2) e os arts. 14 €
seguintes do Codigo de Defesa do Consumidor(3).

A despeito dessa aceitagdo, ainda se constata alguma dificuldade em se alcancar a
efetividade desse instituto juridico, o que sé sera possivel quando se lhe conferir
praticidade, admitindo-se que tendo existéncia propria, € causa e efeito de atos, fatos e
circunstancias nos planos individual e coletivo da sociedade.

A praticidade de um instituto juridico se traduz nao s6 na constatacao de sua existéncia,
através de seus elementos constituintes e no conceito com que é identificado, mas
também na constatagio dos fatores que lhe dao causa, dos meios de sua identificacdo e
dos efeitos que ele gera.

Como efeito do dano moral, pode-se identificar a necessidade e o modo de reparacao que
ele enseja, pois é o que mais se destaca aos olhos dos doutrinadores, o que reflete nas
decisoes judiciais, como se vé com fartura na jurisprudéncia.

Para que seja objeto de interesse, observacao e analise juridica, a causa geradora do dano
moral serd sempre externa, vinda de alguém que se torna agressor, ao cometer ato cujo
efeito atinge negativamente a intimidade do individuo que, por ter o seu patrimdnio
moral danificado, torna-se vitima.

Essa trama pode se configurar em ambiente contratual ou extracontratual, sendo fator
fundamental para a sua configuracdo a existéncia do nexo entre o ato do gerador da
agressao e o dano constatado no patrimonio da outra parte.

Atualmente, a reparacao é identificada no pagamento de algum valor financeiro a ser
feito pelo agressor a vitima, a guisa indeniza¢ao da moral danificada.
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2 - PENSAMENTO DOUTRINARIO

A Doutrina e a Jurisprudéncia, ao abordarem o tema, sio unanimes quanto ao
entendimento de que a indenizacao deve se dar via pagamento de valor financeiro. O “n6
gordio” esta na fixacao de valor que indenize a moral danificada.

Para Fabio Ulhoa Coelho, a existéncia de dano é condicdo essencial para a
responsabilidade civil, subjetiva ou objetiva. Entende ele que “se quem pleiteia a
responsabilidade nao sofreu dano de nenhuma espécie, mas meros desconfortos ou
riscos, nao tem direito a nenhuma indeniza¢ao”(4) Afirma ainda esse autor que “danos
patrimoniais sao os que reduzem o valor ou inutilizam por completo bens do credor da
indenizacao. Implicam sempre diminuicao do patrimoénio da vitima. Extrapatrimoniais,
por sua vez, sdo os relacionados a dor pela vitima experimentada. Nao repercutem no
patriménio do credor da obrigacdo de indenizar, e sdo chamados, também, de danos
morais.” Idem, ibidem, p. 289.(5)

Para o Prof. J. J. Calmon de Passos, “o elemento central do conceito de dano é a existéncia
de um prejuizo, da perda ou desfalque de algo que ao sujeito € passivel de ser integrado,
quer em termos de patrimdénio, quer por inerente ao seu corpo ou a sua
personalidade.”(6)

Entende aquele professor baiano, que, “... ha danos, contudo, que nao afetam nosso
patriménio nem nosso corpo. Eles representam perda naquela dimensdo do existir
especificamente humano, todo ele constituido do sentido e da significacio que
emprestamos ao nosso agir, algo que se situa nao nas coisas nem na materialidade de
nosso corpo, porém na dimensao de nossa subjetividade. Por falta de um nome
adequado, ou pela inconveniéncia de denomina-los por exclusdo, denominamo-los
de danos morais, ao invés de simplesmente serem considerados como danos nao-
materiais. Porque insuscetiveis de avaliacdo e dada a necessidade de também
serem materializados, devem ser estimados em termos monetarios.”(7)

Yussef Said Cahali, em sua renomada obra, ensina que “segundo entendimento
generalizado na doutrina, e de resto consagrado nas legislacoes, é possivel distinguir, no
ambito dos danos, a categoria dos danos patrimoniais, de um lado, dos danos
extrapatrimoniais, ou morais, de outro; respectivamente, o verdadeiro e proprio prejuizo
econdmico, o sofrimento psiquico ou moral, as dores, as anguastias e as frustragoes
infligidas ao ofendido”.(8) (Dano Moral, Ed. Revista dos Tribunais 32 edicao 2005. 1.2,
pags.20/21).

Afirma que “a caracterizacdo do dano extrapatrimonial tem sido deduzida na doutrina
de forma negativa, na sua contraposicao ao dano patrimonial”. (idem ibidem, pag. 21)(9)

Yussef Cahali cita Carlos Alberto Bittar, para quem “qualificam-se como morais os danos
em razao da esfera da subjetividade, ou do plano valorativo da pessoa na sociedade, em
que repercute o fato violador, havendo-se como tais aqueles que atingem os aspectos
mais intimos da personalidade humana (o da intimidade e da consideracao pessoal), ou
o da proépria valoracdo da pessoa no meio em que vive e atua (o da reputacdo ou da
consideracao social)”. In Reparacao Civil Por Danos Morais) - Apud. P. 22(10)

Lorena Pinheiro Barros e Danielle Borgholm, em seus artigo “O principio da
razoabilidade como parametro de mensuraciao do dano moral”, citam Carlos
Roberto Goncalves que, em seu Responsabilidade Civil, p 548 afirma que O dano moral



14

nao vem a ser a angustia, a aflicio ou a humilhacao vivida pela vitima com o evento
danoso, como muitos pensam, e sim as consequéncias que esses estados trazem a vitima.
O dano moral é a privacao de um bem tutelado e reconhecido juridicamente a todos os
cidaddos.” (11)

Essas mesmas autoras citam também Maria Helena Diniz, para quem o dano moral
situa-se fora do patriménio de seu titular, dizendo que "o dano moral vem a ser a lesao
de interesses ndo patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada pelo fato lesivo".-
DINIZ, 2002: p. 8 (Apud Barros & Borgholm.)(12)

H4 quem sugira a criacdo de lei que estabeleca teto para os arbitramentos judiciais de
valores de indenizac6es por danos morais, como o entao P6s-Graduando Caio Rogerio
da Costa Brandao, que sob a denominacdo de “estimativa legal do quantum
indenizatorio”, argumenta “que tal norma nao comprometeria o livre convencimento do
magistrado, ndo comprometeria o livre convencimento do magistrado, pois
o quantum variaria do minimo até um maximo permitido em lei, sendo que a
quantificacdo dentro dessa estimativa dependeria do arbitrio exercido pelo julgador,
assim como possibilitaria ao juiz que mensurasse a indenizacao acima do valor maximo
permitido em lei para se fazer valer o carater disciplinador da condenacao (nos casos de
o ofensor ser possuidor de elevado poderio economico que comprometa a propria
efetividade da condenacao), porém este valor excedente nao se destinaria ao ofendido,
mas sim para um fundo social, o que desta feita, levaria o Estado, através da sua funcao
jurisdicional, corresponder tanto a necessidade da pretensao do direito privado quanto
no resguardo do interesse ptiblico.”(13)

A pretensao do mencionado autor é que tal hipotese por ele aventada viesse a se tornar
uma versao moderna e melhorada de parte do Cédigo de Hamurabi, de priscas eras.

Para o Ministro do STJ — Superior Tribunal de Justica, Raul Aratjo Filho, “... na aferi¢ao
do valor da reparacao do dano moral, deve, pois, o0 magistrado, seguindo os critérios da
razoabilidade e da proporcionalidade, levar em consideracao o bem juridico lesado e as
condig¢bes econdmico-financeiras do ofensor e do ofendido, sem perder de vista o grau
de reprovabilidade da conduta do causador do dano no meio social e a gravidade do ato
ilicito”.(14)

“De fato, adotada com razoabilidade e proporcionalidade, a aplicagdo da doutrina do
Punitive Damages ndo se mostra ofensiva a Constituicdo da Republica. As garantias
tratadas nos incisos V e X do art. 5° tém por destinatario o titular do direito a honra, a
imagem e a privacidade, expressoes do direito fundamental a dignidade humana e dos
direitos da personalidade, a quem, em caso de violacdo, a Carta Magna assegura
indenizacao por dano moral e material. Mas, ao assegurar a indenizacao, com total
ressarcimento do dano sofrido, nao proibe seja também proporcionada a vitima
reparacao, pelo ofensor, considerando-se o aspecto punitivo-pedagogico com majoracao
do valor reparatério”. (14)

“Nesse contexto, a reparacao punitiva devera ser aplicada quando a conduta do agente
que ocasionou o dano for considerada extremamente reprovavel, caracterizando-se como
dolosa ou praticada com culpa grave, o que exclui a sua aplicacao para os casos, em que,
embora configurado o dano moral, a conduta do agente nao tiver gravidade ou
reprovabilidade”. (Punitive = Damages e Sua Aplicabilidade No Brasil
- (http://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout25anos/a
rticle/view/1117/1051). Consultado em 05/02/2018. (14)
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Na Jurisprudéncia, vé-se que a Magistratura nacional tem dado acolhida a teoria
doutrindria do “Punitive Damage”, também denominada Teoria do Valor do
Desestimulo, assim como aquela que defende a aplicacio dos Principios da
Razoabilidade e da Proporcionalidade,

Ambas as correntes doutrinarias apresentam uteis instrumentos de orientacdo ao
raciocinio do magistrado, no estabelecimento de parametros objetivos para fixacao do
valor numérico da indenizacao, cuja existéncia ja foi afirmada pelo proprio magistrado.

Alguns exemplos podem ser citados

S.T.J. Recurso Especial 210.101/PR, a Quarta Turma CIVIL. E PROCESSUAL CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. ACIDENTE DE TRANSITO COM
VITIMA FATAL. ESPOSO E PAI DAS AUTORAS. IRRELEVANCIA DA IDADE OU
ESTADO CIVIL DAS FILHAS DA VITIMA PARA FINS INDENIZATORIOS.
LEGITIMIDADE ATIVA. QUANTUM

DA INDENIZACAO - VALOR IRRISORIO - MAJORACAO - POSSIBILIDADE.
DESPESAS DE FUNERAL - FATO CERTO - MODICIDADE DA VERBA - PROTECAO A
DIGNIDADE HUMANA - DESNECESSIDADE DE PROVA DA SUA REALIZACAO.

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

2. H4a, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano moral, de um lado, uma
expiacao do culpado e, de outro, uma satisfacao a vitima.

3. O critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior

4. O critério que vem sendo utilizado por esta Corte Superior, na fixacao do valor da
indenizacao por danos morais, considera as condicoes pessoais e economicas das partes,
devendo o arbitramento operar-se com moderacao e razoabilidade, atento a realidade da
vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a nao haver o enriquecimento indevido
do ofendido, bem como que sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.

4. Ressalte-se que a aplicacdo irrestrita das “punitive damages” encontra dbice regulador
no ordenamento juridico patrio que, anteriormente a entrada do Codigo Civil de 2002,
vedava o enriquecimento sem causa como principio informador do direito e apo6s a novel
codificacao civilista, passou a prescrevé-la expressamente, mais especificamente, no art.
884 do Codigo Civil de 2002.

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

6. In casu, o tribunal a quo condenou os recorridos ao pagamento de indenizacao no valor
de 10 salarios minimos a cada uma das litisconsortes, pela morte do pai e esposo das
mesmas que foi vitima fatal de atropelamento pela imprudéncia de motorista que
transitava em excesso de velocidade pelo acostamento de rodovia, o que, considerando
os critérios utilizados por este STJ, se revela extremamente infimo.
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7. Dessa forma, considerando-se as peculiaridades do caso, bem como os padrdes
adotados por esta Corte na fixacdo do quantum indenizatoério a titulo de danos morais,
impoe-se a majoracao da indenizacao total para o valor de R$100.000,00 (cem mil
reais), o que corresponde a R$25.000,00 (vinte e cinco mil reais) por autora.

8. Encontra-se sedimentada a orientacao desta Turma no sentido de que inexigivel a
prova da realizacao de despesas de funeral, em razao, primeiramente, da certeza do fato
do sepultamento; em segundo, pela insignificancia no contexto da lide, quando limitada
ao minimo previsto na legislacao previdenciaria; e, em terceiro, pelo relevo da verba e
sua natureza social, de protecio a dignidade humana (Precedentes: REsp. n.°
625.161/RJ, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJU de 17/12/2007; e REsp n.°
95.367/RJ, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU de 03/02/1997)15)

T.J.M.G. Apelacio Civel N° 1.0672.12.026845-9/001 -EMENTA: APELACAO CIVEL.
ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS E MORAIS. AGRESSOES FISICA E
VERBAL. COMPROVACAO. ATO ILICITO CARACTERIZADO. OFENSA MORAL
CONFIGURADA. INDENIZACAO DEVIDA. ‘QUANTUM
INDENIZATORIO’. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. I - O dever de
indenizar pressupde a confluéncia de trés requisitos: a pratica de uma conduta
antijuridica, comissiva ou omissiva, a existéncia de um dano, bem como o nexo de
causalidade entre esses dois primeiros elementos, conforme previsao dos arts. 186 e 927
do Codigo Civil. IT - Pratica ato ilicito aquele que de forma injusta e desnecessaria, em
local publico, agride fisica e verbalmente pessoa que reclamou pelos danos materiais
causados pelo agressor aos seus instrumentos de trabalho. III — Tem direito a reparacao
por danos morais a vitima de agressoes fisica e verbal. IV - No arbitramento do dano
moral, o julgador deve levar em conta o carater reparatorio e pedagogico da condenacao,
cuidando para nao permitir o lucro facil do ofendido, mas também nao reduzir a
indenizacdo a valor irrisério, sempre atento aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, bem como as nuances do caso concreto.

Apelacao Civel N° 1.0672.12.026845-9/001 - COMARCA DE Sete Lagoas - Apelante(s):
JOSE GERALDO TEIXEIRA - Apelado(a)(s): JOSE CESAR ALVES ACORDAO - Vistos
etc., acorda, em Turma, a 108 CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, na conformidade da ata dos julgamentos, em DAR PARCIAL
PROVIMENTO AO RECURSO -.

DES. VICENTE DE OLIVEIRA SILVA Relator
VOTO

“Passo a anélise da pretensao recursal versando sobre o quantum indenizatério, cuja
finalidade se assenta tanto no efeito repressivo-pedagogico do agente, como também na
satisfacao da vitima, sem, contudo, representar um enriquecimento sem causa.

Sobre o tema, Rui Stoco, em sua obra Responsabilidade Civil e sua Interpretacio
Jurisprudencial, Ed. Revista dos Tribunais, 32 ed., 1997, p. 564, sustenta:

"(...) o eventual dano moral que ainda se possa interferir, isolada ou cumulativamente,
hé de merecer arbitramento tarifado, atribuindo-se valor fixo e Gnico para compensar a
ofensa moral perpetrada".

A doutrina e a jurisprudéncia tém procurado estabelecer parametros para o arbitramento
do valor da indenizacao, traduzidos, por exemplo, nas circunstancias do fato, bem como
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nas condicoes do autor do ilicito e do ofendido, devendo a condenacao corresponder a
uma sancao ao responsavel para que nao volte a cometé-lo.

Também ha de se levar em consideracdo que o valor da indenizacdo ndo deve ser
excessivo a ponto de constituir-se em fonte de enriquecimento do ofendido, nem
apresentar-se irrisorio, como observa Maria Helena Diniz:

"Na reparacao do dano moral, o juiz determina, por equidade, levando em conta as
circunstancias de cada caso, o quantum da indenizacao devida, que devera corresponder
alesdo e ndo ser equivalente, por ser impossivel, tal equivaléncia. A reparacao pecuniaria
do dano moral é um misto de pena e satisfacdo compensatoria. Nao se pode negar sua
funcao: penal, constituindo uma sancao imposta ao ofensor; e compensatoria, sendo
uma satisfacdo que atenue a ofensa causada, proporcionando uma vantagem ao
ofendido, que podera, com a soma de dinheiro recebida, procurar atender a necessidades
materiais ou ideais que repute convenientes, diminuindo, assim, seu sofrimento" ("A
Responsabilidade Civil por Dano Moral", in Revista Literaria de Direito, ano II, n° 9,
jan./fev. de 1996, p. 9).(16)

Pode-se ver nos exemplos citados, a adocao da Teoria do Valor do Desestimulo ou “Teoria
do Punitive Damage” como parametro de sustentacao da fixacao do valor definido. Mas
com a clara intencao de afastar do Brasil a repeticao do fen0meno que ocorre nos Estados
Unidos onde essa teoria é utilizada como justificativa para a fixacao de quantias vultosas
nas condenacoes ao pagamento de indenizacao por dano moral, a justica brasileira vem
adotando a aplicacdo dos Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade como
forma de arrefecer os animos a busca pelos jurisdicionados desses valores, assim como a
fixacdo dos mesmos pelos magistrados, vistos tais valores como desproporcionais aos
fatos descritos na demanda, bem como as realidades das partes, permitindo que haja a
fixagdo ou correcgao de valores irrisorios para o mesmo fim.

Ocorre que, ao adotarem essa orientacao, tais decisoes enquadram-se nos dispositivos
do paragrafo primeiro do art. 489 NCPC(17), que tratam da auséncia de fundamentacao
da decisdo. A tao s6 mencao a teoria e aos principios, sem a explicacdo da relacdo
existente entre os pensamentos doutrinarios invocados e a demanda posta, faz com que
tais decisoes deixem de ser as efetivas respostas as demandas dos jurisdicionados

Luis Roberto Barroso, em seu Curso de Direito Constitucional Contemporaneo,
examinando os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade, ensina “que sdo dois
conceitos intercambiaveis entre si, pois, enquanto a doutrina alema decompds o
Principio da Proporcionalidade em trés subprincipios, quais sejam, adequacio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, de outro lado, Humberto Avila com
o seu Teoria dos Principios é referencia do autor, ao atribuir trés sentidos ao conceito de
Razoabilidade que sao: equidade que é exigéncia de harmonia da norma geral com o caso
individual, congruéncia que é exigéncia de harmonia da norma com as condigdes
externas de aplica¢do e equivaléncia e, equivaléncia entre a medida adotada e o critério
que a dimensiona”. (p.296)

Luis Roberto Barroso vé identidade entre os subprincipios da proporcionalidade
decompostos pela doutrina alemi e os sentidos atribuidos por Humberto Avila ao
Principio da Razoabilidade do ato, com a denominacao de Razoabilidade interna que diz
respeito a existéncia de uma relacao racional e proporcional entre os motivos, meios e
fins, cunhando a expressao Razoabilidade Técnica.(p.296)(18)
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De fato, a razoabilidade e proporcionalidade sao termos que podem ser tomados por
equivalentes. Entretanto, para que sejam verificadas é necessario que a relagdo motivo-
meio-fim se efetive, o0 que ocorrera se os trés fatores estiverem presentes.

Em se tratando da definicao do valor da indenizacao por causa do dano moral, tem-se
que o motivo da indenizacao é o dano sofrido pelo agredido; o meio é a aplicacao da
indenizacao e o fim punicao do agressor e compensacao do agredido.

Dois fatores sao conhecidos: o fim e o meio. O terceiro fator, o dano moral, somente
podera ser conhecido adentrando-se a sua natureza.

3 - O BEM MORAL

As referencias doutrinarias e jurisprudenciais adotadas, mostram claramente uma
orientacdo negatoria da possibilidade da identificacdo do dano moral em sua prépria
natureza, de modo a mensura-lo e tornar possivel a estipulacao do valor da indenizacao,
cuja funcao tem dupla face.

E pacifico o entendimento de que para o titular do bem danificado (a vitima), a funcio
da indenizacao é promover a reconstituicao de seu bem, ao ponto de torna-lo “sem dano”
ou, tanto quando possivel, aproximar ao maximo desse patamar de reconstituicio, a
mercé da satisfacdo do titular ou do juiz do processo, quando levada a decisao judicial.

Ja para o agente do ato ou responsavel pelo fato gerador do dano, a indenizacao tem o
duplo papel, punitivo/pedagogico. Nisso concorda a grande maioria dos doutrinadores.

Antes de a Constituicao Federal consagrar em seu art. 5°, V e X, o direito a indenizacao
por dano moral, houve longa e intensa controvérsia quanto a existéncia desse dano. Apos
essa consagracao, com a perda do objeto da discussao, os doutrinadores contrarios a essa
existéncia voltaram-se para o conteido do instituto juridico, tentando retirar-lhe
substancia, com expressoes como “mero dissabor do cotidiano”, ou semelhantes. Como
o faz Ademir Buitoni, in “Revisdao do Dano Moral”, ao invocar o seguinte pensamento do
desembargador Sérgio Cavalieri Filho segundo o qual, “... s6 deve ser reputado como
dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhacao que, fugindo a normalidade,
interfira intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe
aflicbes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento,
magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo 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 situacées nao sao intensas e
duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicoldégico do individuo. Se assim nao se
entender, acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando ag¢oes judiciais em busca
de indenizag¢oes pelos mais triviais aborrecimentos."(19) Assim, buscam desqualificar a
sensibilidade inerente a natureza humana. Para tanto, utilizam-se do instituto do
Enriquecimento Sem Causa, previsto no art. art. 884 do cddigo civil(20),
equivocadamente, a mingua de melhores argumentos.

Ainda nos dias atuais, referem-se ao dano moral como sendo extrapatrimonial. Como se
patrimoénio devesse ser constituido tao somente de bens materiais, desconsiderando o
fato de que a expressao “bem material” tem como elemento essencial o termo “bem” que

designa afeicao, interesse; desconsiderando ainda que o termo “material” é apenas um
complemento do elemento essencial, identificando o objeto da afeicao ou interesse.
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O pensamento majoritario vigente mostra a sua atencdo voltada exclusivamente aos
valores das indenizacdes. E relegado ao mais completo esquecimento o fato de que o
objeto da demanda é essencialmente a reacao do individuo agredido contra a agressao,
que é um ato injusto, indevido ou ilegal, cuja consequéncia é danosa e enseja reparo que
se da por meio da indenizagdo como natural consequéncia.

Nao é sem razao que adocao da Teoria do Valor do Desestimulo —Punitive Damage- no
Sistema Juridico brasileiro, tem se dado com a restricdo o que visa ao impedimento de
que sejam fixados altos valores de indenizacGes, com magnitudes semelhantes as que
ocorrem nos Estados Unidos, pais onde essa teoria tornou-se notoria.

Em muitos julgados, tem sido utilizada a referencia aos Principios da Razoabilidade e da
Proporcionalidade, para demonstrar a modicidade contida no valor fixado, muitas vezes
com o esquecimento de se demonstrar que esse valor é teor da responsabilizacio
atribuida pelo magistrado ao responsavel pela agressao.

As abordagens doutrinaria e jurisprudencial feitas na busca de fundamentos para a
fixacdo de valores da indenizagao por dano moral ndo se aprofundam o bastante de modo
a alcancarem a natureza do dano ocorrido sobre a moral daquele que foi agredido e cuja
indenidade é necessitada e pretendida. Os doutrinadores, que se dedicam a esse tema,
em sua grande maioria, fazem-no observando-o como um objeto estranho a sua
realidade, considerada exclusivamente material.

Todo esforco feito para fixar o valor numérico da indenizacdo por dano moral, visando
suprimir o dano moral, cuja existéncia nao ¢é verificada mas presumida, por nao ser
material, resulta em admissao tacita da imprescindibilidade da efetiva identificacao do
dano moral, que leva a necessidade de ser identificado o “bem moral danificado” que,
por sua vez, sera detectado por meio moral e entendido através de perspectiva moral.

Mas antes de ser discutido o significado da expressao “bem moral”, é necessario que
buscar o entendimento sobre o que seja “moral”. Para isso tomo a enciclopédia eletrénica
Wikipédia como referencia de informacao do significado do termo “moral”

Para Wikipedia, “... E assim, a palavra moral nao traduz por completo, a palavra grega
originaria. E que éthica possuia, para os gregos, dois sentidos complementares: o
primeiro derivava de éthos e significava, numa palavra, a interioridade do ato humano,
ou seja, aquilo que gera uma acdo genuinamente humana e que brota a partir de dentro
do sujeito moral, ou seja, éthos remete-nos para o amago do agir, para a intencao. Por
outro lado, éthica significava também éthos, remetendo-nos para a questao dos habitos,
costumes, usos e regras, o que se materializa na assimilacao social dos valores.[1]“

“A  traducao latina do termo éthica para mores "esqueceu" o sentido de éthos (a
dimensao pessoal do ato humano), privilegiando o sentido comunitario da atitude
valorativa. Dessa traducao incompleta resulta a confusao que muitos, hoje, fazem entre
os termos ética e moral.” Idem, ibidem Wikipedia, consulta em 24/02/2018(21)

A despeito de tantos conceitos do termo moral, voltados para diversos propositos, pode-
se deduzir que o valor moral é o que anima o individuo intimamente, nao sendo acessivel
aos outros, sendao quando verbalizado ou demonstrado de forma intersubjetiva, em
contraposicao ao valor material que é demonstrado de forma objetiva.

O fenomeno denominado “Dano Moral” é de todos conhecido por todos reconhecido,
mas considerado desmerecedor de maior aten¢ao da Ciéncia Juridica como objeto de
estudo.
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Entretanto, a evolucao das relacdes sociais, impulsionada pelo avancgo tecnolégico que,
ao dar acesso a grande namero de pessoas aos meios de comunicagdo e,
consequentemente, maior acesso a informacoes e a intelectualizacdo, proporcionando
ainda o estreitamento de relacionamentos pessoais que, em razao da distancia fisica e os
contatos esporadicos e simultaneamente, distanciando as pessoas proximas e de
contatos presenciais frequentes, proporcionadores de constrangimentos. Ambas as
situacOes eram envolvidas em regras de etiqueta social, preservavam os individuos dos
atritos de personalidade, caracteristicos da natureza humana.

A mesma rede social que aproxima os distantes e distancia os proximos, permite que
cada um experimente o impeto de sinceridade e autenticidade, pois, estando fisicamente
s0, sente-se proximo dos distantes e distante dos préximos, a um sé tempo.

O afloramento dessa natureza humana rompeu as etiquetas sociais e nos dias atuais
brindam as redes sociais com eventos e espetaculos inusitados que ganham proporcoes
surpreendentes.

Esses fatores reunidos nos altimos 30 (trinta) anos, periodo de consolidaciao do Direito
Constitucional Brasileiro, tendo os principios ganho maior atencao como normas
autoaplicaveis e, considerando ainda que o estudo do direito ja ndo esta mais circunscrito
a quem a ele se dedica, mas a todos que por ele se interessarem, com os mais diversos
modos de interpretacdo, para os mais diversos fins, compoem a realidade de uma
sociedade cujos interesses, o conhecimento do direito, coletiva e individualmente.

Essa realidade esta a clamar pelo reconhecimento daqueles que se acham na posicao de
pensar, ditar e distribuir a justica.

Verifica-se perplexidade tanto da doutrina quanto do Poder judiciario o que impede a
visao translicida para a realidade a fim de vé-la tal qual é.

No clamor social podem ser identificados diversos elementos, dentre eles o0 Bem Moral
que esti na esséncia de todos os valores que a humanidade considera, embora seja
ignorado como fator essencial a vivencia individual e coletiva.

O Bem Moral é o conjunto de valores que constitui o sustenticulo da existéncia
equilibrada emocional e racionalmente do individuo humano.

Para o Filosofo romano Séneca, “... O Bem Moral é o bem absoluto, no qual se realiza
totalmente a felicidade, e gracas ao contato dele todas as outras coisas se podem tomar
formas de bem. Exemplificando: ha coisas que em si nem sao boas nem sao mas, tais
como o servico militar, a carreira diplomatica, a jurisprudéncia. Se estas tarefas forem
realizadas conformemente ao bem moral, comecam a tornar-se bens e passam, de
indiferentes, para a categoria do bem. O bem, em geral, depende de estar ou nao
associado ao bem moral; o bem moral é em si mesmo o bem; o bem em geral esta
dependente do bem moral, enquanto o bem moral depende apenas de si. Tudo quanto €
simplesmente um bem poderia ter sido um mal; o bem moral, pelo contrario, nunca
poderia deixar de ter sido um bem.” (Séneca, in 'Cartas a Lucilio")(22)

O carater emocional do bem moral é a expressido (movimento) do sentimento do
individuo quando em contato com algum aspecto da realidade externa que o estimula de
modo confortavel ou desconfortavel. Ja o carater racional do bem moral se da no
exercicio da ponderacao, da avaliacao e do julgamento desse encontro da intimidade
individual com a realidade externa. “Razao é a capacidade da mente humana que
permite chegar a conclusdes a partir de suposicdes ou premissas. E, entre outros, um dos
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meios pelo qual os seres racionais propoem razées ou explicacGes para causa e efeito. A
razao € particularmente associada a natureza humana, ao que € nico e definidor do ser
humano” (23).

O Bem Moral permanece sempre intacto quando, por sua propria iniciativa, o individuo
entra em contato com a realidade externa que lhe oferecera elementos de estimulos, de
modo a tocar-lhe o sentimento que acionara a razao para a avaliacdo do efeito da
provocacao, momento em que a sua emoc¢ao é levada a responder ao estimulo externo.
Essa resposta sera positiva se o sentimento for interpretado pela razao como de conforto,
ou negativa se sentimento for interpretado pela razio como de desconforto.
Independente de qual seja o sentido da avaliagao racional, esta tera como justificativa a
iniciativa do contato, invalidando qualquer rejeicio emocional no momento de
desconforto.

Por outro lado, quando o contato com a realidade externa nao decorre de iniciativa do
individuo, mas sim de elementos circunstanciais que adentram a sua intimidade,
provocando-lhe sensacao que sera agradavel ou desagradavel, de acordo com a avaliacao
racional, o Bem Moral sofrera alteracao positiva ou negativa.

A alteracdo tida por positiva é aquela sentida como carinho, elogio, geradora de prazer
ou satisfacdo. J4 a alteracao tida por negativa é aquela sentida como dor, humilhacao,
maltrato, perda, agressao; enfim, geradora de um desconforto.

A intensidade ou profundidade dessa alteracdo é inversamente proporcional a
intensidade da alteracdo ou a sensibilidade do individuo. Se de um lado, a alteracao
positiva pode ser de tal ordem que surta efeito inebriante no individuo. De outro lado a
alteracao negativa pode gerar efeito devastador no animo dessa mesma pessoa.

E nesse contexto que surge como dano moral juridicamente considerado. A alteracao do
estado emocional negativa do individuo, provocada por circunstancia ou fatores externos
a essa pessoa, alheias a vontade e iniciativa dela.

A Constituicao Federal em seu art. 5°, V - assegura o direito (...) da indenizacao por dano
material, moral (...) e no inc. X declara inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacao pelo dano (...) moral
decorrente de sua violacao.

A regulamentacao da norma constitucional acha-se no cédigo civil, cujo art. 186, confere
ilegalidade ao ato gerador de dano moral, ao dispor que Aquele que, por acao ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

O legislador infraconstitucional houve por bem estender a mesma ilicitude ao ato
cometido pelo titular direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. E o que
dispoe o art. 187 do codigo civil.

A consequéncia dessas duas ocorréncias legalmente prevista esta disposta no art. 927 e
seu paragrafo tnico, levando-as a conta de Responsabilidade Civil, para impor ao autor
do comportamento ilicito a obrigacao de indenizar aquele que sofre os efeitos de seu
comportamento.
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Depreende-se de todos os dispositivos legais citados o fato de o dano moral cogitado pelo
legislador receber deste a mesma consideragio que o dano material e de imagem,
desautorizando qualquer duvida quanto a existéncia do patriménio moral, assim como
se tem como certa a existéncia do patrimonio material. Se assim nao fora, o ato
danificador nao receberia tal qualificativo, tampouco adviria o dano como consequéncia.

Portanto, nao assiste razao aqueles que insistem em caracterizar o dano moral como
sendo de natureza extrapatrimonial, como que restringindo a ser parte do patrimonio
somente aqueles bens que podem ser denominados materiais.

4 - A CONSTATACAO DO DANO MORAL

De um lado, ndo se pode pretender constatar o dano moral, evento de natureza imaterial
utilizando-se meios e modos materiais, na expectativa de que o resultado seja material,
de constatacdo objetiva. Essa orientacao conduziu muitos estudiosos a negacao da
existéncia do Dano Moral, até a consagracao constitucional por meio da norma que prevé
a Indenizacao por Dano Moral.

De outro lado, o fato de o evento ser consequéncia de agressao aos valores sentimentais
da vitima tornando-o de constatacdo subjetiva, isso ndo é razdo para que esses valores
sejam considerados extrapatrimoniais, como ainda é o entendimento majoritario dos
doutrinadores, tampouco que sejam desmerecedores da consideracao de quem tem por
oficio reconhece-los, ninguém menos que os membros do Poder Judiciario.

O fato de expressao material € de facil constatacao objetiva, enquanto os sentimentos que
sao fatos de expressao moral, sdo de facil constatacao subjetiva, por parte de quem os
tem e de possivel verificagao intersubjetiva por parte de quem deles tem noticia.

A verificagao intersubjetiva ocorre no processo judicial para o magistrado quando ele
recebe o testemunho do Autor que teve o seu patrimonio moral danificado informando
as caracteristicas dos sentimentos por ele experimentados, informando e comprovando
as circunstancias ensejadoras de tais sentimentos.

O magistrado, usando de sua alta qualificacao intelectual e moral, valorara em seu
subjetivismo a razoabilidade e a proporcionalidade dos males enfrentados pelo titular do
bem moral danificado. Essa valoragao expressara o sentimento do magistrado diante da
comprovacao objetiva das circunstancias vivenciadas pelo autor da acao.

Intmeros sao os institutos juridicos de natureza imaterial e cujas verificagbes ocorrem
de maneira intersubjetiva. No Direito Penal, o dolo e a culpa sdo verificados de
intersubjetivamente, a partir da comprovacao objetiva das circunstancias, colhida no
inquérito policial. O Ministério Publico afirma a culpa ou dolo do réu, pedindo a sua
condenacgao.

No Direito Empresarial, a Afeccio Societatis assim como a sua ruptura também sio
verificadas de maneira intersubjetiva, por meio da comprovacido objetiva das
circunstancias.

A analise do magistrado tem guarida constitucionalmente prevista no art. 5°, Caput da
CF, segundo o qual, “todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
...”. Essa igualdade esta na humanidade que é caracteristica essencial de ambos (juiz e
autor)
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O Principio da Legalidade fundamenta e justifica a oportunidade que o magistrado tem
de avaliar em si mesmo o dano sofrido pelo Autor em seu patrimoénio moral, ao ser
submetido a todas essas agruras descritas, podendo aquilatar de maneira precisa o dano
moral levado ao seu conhecimento.

O sistema juridico brasileiro, ja contempla esse posicionamento, quando no seu art. 112
o Codigo Civil da prevaléncia ao aspecto moral, em detrimento do material da declaracao
de vontade.

Art. 112 CC - Nas declaracoes de vontade se atenderd mais a intencdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.(24)

Por essa razdo nao tem qualquer sentido ou fundamento estabelecer como parametro
para fixacao do valor da indenizacao por dano moral a posi¢ao sécio-econémica daquele
que sofreu o dano moral, nem tampouco como fator de afastamento da ideia do
enriquecimento sem causa, como querem alguns doutrinadores.

Sendo o dano moral, a sua avaliacao deve ser de cunho moral, sofrendo, posteriormente,
conversao para a realidade financeira do réu, para que este a receba como penalidade
pela ilegalidade, ilegitimidade e agressividade de seu ato que danificou o patriménio
moral do agredido.

5- A CONVERSAO DO VALOR MORAL EM VALOR FINANCEIRO

O pagamento do valor da indenizacao estipulado pelo titular do bem moral danificado
pelo mal sofrido nao o torna indene, por nao ter o condao de apagar de sua memoria a
lembranca da agressao, assim como os sentimentos experimentados.

A recuperacao do agredido ocorre quando ele mesmo se decide pela busca da superacao
dos efeitos da agressao, iniciando por dar continuidade a sua vivencia apesar do trauma,
fortalecendo-se em seguida, até alcancar plena recuperacao emocional.

Entre a decisao e o alcance da recuperacao emocional, ha o intervalo de tempo e uma
gama de esforcos a serem feitos pelo agredido que em sua condicao humana carece de
auxilio externo para ultimar a recuperagio. Auxilio que pode ser dado pelo agressor,
espontaneamente ou compelido pelo Poder Publico.

O valor da indenizagdo é a expressdo da atencdo e do reconhecimento que o titular do
bem danificado recebe do Poder Publico Judicante que demonstra a sua autoridade de
mantenedor da ordem justica social proporcionando meios para alcancar reequilibrio do
relacionamento entre as partes, o que se da com a recuperacao do patrimonio moral do
agredido, para qual deve contribuir agressor, cuja responsabilizacdo contém os dois
sentidos da palavra punicdo, quais sejam sofrimento e o corretivo. Ambos tém o
proposito de educar o agressor, estimulando-o a reflexao sobre o seu comportamento
desrespeitoso.

E como regula o art. 12 do Codigo Civil) :

Art. 12 CC - Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesao, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancoes previstas em lei.(25)



24

Como responséavel pelo dano ao bem moral, o agressor deve ser levado a contribuir para
o desfazimento do dano. Mas nao é da natureza do bem moral danificado, ser emendado,
remendado, reposto, trocado, substituido; como ocorre ao bem material, que admite
troca ou substituicao por outro da mesma espécie.

O dinheiro, que em principio € o elemento socialmente eleito como meio de troca de bens
e servigos, veio se tornando, ao longo do tempo e da historia da humanidade, fator de
medicao do grau de consideracdo social e dai o medidor da moralidade individual a que
todos se submetem sem maiores questionamentos. Por essa razao, a justa indenizacao
por dano moral pressupoe o reconhecimento do bem moral, seu valor moral e, por fim,
a conversao desse valor moral para financeiro, a fim de alcancar a sensibilidade e o
entendimento do agressor, cuja percepcdo de valor mostra-se limitada ao aspecto
material e a perspectiva financeira.

Portanto, estando objetivamente comprovados os fatos, o nexo de causalidade, assim
como a responsabilidade do individuo apontado como agressor, a verificacdo do dano
moral ocorrera intersubjetivamente e, com o auxilio da Teoria do Valor do Desestimulo
ou da doutrina do Punitive Damages e aplicacdo dos Principios da Razoabilidade e da
Proporcionalidade, estara o Magistrado de posse dos elementos necessarios nao s6 para
a constatacao do dano moral cometido pelo agressor a vitima, mas podendo também
avaliar a sua intensidade e seus reflexos, transformando essa avaliagdo moral em
avaliacdo financeira.

A seu turno, ao agressor é dada oportunidade de entender e compreender o bem moral e
o seu valor para a vida individual e coletiva.
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RESUMO: Embora seja um instituto amplamente debatido pela doutrina, o dano moral
sempre careceu de um entendimento consensual com relacdo aos critérios a serem
utilizados para sua quantificacao, sendo assim é de fundamental importancia se estudar
o posicionamento do Superior Tribunal de Justica como suporte légico para sua
aplicacao, a fim de se tentar unificar o entendimento sobre este tema tao polémico.
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ABSTRACT: Although it is an institute widely debated by the doctrine, moral damage
has always lacked a consensual understanding with regard to the criteria to be used for
its quantification, so it is of fundamental importance if we study the position of the
Superior Court of Justice as a software for its application , in order to try to unify the
understanding on this controversial subject.
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1. INTRODUCAO

Para que o dano moral seja indenizavel deve ser anormal e de intensidade relevante,
excluindo-se assim a possibilidade de reparacdo dos meros aborrecimentos da vida
cotidiana, pois sao 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, interfira
intensamente no comportamento psicologico do individuo, causando-lhe afli¢Ges,
angustia e desequilibrio em seu bem-estar”. Adverte ainda que “o mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo 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 situacées nao sao
intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo”
(CAVALIERE, 2001, p. 78).
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Percebe-se grande esforco da jurisprudéncia em caracterizar o dano moral, conforme
consta na ementa do acérdao unanime da lavra do Min. Barros de Monteiro, que resultou
do julgamento, em 18 de fevereiro de 1992, do REsp 8.768/SP[1], “sobrevindo, em razao
de ato ilicito, perturbacao nas relacoes psiquicas, na tranquilidade, nos sentimentos e
nos afetos de uma pessoa, configura-se o dano moral, passivel de indenizacao”. Verifica-
se assim que a reparacao do dano moral pressupoe a prova de sua ocorréncia.

2. APROVA DO DANO MORAL

A questao 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 lesdo, admitindo-se que o
dano moral decorre da propria conduta ofensiva. Sérgio Cavalieri (2001), sustenta que o
dano moral existe in re ipsa:

Neste ponto, a razao se coloca ao lado daqueles que entendem que o dano moral esta
insito na prépria ofensa, decorre da gravidade do ilicito em si. Se a ofensa é grave e de
repercussao, por si so justifica a concessao de uma satisfacio de ordem pecuniaria ao
lesado. Em outras palavras, o dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do
proprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso facto esta demonstrado o
dano moral a guisa de uma presuncao natural, uma presuncao hominis ou facti, que
decorre das regras da experiéncia comum. Assim, por exemplo, provada a perda de um
filho, do conjuge, ou de outro ente querido, nao 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-a exigido provar, por isso que o dano moral estiin re ipsa; decorre
inexoravelmente da gravidade do proprio 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[2], adotou o
entendimento no sentido de que “protesto indevido de duplicata enseja indenizacao por
danos morais, sendo dispensavel a prova do prejuizo” conforme decisao em 16/04/2002,
da Quarta Turma, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira.

A posicao do Min. Barros Monteiro, no REsp 8.768/SP[3], ao amparar-se nas licoes de
Yussef Said Cahali, Teresa Ancona Lopez, Caio Mario da Silva Pereira e Irineu Antonio
Pedrotti, é de que “a sensacao dolorosa de que padeceu o autor, resultante do protesto
indevido, nao carece de uma demonstracao especifica, porquanto ela é inerente ao
proprio evento retratado na lide”.

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

3. TITULARIDADE DO DIREITO A REPARACAO

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

Neste sentido preleciona Carlos Alberto Bittar que “por dano direto, ou mesmo por dano
indireto, é possivel haver titulagao juridica para demandas reparatoérias” (BITTAR, 1999,
p. 155). Segundo o autor, titulares diretos “sao, portanto, aqueles atingidos de frente
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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 propria familia, suscitando-se entao, acoes
fundadas em interessas indiretos)[4]”.

Wilson Melo da Silva (1999), sistematiza muito bem o tema, ao externar sua posicao,
afirmando que “todos aqueles que em tese, sofreram os danos morais tém direito de
reclama-lo”. Existindo dentre os lesados, a existéncia de duas classes: “a dos membros
da familia do ofendido (além do proprio ofendido) e a dos que fossem a ele ligados por
lacos de parentesco ou simplesmente afetivos”.Assevera ainda o ilustre autor que as
pessoas da familia “no restrito sentido do lar, é composta apenas dos conjuges, dos filhos
e dos irmaos”. Em favor desses “haveria, sempre, uma presun¢io de dano moral,
presuncao 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 presuncao 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)

O Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, em voto proferido por ocasiao do julgamento do
REsp 239.009/RJ[5], argumentou que “nao ha razao para impedir, em principio, que
qualquer parente, seja ele ascendente, descendente ou colateral, postule a indenizacgao
por danos morais, independentemente de haver ou nao dependéncia econémica com a
vitima”. O que se interessa, afirma, “para o recebimento da indenizacdo, é a
demonstracao 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 nao
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 analise foram assim sintetizados pelo relator:

Na espécie, consoante assentado no acoérdao 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 demonstracao 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 adocao, em linhas gerais,
dos parametros da lei para a disciplina da vocacdo hereditaria, com a exclusao dos
parentes mais distantes pelos mais proximos:

...concordo com a afirmacao do Sr. Ministro Relator de que a legitimidade para se
postular pela reparacdo por dano moral ndo tem nenhuma vinculacdo com relacao a
dependéncia econdmica que poderia ter existido entre quem postula a reparacgio e a
vitima quando este pedido decorre de falecimento de alguém. Admito até, em tese, que
pessoas que nao guardam nenhuma relacdo de parentesco possam, em excepcionais
situacdes, postular pela reparacao por danos morais. Mas também nao é o s6 fato de
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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 reparacao por dano moral, decorrente de morte.
Seria, talvez, o caso, de seguir, mais ou menos, os parametros que sao postos na lei
quando cuida da vocacao hereditaria. Assim, os parentes mais proximos, afastariam os
mais distantes. Caso contrario, os mais proximos, que sao aqueles que — no comum das
vezes — mais sofrem, seriam prejudicados pela pretensao daqueles mais distantes. Isso
porque o valor da indenizagao por dano moral nao sera fixado em razao do nimero de
pessoas a serem contempladas.

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

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. CARATER COMPENSATORIO E PUNITIVO DO DANO MORAL

A doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a funcao compensatoéria da indenizacao do
dano moral, entretanto existe divergéncia entre os que aceitam ou desaprovam a funcao
punitiva.

Entre os que defendem o duplice carater da reparacao 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 ressarcitério acha-se deslocado para a convergéncia de duas forcas:
carater punitivo, para que o causador do dano, pelo fato da condenacao, 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 indenizacao, que tem institucionalmente o
proposito de compensar a lesao e nunca de castigar o causador do dano e de premiar o
ofendido com enriquecimento sem causa”. Argumenta ainda o ilustre autor:

Tem-se, é claro, que levar em conta na estimativa da reparacdo do dano moral, as
condigdes socio-econdmicas da vitima e do ofensor. Nunca, porém, para isolar a situagao
do agente e, por causa de seu mais avantajado patrimonio, transformar a indenizacao
num prémio lotérico capaz de mudar a sorte economica do ofendido. Nao € possivel
imaginar que, pela dor moral, alguém tenha condi¢do de transformar-se de pessoa
humilde em potentado, somente porque o agente da ofensa foi uma pessoa de recursos.

Nao cabe ao juiz civil transmudar o julgamento da acdo de responsabilidade civil num
instrumento de aplicacdo de pena ao infrator, se nenhuma lei expressamente o autorizou
a tanto. (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 65)
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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 é repudiado por todos os tipos de ordenamento juridico e, mais do que simples
regra positiva, ostenta a natureza de principio geral do direito[6]”.

O Min. Costa Leite, do Superior Tribunal de Justica, reforca a corrente doutrinaria que
aceita a daplice funcao, asseverando que nao se pode perder de vista “que a satisfacao
compensatoria soma-se também o sentido punitivo da indenizacdo, de maneira que
assume especial relevo na fixacdo do quantum indenizatorio a situacdo economica do
causador do dano[7]”. Observamos no REsp, 332.589/MS o entendimento que a
indenizacao “por dano moral sofrida pela vitima, visa punir o ofensor e desestimular este
e a sociedade a cometerem atos dessa natureza[8]”. Idéntico teor encontra-se na decisao
do REsp 337.739/SP[9] 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 acérdao relativo ao REsp
389.879/MGJ10] que: “A indenizacdo pelo protesto indevido de titulo cambiariforme
deve representar punicao a quem indevidamente promoveu o ato e eficacia ressarcitoria
a parte atingida”.

No REsp 173.366/SP[11] 0o Min. Salvio de Figueiredo Teixeira adotou o mesmo
entendimento, em caso de recurso interposto pelo lesado que, alegando dissidio
jurisprudencial, ndo se conformou com a indenizacido 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 teré eficicia ressarcitéria
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[12] a Primeira Turma do STJ deliberou que a “fixagao dos
danos morais deve obedecer aos critérios da solidariedade e exemplaridade, que implica
na valoracao da proporcionalidade do quantum e na capacidade econdomica do
sucumbente”.

5. CRITERIOS PARA AVALIACAO DO DANO MORAL

A da avaliacdo do dano é 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
haverao de presidir as indenizacoes por dano moral, a fim de evitar que o ressarcimento,
na espécie, nao se torne expressao 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”.

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
determinacao do quantum, nos sistemas a que denominamos de abertos, ou seja, que
deixam ao juiz a atribuigao”.
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Nos sistemas tarifados, os valores sdo predeterminados em lei ou na jurisprudéncia, o
qual foi adotado em raras hipoteses, tais como o Cddigo Brasileiro de Telecomunicagoes,
Lei de Imprensa e Codigo Eleitoral. Verifica-se ainda que a jurisprudéncia do STJ é farta
em decisoes que consideram nao recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988 as
normas que disciplinam, de forma pré-estabelecida, a avaliagao 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 recomendéavel o recurso analogico a Lei de Imprensa ou ao ja revogado Codigo
Brasileiro de Telecomunicacoes, que trabalham com piso e teto para fixar, apuradas as
circunstancias, o dano moral em casos especificos de lesdo a honra”.

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

Em relacao ao sistema aberto, Carlos Bittar (1999), afirma que a denominacao é utilizada
para se referir a opgdo, 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 indenizacdo. Sendo este o critério preferido pela doutrina e
jurisprudéncia, especialmente do STJ.

O Min. Eduardo Ribeiro assevera que “a fixacao de critérios objetivos, conducentes a uma
importancia preestabelecida, ndo propicia bons resultados[13]”, tal a variedade de
ofensas que podem ser objeto de apreciacao judicial.

6. CRITERIOS PARA A QUATIFICACAO DO VALOR DO DANO MORAL

Atualmente a questao mais dificil no &mbito do estudo da responsabilidade civil por dano
extrapatrimonial, se encontra justamente na identificacio dos critérios para o
arbitramento do dano moral.

O Coédigo Civil de 2002 deixa integralmente a cargo do juiz o arbitramento do valor da
indenizacdo, no mesmo sentido entende o STJ, rejeitando reiteradamente o sistema
tarifado por considerd-lo em desacordo com a Constituicio Federal de 1988. A
jurisprudéncia do STJ se inclina no sentido da consolidacdo de alguns critérios que
servem de parametros para que a decisao 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 variagdes pouco significativas, o entendimento
segundo o qual, na indeniza¢ao por danos morais, é “recomendavel que o arbitramento
seja feito com moderacao, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel socioeconémico
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[14]”.

Encontra-se no direito positivo, na doutrina e na jurisprudéncia do STJ, parametros para
a avaliacao do dano moral, os quais nao podem ser considerados definitivos, haja vista
que a avaliacdo do dano moral é um tema que se encontra em constante evolucao no
direito patrio.
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6.1 A extensiao do dano

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

Regina Beatriz Tavares da Silva (2002) entende que o dispositivo previsto no art. 944,
caput do Codigo Civil de 2002 € insuficiente, aplicando-se apenas no caso de reparacao
do dano material, o qual possui carater ressarcitério, ja que na reparacao do dano moral
nao ha ressarcimento, por ser praticamente impossivel a restauracao do bem lesado.
Defende a doutrinadora, com base nas licoes de Carlos Alberto Bittar, a ado¢do dos
critérios da compensacao 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 participacao do lesado no evento danoso,
da situacdo econémica das partes e da proporcionalidade ao proveito obtido com o

ilicito[15]".
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 extensao do dano varia conforme a dimensao da lesao perpetrada.

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

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO RESCISORIA.
INCLUSAO INDEVIDA EM CADASTRO DE INADIMPLENTES. INDENIZAC,AO 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 acdo
rescisdria é o instrumento processual habil a desconstituicao da coisa julgada quando a
decisao rescindenda violar literal disposicao de lei. 2. Na espécie, houve a condenacao
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 justifique uma quantia tao elevada e desproporcional. 3.
Assim, rescindido o julgado, a fixacdo da indenizacao por danos morais em R$
25.500,00, a luz dos contornos faticos da lide, guarda consonancia com a jurisprudéncia
desta Corte Superior em hipoteses semelhantes. 4. Agravo regimental ndo provido[16].

Guilherme Calmon Nogueira da Gama demonstra a importancia de se considerar a escala
de valores quanto aos bens juridicos tutelados, a exemplo do que ocorre na atribuicao de
responsabilidade penal:
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Um primeiro passo na tarefa da fixagdo 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. Nao é sem razao, por
exemplo, que a maior cominacao de sancao penal se refira a pratica delituosa consistente
na violacao do direito a vida, ou seja, ao crime de homicidio[17].

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

No caso da ocorréncia da indenizagao por morte de irma menor, o STJ “considerando as
suas peculiaridades e o quantum ja arbitrado em relacao a autora-mae”, arbitrou “a
indenizacao por dano moral em igual valor (duzentos salarios minimos), a ser dividido
entre os dois irmaos” gerando uma condenacdo total a ré de quatrocentos salarios
minimos, a titulo de reparacdo do dano moral dos integrantes da familia, conforme REsp
160.125/DF[18].

Observa-se ainda a aplicacao de idéntico valor por ocasido do REsp 418.502/SP[19] nos
autos de acao de indenizacao ajuizada em face do Estado de Sao 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 de cujus “sofria de infec¢@o urinaria, motivo pelo qual foi levado ao hospital com febre
alta e crise hepatica”. Sendo assim, em razdo de estar o de cujus debilitado e
impossibilitado de medir as consequéncias de seus atos “passou pela janela para o lado
de fora do prédio e nao 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
indenizacao a ser fixada na acao de indenizacao por danos morais deve assegurar a justa
reparacao do prejuizo sem proporcionar enriquecimento sem causa do autor, além de
levar em conta a capacidade econdomica fatica do réu, pois a condenacao a titulo de danos
morais fixados no acoérdao recorrido no importe de 400 salarios minimos”.

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

Observamos que lesoes a honra, a liberdade pessoal e a imagem estarao presentes apenas
em um terceiro degrau decrescente em relacao as lesoes a vida e a satude fisica.

6.2 Grau de culpa do lesante

Deve-se considerar o grau de culpa do causador do dano na avaliacao do dano moral,
conforme entendimento majoritario da doutrina, tratando-se de um parametro previsto
no paragrafo tnico do art. 944 do Codigo Civil[20].

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 econdmica”.

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. Salvio de Figueiredo, defende-se ser
recomendavel que “na fixacao da indenizacao por danos morais, o arbitramento seja feito
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com moderacao, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel s6cio-econémico do autor,
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[21]”

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 acao 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 moderada, a contar
sobretudo a negligéncia dos réus e o sofrimento pela perda de um filho recém-nascido
em decorréncia do parto[22]”.

Sendo observado ainda tal fato no REsp 401.592/DF, quando o STJ arbitrou em cinco
mil reais o valor da indenizacao 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 reducao de
responsabilidade[23]”.

6.3 Punicao 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 situagdo econdémica do agente do dano, sob
pena de ser apenas aparentemente ou iluséria a san¢ao penal que integra também a
reparacao exigivel”.

Entende ainda Guilherme Couto Castro (2000, p. 69), que “a verba nao deve ser fixada
em valor vil, inexpressivo, nao atendendo sequer a seu fim compensatoério, mas também
nao deve ser transformada em fonte de enriquecimento, descaracterizando sua
finalidade”, afirmando ainda o renomado doutrinador que “o montante, também em
razao do carater punitivo, deve ser fixado de modo a nao 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 reparacao
do dano moral com um carater dissuasorio de praticas semelhantes, por todos aqueles
que tomem conhecimento da decisao.

O dicionario 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 adequacdo ao ordenamento juridico patrio sem o inconveniente de ensejar
uma pena sem prévia cominacgao legal.

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

ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - DECISAO
CONDENATORIA TRANSITADA EM JULGADO - LIQUIDACAO - EXTENSAO DOS
DANOS - PRETENSAO DE REVISAO DAS PROVAS - IMPOSSIBILIDADE - SUMULA
07/STJ - CRITERIO DA RAZOABILIDADE DA INDENIZACAO. 1. Hip6tese em que o
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cidadao (vitima) em 7.7.1984 foi arbitrariamente detido por oficiais da Marinha do Brasil
em razao de simples colisao de seu veiculo com outro conduzido por aspirante daquela
Arma. Apos colidir, a vitima sofreu agressao fisica e verbal e foi ilegalmente preso por
seis dias em cela da Marinha. Ficou incomunicivel e sem cuidados médicos,
comprovadamente diante do acérdao transitado em julgado no processo de cognicao
plena. O fato resultou em danos fisicos e morais, e causou-lhe a deterioragao da sadde.
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 liquidaciao, 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 teratol6gica a fundamentacao da decisao condenatoéria ou
absolutamente desarrazoado o valor, desde que nao implique revisao do acervo fatico-
probatorio. 4. No caso dos autos, ao revés, a peculiaridade é justamente a dor, a tristeza
e o sofrimento vividos pela vitima, ndo havendo razdao para tachar a condenagao de
desarrazoada, também nao se pode ir além para revolver, como pretende a Unido, o
substrato fatico dos autos, por 6bvio 6bice da Stimula 07/STJ. 5. Razoavel o quantum
indenizatorio devido a titulo de danos morais, que assegura a justa reparacao do prejuizo
sem proporcionar enriquecimento sem causa do autor, além de levar em conta a
capacidade econémica do réu, devendo ser arbitrado pelo juiz de maneira que a
composicao do dano seja proporcional a ofensa, calcada nos critérios da exemplaridade
e da solidariedade. Recurso especial improvido[24].

Em acérdao[25] de relatoria do Min. Luiz Fux, o STJ adotou expressamente o principio
da exemplaridade, ao estipular que “a fixacdo dos danos morais deve obedecer aos
critérios da solidariedade e exemplaridade, que implica na valoracio da
proporcionalidade do quantum e na capacidade econémica do sucumbente”.

6.4 Culpa concorrente da vitima

O Codigo Civil em seu art. 945 estipula que “se a vitima tiver concorrido culposamente
para o evento danoso, a sua indenizagao sera 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, nao 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 o 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 ha culpa concorrente entre a concessionaria
do transporte ferroviario e a vitima, seja pelo atropelamento desta por composicao
ferroviaria, hipotese 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
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ambas as circunstancias, concomitantemente a conduta imprudente da vitima, esta
presente a negligéncia da concessionaria de transporte ferroviario, que nao se cerca das
praticas de cuidado necessario para evitar a ocorréncia de sinistros. 2. Por nao se
enquadrar como excludente de responsabilidade, a concorréncia de culpas nao é
suficiente para afastar o dever da concessionaria de transporte ferroviario de indenizar
pelos danos morais e materiais configurados. 3. A fixacao do valor da compensacao pelos
danos morais deve balizar-se entre a justa composicao e a vedacdo do enriquecimento
ilicito, levando-se em consideracdo o critério da proporcionalidade, bem como as
peculiaridades de cada espécie. Precedentes. 4. A pensao 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
formacao. Precedentes. 5. A incidéncia do 13° salario e das férias remuneradas acrescidas
de 1/3 na indenizacao pelos danos materiais somente é vidvel ante a comprovacao de que
a vitima fazia jus a esses beneficios na época do sinistro. Precedentes. 6. Sendo a Unido
sucessora da recorrida, ¢ desnecessaria a constituicio de capital para garantir o
pagamento das prestacoes vincendas do pensionamento, desde que incluido o
beneficiario em folha de pagamento. 7. Os juros moratérios de 6% ao ano sdo devidos a
partir da data do evento danoso, na forma da Stimula 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 disposicao contida no art. 406 do CC/02, nos moldes do precedente da
Corte Especial, que aplica a taxa SELIC. 8. A corre¢cdo monetaria, também incidente a
partir do evento danoso e que deve ser alcancada mediante a aplicacdo de indice que
reflita a variacdo de precos ao consumidor, tera 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[26].

Observamos com tal preceito que a culpa concorrente da vitima nao afasta o dever de
indenizar, mas ter4 influéncia no arbitramento do valor da indenizac¢io, que devera ser
proporcional a participacao do lesante no evento.

6.5 Situacao economica do ofensor e do ofendido

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

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

Faz-se mister separar a capacidade economica do ofensor, que evidentemente deve ser
tomada em consideragao pelo juiz, a fim de evitar uma indenizacao impraticavel ou
irrisoria em face do caso concreto, da situacao em que vive a vitima, que por si s6 nao
determina uma diferenciacao de grau na apuracao do valor do ressarcimento, vale dizer,
nao possui o condao de apontar um valor maior ou menor da reparacao. Procedendo-se
assim se atende ndo somente a razdes mais objetivas, como também de justica, jA que
como todos sao iguais perante a lei, nao ha que se falar em reparacao maior para o mais
rico e menor para o mais pobre, em tema de dano moral. (MONTEIRO FILHO, 2000, p.

150).
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Contudo, observamos no AgRg no AREsp 442471/GO processo que versava sobre prisao
por estupro e atentado violento ao pudor, que o STJ, para deferir sua decisao, levou em
consideracao a condicao econémica 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. ABSOLVICAO 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 revisao do valor fixado a titulo de danos morais em razao de prisao
indevida por estupro e atentado violento ao pudor encontra ébice na Simula 07/STJ,
uma vez que fora estipulado em razao das peculiaridades do caso concreto, a exemplo,
da capacidade economica do ofensor e do ofendido, a extensao do dano, o carater
pedagogico da indenizacao. 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, o que nao se observa no presente caso. 3. Agravo
Regimental do Estado de Goias desprovido[27].

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. Napoledao 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 revisao do valor fixado a titulo de danos morais em razao da troca
de bebés em maternidade publica encontra 6bice na Simula 7/STJ, uma vez que fora
estipulado em razao das peculiaridades do caso concreto, a exemplo, da capacidade
econOdmica do ofensor e do ofendido, a extensao do dano, o carater pedagbgico da
indenizacao. 2. Somente é possivel rever o valor a ser indenizado quando exorbitante ou
irrisoria a importancia arbitrada, em violacdo dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, o que ndo se observa no presente caso. 3. Agravo Regimental do
Estado do Acre desprovido[28].

Observamos a importancia da avaliacdo da capacidade econdémica das partes em
inimeros julgados do STJ, objetivando assim a aplicacio de um valor justo a
indenizacdo, que nem seja irrisorio, a fim de se evitar novas ocorréncias, bem como que
também nao seja exorbitante o que poderia ocasionar o enriquecimento sem causa do
ofendido.

6.6 Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade, também conhecido como principio da vedacao 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, é
um principio que ilumina o exercicio de qualquer funcao publica, sendo aplicavel
também na funcao jurisdicional como principio orientador da atividade de interpretar e
aplicar o direito.
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A utilizacdo do principio da proporcionalidade é empregado reiteradamente pelo STJ, no
campo da responsabilidade civil, busca fazer com que a indeniza¢ao nao seja infima, mas
também nao 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
HUMILHACAO A QUE E SUBMETIDO O CONSUMIDOR, EM VIA PUBLICA, PARA
RETORNAR AO ESTABELECIMENTO COMERCIAL E SER REVISTADO. EMBARGOS
DE DECLARACAO. OMISSAO E PREQUESTIONAMENTO AUSENTES. VEDACAO DO
REVOLVIMENTO DO SUBSTRATO FATICO E PROBATORIO EM RECURSO
ESPECIAL. VALOR DOS DANOS MORAIS. PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE. - Nao padece de omissao o acordao recorrido se o Tribunal de origem
decide fundamentadamente todas as questoes pertinentes a resolucao da controvérsia,
embora sem adentrar expressamente na analise de dispositivos de lei invocados pelo
recorrente, notadamente porque o julgador nao est4 adstrito a decidir com base em teses
juridicas predeterminadas pela parte, bastando que fundamente suas conclusées como
entender de Direito. - Se o Tribunal de origem atesta a presenca dos pressupostos para a
configuracao da responsabilidade civil: (i) o fato, consubstanciado no comportamento do
preposto da recorrente; (ii) o dano, caracterizado pela humilhacao e situacao vexatoéria a
que foi submetido o recorrido, ao ser instado, em via publica a retornar ao
estabelecimento comercial para ser revistado por falsa imputacado de furto; (iii) o nexo
de causalidade entre a conduta da recorrente e o constrangimento experimentado pelo
consumidor, ndo ha como revolver, na via especial, o substrato fatico e probatoério
colhido no processo e delineado no acérdao recorrido. - O valor dos danos morais,
indiscutivelmente sofridos pelo consumidor, fixado em R$ 7.000,00, nao destoa da
jurisprudéncia do STJ, em julgamentos de situacGes similares, que manteve a
condenacdo em patamares inclusive superiores ao estabelecido no acérdao impugnado.
Houve, portanto, razoabilidade e proporcionalidade no arbitramento da condenacao,
consideradas as peculiaridades do processo. - A nao demonstracao da similitude fatica
entre os julgados confrontados, afasta a apreciacao do recurso especial pela alinea “c” do
permissivo constitucional. Recurso especial nao conhecido[29].

O art. 127 do Coédigo 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 proibicao de que o juiz decida por equidade, salvo quando autorizado por lei, significa
que nao havera de substituir a aplicacao do direito objetivo por seus critérios pessoais de
justica. Nao 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 Introducao.

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”.
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Tendo em vista a auséncia de critérios objetivos definidos em lei para a avaliacao 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 soluc¢io pré-fabricada pelo legislador.

7. CONCLUSAO

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, a admissibilidade do dano moral deixou
de ser tema controverso, nao gerando desde entao maiores discussoes na doutrina e na
jurisprudéncia. Surgindo sob a égide da atual Constituicao leis infraconstitucionais que
prevéem a repara¢ao do dano moral sem estabelecer critérios objetivos ou limites para a
fixacdo da indenizacdo, 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 configuracao, a prova, a titularidade do direito a reparacao, e em
especial a avaliacao do dano moral.

Em contraste com a operacdo mental utilizada para se aferir o valor do dano material, o
raciocinio necessario para se alcancar o quantum debeatur na indenizacao do dano
moral é mais dificil e sofisticado, lidando nesse aspecto o operador do direito com uma
margem de discricionariedade, a qual, contudo nao 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
afericdio do valor da indenizagdo, paralelamente, a jurisprudéncia do STJ tem
considerado ndo recepcionados pela Constituicdo Federal os limites estabelecidos na
legislacao infraconstitucional, a exemplo do que ocorre com a lei de imprensa.

Observa-se que em raras oportunidades o ordenamento juridico confere aos magistrados
poderes tao amplos, como ocorre na apreciacdo 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 Judicidrio
fica mais exposto as criticas da midia, da sociedade e das instituicoes essenciais a fungao
jurisdicional do Estado. Nessa seara, o Superior Tribunal de Justica desempenha papel
destacado, por ser o 6rgao jurisdicional com vocacao constitucional para zelar pela
uniformidade da interpretacao do direito objetivo federal.

Na avaliacao do dano moral, a extensao 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 lesdo perpetrada para a fixacdo do valor da indenizacao.
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 indenizacgao seja compativel
com o grau de culpa do lesante e a exemplaridade da condenacao. A culpa concorrente
da vitima e a situacao economica das partes envolvidas devem também ser observadas e
ponderadas a luz da equidade. O principio que iluminara todo o processo decisorio é o
da proporcionalidade, buscando a solugdo mais correta, justa e adequada possivel, que
devera ter uma fundamentacdo que se baseie em razdes consistentes, capazes de
sustentar a legitimidade que se espera da prestacao jurisdicional.

Diante da auséncia de disciplina legal sistematica que cuide do arbitramento do dano
moral, a fixacdo da indenizacao realiza-se mediante a avaliacao dos critérios estipulados
pela doutrina e pela jurisprudéncia, buscando-se uma uniformizacao das decisoes
judiciais, observando com isto o principio da igualdade, preservando a boa imagem e a
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credibilidade do judiciario, e evitando-se proferir decisdes discrepantes, as quais
distanciem o Poder Judiciario dos ideais de justica que justificam a sua existéncia.
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A problematica do arbitramento e quantificacao
do dano moral no sistema juridico brasileiro

19/09/2013/em Danos morais

Na legislacdo brasileira nao existe qualquer previsdo constitucional ou
infraconstitucional acerca do quantum indenizatério a ser estabelecido nas sentencas
condenatorias por danos morais.

Resumo: O presente trabalho tem por escopo analisar, ainda que de forma simploria,
por meio de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, a problemética da quantificacao e
arbitramento do dano moral nas a¢oes de reparacao. Para melhor compreensao acerca
da tematica, abordar-se-a no estudo o conceito de dano moral, a natureza juridica e
finalidade precipua do referido instituto, bem como, os critérios objetivos para fixagao
do quantum indenitario. Por fim, analisar-se-4 a importincia da aplicacdo dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade para arbitramento do valor a titulo de
danos morais.

I-Introducao

1. Conquanto o instituto do dano moral esteja consolidado e assegurado pela
Constituicdo Federal, ainda emergem, no campo do seu estudo e aplicabilidade,
controvérsias intrinsecamente ligadas a sua natureza que necessitam de pacificacgao,
como € o caso da fixacao do quantum indenizatorio, o que demanda, portanto, um estudo
mais aprofundado e inconcusso acerca da questao.

2. Com efeito, a Constituicao Federal de 1988 resguardou expressamente no seu artigo
59, inciso X, o direito a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e a imagem
das pessoas, assegurando para tanto o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrentes de sua violacao. Ainda, estabeleceu no espirito constitucional de todas as
normas que regem o sistema juridico patrio, as razoes de proporcionalidade a que se
devem ater as decisoes judiciais quando do sopesamento das lides submetidas a sua
atividade jurisdicional. Sao em verdade, um conjunto de garantias constitucionais que
de um lado asseguram as partes o exercicio de protecao aos seus direitos personalissimos
e, do outro, asseguram que a prestacao jurisdicional seja entregue de forma proporcional
e razoavel.

3. No entanto, apesar da positivagao do instituto do dano moral na Carta Magna, nao ha
no ordenamento juridico patrio qualquer norma constitucional ou infraconstitucional
que discipline o quantum indenizatoério para ressarcimento dos danos morais advindos
de ato ilicito em casos de responsabilidade civil, o que tem causado larga preocupacao no
mundo juridico, em virtude do crescimento exponencial de demandas, sem que existam
parametros seguros para a sua fixacao.

4. Ainda, ndo ha um consenso doutrinario ou mesmo jurisprudencial acerca da natureza
juridica e finalidade precipua da reparacao por danos morais, dividindo-se os
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entendimentos de maior destaque entre: (i) carater meramente punitivo; e (ii) carater
duplice: compensatorio para a vitima e punitivo para o ofensor.

5. Por fim, ante a perplexidade e inexisténcia de critérios uniformes e definidos para
atribuicdo do quantum indenizatério nas demandas que envolvam o instituto do dano
moral, a doutrina e jurisprudéncia tém adotado critérios objetivos com vistas a arbitrar,
de forma proporcional e razoavel, a reparacao por danos morais.

II — Conceito de dano moral
6. Nos termos da brilhante licao do Ilustre Carlos Roberto Gongalves[1]:

“Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patriménio. E
lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a
intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se infere dos arts. 1°, Il e 5°, Ve X da
Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhacao.”

7. Para Orlando Gomes[2], “a expressdo ‘dano moral’ deve ser reservada
exclusivamente para designar o agravo que ndo produz qualquer efeito patrimonial.
Se ha consequéncias de ordem patrimonial, ainda que mediante repercussdo, o dano
deixa de ser extrapatrimonial.”

8. Ainda, segundo os ensinamentos do professor Arnoldo Wald[3]:

“Dano é a lesao sofrida por uma pessoa no seu patrimonio ou na sua integridade fisica,
constituindo, pois, uma lesdo causada a um bem juridico, que pode ser material ou
imaterial. O dano moral é o causado a alguém num dos seus direitos da personalidade,
sendo posstvel a cumulacdo da responsabilidade pelo dano material e pelo dano
moral.”

9. Nesse mesmo sentido, vale destacar a licio de Savatier[4] ao dispor que o dano moral:

“(...) é qualquer sofrimento humano que ndao é causado por uma perda pecuniaria, e
abrange todo atentado a reputacgdo da vitima, a sua autoridade legitima, ao seu pudor,
a sua seguranca e tranquilidade, ao seu amor proprio estético, a integridade de sua
inteligéncia, a suas afeicoes, etc[5].”

10. Segundo Carlos Alberto Bittar[6], qualificam-se como morais os danos em razao da
esfera da subjetividade, ou do plano valorativo da pessoa na sociedade, em que repercute
o fato violador, havendo-se, portanto, como tais aqueles que atingem os aspectos mais
intimos da personalidade humana (o da intimidade e da consideracao pessoal) ou o da
propria valoracao da pessoa no meio em que vive e atua (o da reputacdo ou da
consideracao social).
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11. Desta feita, nos termos dos valiosos conceitos indigitados, infere-se de forma
cristalina que o instituto do dano moral visa proteger bens juridicos de
ordem extrapatrimonial, contidos nos direitos da personalidade ou nos atributos da
pessoa humana.

12. Por fim, faz-se necessario destacar que nao se deve reputar como dano moral eventos
cotidianos que geram mero dissabor, aborrecimento ou magoa sob pena de inviabilizar-
se o convivio social uma vez que fazem parte da normalidade da vida humana. Ademais,
referidas situagdes nao sao duradouras e intensas a ponto de lesar o ofendido como
pessoa.

ITII — Natureza Juridica e Finalidade Precipua do dano moral

13. Muito embora nao existam duvidas acerca da prova do dano moral — pois existe in
reipsa (decorre do préprio fato ofensivo) — existe um dissenso na doutrina no que diz
respeito a natureza juridica da reparacao do dano moral, dividindo-se os entendimentos
mais macicos entre: (i) carater meramente punitivo da reparacao; (ii) carater daplice:
compensatorio para a vitima e punitivo para o ofensor.

14. Para os adeptos do carater meramente punitivo, a reparagdo por danos morais
serviria tdo somente como uma sancao a ser imposta ao causador do ato ilicito, visando
de forma direta e imediata a diminuicao do seu patriménio em detrimento do ofendido
em razao do dever de indenizar.

15. Em contrapartida, os adeptos da teoria do carater daplice da reparagiao por danos
morais, entendem que ao mesmo tempo em que a reparagdo serve para atenuar o
sofrimento da vitima, atua concomitantemente como sanc¢ao ao ofensor, como tor de
desestimulo, para que nao venha a praticar condutas lesivas a direitos personalissimos
de outrem. E este o entendimento que vem prevalecendo na doutrina.

16. Com bastante propriedade, preleciona a ilustre Maria Helena Diniz[7] que:

“(...) a reparacao pecuniaria do dano moral é um misto de pena e de satisfacdo
compensatoria, tendo funcdo: a) penal, ou punitiva, constituindo uma san¢ao imposta
ao ofensor, visando a diminuic¢do de seu patriménio pela indenizagdo paga ao ofendido,
visto que o bem juridico da pessoa — integridade fisica, moral e intelectual- nao podera
ser violado impunemente, subtraindo-se o seu ofensor as consequéncias de seu ato por
ndo serem repardveis; e b) satisfatéria ou compensatéria, pois, como o dano moral
constitui um menoscabo a interesses juridicos extrapatrimoniais, provocando
sentimentos que ndo tém preco, a reparacdo pecunidria visa proporcionar ao
prejudicado uma satisfacdo que atenue a ofensa causada.”

17. Urge destacar que o embate envolto entre as teorias da natureza juridica da reparacao
por danos morais é de suma importancia para a compreensao do instituto do dano moral
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uma vez que a adocdo de uma ou outra teoria influenciara diretamente quando do
arbitramento do quantum indenizatorio.

18. Isso porque, adotando-se a guisa de exemplo a teoria do carater meramente punitivo
da reparacao, o julgador preocupar-se-a tao somente com a conduta lesiva do ofensor,
com o desiderato exclusivamente retributivo ao ato ilicito praticado, sem se atentar para
arepercussao gerada na esfera intima do lesado. Com a devida vénia, referida teoria resta
ultrapassada uma vez que o foco da responsabilidade civil no atual Codex Civilista mudou
da conduta do ofensor para observar os direitos daquele que sofreu o dano, vale dizer,
deve-se analisar tanto a conduta do ofensor quanto a condicao da vitima apos o ato lesivo.

19. De outro lado, a teoria do carater duplice da reparagiao parece ser de fato a mais
acertada e compativel com o espirito normativo insculpido na Carta Magna e legislacao
infraconstitucional para fixacao do quantum indenizatoério. Isso porque, a0 mesmo passo
que visa precipuamente compensar o lesado por todos os danos extrapatrimoniais
sofridos, prevé e constitui uma natureza sancionatéria indireta.

20. Desta feita, ainda que exista uma punicao intimamente ligada a ideia de reparacao
por danos morais — na qual o autor do dano possa sofrer um desfalque patrimonial em
desfavor do lesado, como sancao ao ato ilicito praticado — esta se da de forma indireta. A
finalidade essencial e primordial do ressarcimento é compensar o lesado.

IV — A quantificacao do dano moral — critérios objetivos para fixacao do
quantum indenizatoério

21. Conforme exposto alhures, a problematica da quantificacio do dano moral tem
preocupado o universo juridico em virtude do nimero cada vez maior de demandas
reparatorias, sem que exista qualquer supedaneo constitucional ou infraconstitucional
para o seu arbitramento.

22 Hodiernamente, existem dois critérios para fixacdo do quantum indenizatério em
acoes de reparacdo por danos morais, a saber: (i) critério da tarifacdo, pelo qualo
quantum das indenizagoes é prefixado; (ii) critério do arbitramento pelo juiz, onde o
aplicador do direito, estabeleca o valor devido de forma livre, no entanto, valendo-se
sempre de convencimento motivado.

23. O critério da tarifacdo nao possui qualquer aplicacao no sistema normativo patrio.
Isso porque, dando-se conhecimento antecipado de valores prefixados, as pessoas
podem analisar a consequéncia do ato ilicito e confrontar com as benesses, que, em
contrapartida, poderiam obter.
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24.Nos termos do artigo 946 do Cédigo Civil[8], resta indubitavel que prevalece entre
nos o critério do arbitramento pelo juiz, por meio do qual determina-se que as perdas e
danos sejam apuradas nas modalidades de: (i) liquidacdo por artigos; e (ii) por
arbitramento, sendo esta a forma mais recomenda para a quantificacio de danos
extrapatrimoniais.

25. Vale ressaltar que, conquanto tenha-se conferido ao magistrado a prerrogativa de
fixar a verba indenitaria, segundo critérios escolhidos livremente, este devera ater-se
sempre aos principios gerais de direito, costumes, e, principalmente, as peculiaridades
de cada caso concreto, de modo a evitar que a repercussao economica da indenizacao se
converta em enriquecimento ilicito de uma das partes, ou ainda, que o valor seja tao
infimo, que se torne inexpressivo.

26. A falta de critérios objetivos predeterminados em lei, tem a doutrina e jurisprudéncia
elencado algumas regras a serem seguidas pelo 6rgao jurisdicional quando do momento
do arbitramento, para que se atinja de forma justa, proporcional e razoavel o carater
duplice desejado pela norma constitucional que assegura a reparacao por dano moral,
qual seja: (i) atenuar o sofrimento da vitima; (ii) atuar concomitantemente como sancao
ao ofensor de modo a desestimular condutas ilicitas a direitos de ordem
extrapatrimonial.

27. Em apertada sintese, sdo duas as etapas para fixacdo do quantum indenizatério a
titulo de reparacdo por danos morais, a saber: (i) estabelecimento de um valor bésico
para a indenizagao, levando-se em consideracao o interesse juridico lesado; e (ii) analise
e consideracao das circunstancias do evento danoso, para fixacao definitiva do valor da
indenizacao, de forma a atender o comando normativo de arbitramento equitativo pelo
juiz.

28. No que diz respeito as circunstancias do caso, torna-se curial colacionar brilhante
trecho do voto proferido pelo Excelentissimo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino nos
autos do REsp n.° 959.780-ES (2007/0055491-9), in verbis:

“...)

No IX Encontro dos Tribunais de Alcada, realizado em 1997, foi aprovada proposi¢ao
no sentido de que, no arbitramento da indenizagdo por dano moral, “o juiz ... deverd
levar em conta critérios de proporcionalidade e razoabilidade na apuragdo do
quantum, atendidas as condicoes do ofensor, do ofendido e do bem juridico lesado’.

Maria Celina Bodin de Moraes catalogou como “aceites os seguintes dados para a
avaliacdo do dano moral”: o grau de culpa e a intensidade do dolo(grau de culpa); a
situacdo econémica do ofensor; a natureza a gravidade e a repercussdo da ofensa (a
amplitude do dano); as condigoes pessoais da vitima(posicao social, politica,
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econdmica); a intensidade do seu sofrimento(MORAES, Maria Celina Bodinde. Danos
a Pessoa Humana. Rio de Janeiro:Renovar, 2003, p. 29).“

Assim, as principais circunstancias a serem consideradas como elementos objetivos e
subjetivos de concrecao sao:

a) a gravidade do fato em si e suas consequéncias para a vitima (dimensao do dano);
b) a intensidade do dolo ou o grau de culpa do agente (culpabilidade do agente);

c) a eventual participacao culposa do ofendido (culpa concorrente da vitima);

d) a condicao economica do ofensor;

e) as condic¢Oes pessoais da vitima (posicao politica, social e economica).

No exame da gravidade do fato em si (dimensao do dano) e de suas consequéncias para
o ofendido (intensidade do sofrimento). O juiz deve avaliara maior ou menor gravidade
do fato em si e a intensidade do sofrimento Documento: 1056109 — Inteiro Teor do
Acordao — Site certificado — DJe: 06/05/2011 Pagina 13 de 32 Superior Tribunal de
Justica padecido pela vitima em decorréncia do evento danoso.

Na analise da intensidade do dolo ou do grau de culpa, estampa-se a fun¢ao punitiva da
indenizacdo do dano moral, pois a situacao passa a ser analisada na perspectiva do
ofensor, valorando-se o elemento subjetivo que norteou sua conduta para elevacgao (dolo
intenso) ou atenuacdo (culpa leve) do seu valor, evidenciando-se claramente a sua
natureza penal, em face da maior ou menor reprovacao de sua conduta ilicita.

Na situacdo economica do ofensor, manifestam-se as funcées preventiva e punitiva da
indenizacao por dano moral, pois, a0 mesmo tempo em que se busca desestimular o autor
do dano para a pratica de novos fatos semelhantes,pune-se o responsavel com maior ou
menor rigor, conforme sua condi¢ao financeira. Assim, se o agente ofensor é uma grande
empresa que pratica reiteradamente o mesmo tipo de evento danoso, eleva-se o valor da
indenizacdo para que sejam tomadas providéncias no sentido de evitar a reiteracao do
fato.

Em sentido oposto, se o ofensor é uma pequena empresa, a indenizacao deve ser reduzida
para evitar a sua quebra.

As condigdes pessoais da vitima constituem também circunstancias relevantes, podendo
o juiz valorar a sua posicao social, politica e econémica.

A valoracdo da situacdo econémica do ofendido constitui matéria controvertida, pois
parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que se deve evitar que uma indenizacao
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elevada conduza a um enriquecimento injustificado, aparecendo como um prémio ao
ofendido.

29. Nesses termos, infere-se que muito embora nao haja qualquer previsdo normativa
acerca do quantum indenizatorio nas acoes de reparacdo, a doutrina e jurisprudéncia
tém estabelecido critérios objetivos com vistas a ancilar a resolucao de lides cujo objeto
seja a discussao de danos de ordem extrapatrimonial. Por fim, além da observacao dos
critérios indigitados, a aplicacao deve ser norteada pelos principios da proporcionalidade
e razoabilidade, conforme se demonstrara amiade a seguir.

V — A aplicacao dos principios da proporcionalidade e razoabilidade

30. Conforme exposto anteriormente, a Constituicio Federal de 1988 resguardou
expressamente no seu artigo 5°, inciso X, o direito a inviolabilidade da intimidade, vida
privada, honra e a imagem das pessoas, assegurando para tanto o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrentes de sua violacao. Ainda, estabeleceu no espirito
constitucional de todas as normas que regem o sistema juridico patrio, as razoes de
proporcionalidade e razoabilidade a que se devem ater as decisdes judiciais quando do
sopesamento das lides submetidas a sua atividade jurisdicional. Sio em verdade, um
conjunto de garantias constitucionais que de um lado asseguram as partes o exercicio de
protecdo aos seus direitos personalissimos e, do outro, asseguram que a prestacio
jurisdicional seja entregue de forma proporcional e razoavel.

31. Deveras, a aplicacdo do principio da proporcionalidade no dmago das questbes
jungidas ao poder jurisdicional quando da aplicacao das normas é essencial e intrinseco
a sua atividade e nas palavras do professor Helenilson Cunha[9]o principio da
proporcionalidade representa, a rigor, uma dimensao concretizadora da supremacia do
interesse primario (da coletividade), verdadeiro interesse publico, sobre interesse
secundério (proprio Estado)[10].

32. Ademais, valiosa é a licao de Paulo Bonavides[11] que, a seu turno, afirma:

“Em nosso ordenamento constitucional ndo deve a proporcionalidade permanecer
encoberta. Em se tratando de principio vivo, elastico, prestante, protege ele o cidaddo
contra os excessos do Estado e serve de escudo a defesa dos direitos e liberdades
constitucionais. De tal sorte que urge, quanto antes extrai-lo da doutrina, da reflexdo,
dos proprios fundamentos da Constituicdo, em ordem a introduzi-lo, com todo o vigor
no uso jurisprudencial[12].”

(grifos editados)

33. E certo que na legislacio brasileira niio existe qualquer previsdo constitucional ou
infraconstitucional acerca do quantum indenizatorio a ser estabelecido nas sentencas
condenatorias por danos morais, o que atribui ao poder judiciario a obrigacao de fixar,
de forma proporcional e razoavel o quantum indenizatoério que satisfaca a pretensao do
lesado e leve sempre em consideracdo as situacgdes fatico-probatérias de cada caso
concreto, de forma a evitar manifestos excessos.
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34. Portanto, resta indubitavel que além de observar os critérios objetivos elencados pela
doutrina e jurisprudéncia o julgador devera ater-se sempre aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade — que sao em verdade um conjunto de garantias com
a finalidade precipua de evitar manifestos excessos — quando do arbitramento da
reparacao por danos morais.

VI — Conclusao

35. No que diz respeito ao instituto, nao pairam davidas de que se considera como dano
moral toda lesdo a direitos de ordem extrapatrimonial, intimamente relacionados aos
direitos da personalidade humana.

36. A despeito da natureza juridica e precipua finalidade da reparacao por danos morais,
parece-nos mais acertada a corrente doutrinaria que defende o carater duplice, vale
dizer,0 compensatoério para a vitima e punitivo para o ofensor, uma vez que
perfeitamente adequado ao atual fundamento da responsabilidade civil, que mudou da
conduta do ofensor para a preservacao dos direitos do lesado.

37. Sobre a questdo do quantum indenizatorio, faz-se necessario reiterar que muito
embora inexista no ordenamento juridico patrio qualquer norma constitucional ou
infraconstitucional estabelecendo critérios objetivos para o arbitramento da reparacao,
a doutrina e a jurisprudéncia tém fornecido elementos objetivos para auxiliar o érgao
jurisdicional para resolucao das lides submetidas a sua jurisdicao.

38. Por derradeiro, nao se pode olvidar que muito embora prevaleca entre nos o critério
do arbitramento, no qual confere-se ao magistrado a prerrogativa de fixacao segundo seu
livre critério, este devera sempre ater-se aos principios da equidade, proporcionalidade
e razoabilidade quando do momento do arbitramento do quantum indenizatério, de
modo a evitar que a repercussao economica da indenizacdo se converta em
enriquecimento ilicito de uma das partes, ou ainda, que o valor seja tao infimo, que se
torne inexpressivo.
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razoabilidade objetiva no Ordenamento Juridico e uma estimativa legal
do quantum indenizatorio. 7. Conclusao.

1. Introducao:

O Dano Moral, por muito tempo foi motivo de grandes debates juridicos, em
relacdo a possibilidade de se obter indenizagao por lesdo ao seu objeto, qual seja a honra,
a dignidade e a integridade psicolégica, haja vista que s@o bens incorpoéreos, abstratos,
aos quais é impossivel se atribuir um valor exato e aritmético que os defina. Existia uma
corrente negativa e outra positiva quanto a possibilidade juridica do pedido de
indenizacao por danos morais.

A partir da vigéncia da Carta Magna de 1988, consolida-se por definitivo, a
sua possibilidade de reparacdo, com supedaneo no art 50, incisos V e X do mesmo
diploma, assim como no art. 186 e 927, “caput”, do Codigo Civil de 2002, sendo que,
desta feita, o Direito a Moral passa a ser exercido com mais disposi¢ao e rigor.

Uma vez superada a velha discussao, atualmente o direito brasileiro assim
como o de outros paises como os EUA, enfrentam uma polémica, da qual no passar do
tempo se constituiram diversas teses no que se refere a quantificacdo do Dano Moral,
cujas peculiaridades contribuem para o exagero e exorbitincia, em detrimento a prépria
esséncia do direito. Tal realidade é denominada por muitos criticos e estudiosos do
assunto de “INDUSTRIA DO DANO MORAL”, na qual o interesse econdmico-privado se
sobrepode a coeréncia e ao proprio interesse publico.

A banalizacdo do Dano Moral, haja vista os inimeros pedidos in6cuos e
extremamente oportunistas fomentados por uma lacuna derivada de um rigoroso
subjetivismo em relacdo ao seu quantum, e que atualmente vem sendo combatida por
alguns critérios doutrinarios e jurisprudenciais adotados, é que tem inspirado relevantes
discussoes entre os juristas, especialmente, os profissionais, dentre eles advogados e
juizes.

2. A valoracao subjetiva:

Apobs a Constituicao Federal de 1988, mas especificamente no seu art.50,
incisos V e X, o Dano Moral consagrou-se em nossa realidade juridica e social, como um
pleito possivel de se buscar junto ao Poder Judicidrio, por meio de uma valoracao
pecuniaria, como forma de satisfacdo compensatoéria ao lesado, haja vista que a dor, as
angustias, assim como todo e qualquer sentimento com repercussao negativa a
personalidade de alguém nao tem preco, sendo impossivel de se auferir um valor exato.
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Hoje em dia, o que se discute bastante entre os juristas brasileiros, é a forma
de liquidacao do Dano Moral, através de uma avaliagao associada a uma valoracao, a qual
tem carater preponderantemente subjetivo, uma vez que, a legislacao patria é omissa,
recaindo sobre os nossos magistrados a ardua tarefa de quantificarem o valor da
indenizacio, mesmo quando requerido de forma previamente mensurada pelo lesado.

No caso em tela, o magistrado aplica o juris dicio utilizando-se do Principio
do Livre Convencimento do Juiz, em prol de uma justica segura e eqiiitativa, podendo
recorrer a analogia, costumes e principios gerais do direito, conforme preve o art.4° da
Lei de Introducao ao Codigo Civil Brasileiro:

“Art. 40 - Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais do direito”.

Para WILSON MELO DA SILVA e AGUIAR DIAS “o arbitramento é
critério por exceléncia para indenizar o Dano Moral”. (O Dano Moral e sua
Reparacao)

No entendimento de CLAYTON REIS: “A idéia prevalente do livre
arbitrio do Magistrado ganha corpo e na jurisprudéncia, na medida em que
transfere para o juiz o poder de aferir, com o seu livre convencimento e
tirocinio, extensao da lesao e o valor da indenizacao correspondente. Afinal,
€ 0 juiz quem, usando de parametros subjetivos, fixa a pena condenatoria de
réus processados criminalmente e/ou estabelece o quantum indenizatério,
em condenacao de danos ressarcitorios, de natureza patrimonial”. (Dano
Moral. 4a ed.atualizada, 1997, p.94).

E importante ressaltar que nos casos de indenizacio por dano moral, nio
se pode buscar uma equivaléncia entre o dano e o valor da satisfacao, pois de fato, o
objeto da Acao é imensuravel e absolutamente insusceptivel de valoracao exata, cabendo
ao juiz auferir uma compensacao em valor monetario ou até mesmo em obrigacdes de
fazer ou nao fazer.

Neste sentido, a Professora Maria Helena Diniz diz que: “Na reparacao
do dano moral o juiz determina, por equidade, levando em conta as
circunstancias de cada caso, o quantum da indenizacao devida, que devera
corresponder a lesao, e nao ser equivalente, por ser impossivel a
equivaléncia”. (Curso de Direito Civil Brasileiro, p.55).

Ademais, para JOSE DE AGUIAR DIAS:“a condicio da
impossibilidade matematicamente exata da avaliacao s6 pode ser tomada
em beneficio da vitima e ndo em seu prejuizo. Nao é razao suficiente para
nao indenizar, e assim beneficiar o responsavel, o fato de nao ser possivel
estabelecer equivalente estado, porque, em matéria de dano moral, o
arbitrio é até da esséncia das coisas”. (Da Responsabilidade Civil. 8a ed, p.863).

De fato a inexatiddo do quantum indenizatério nao pode ser fator
impeditivo do dever de indenizar, porém, com a devida maxima vénia ao ilustre
professor Aguiar Dias, nao se pode estabelecer um parametro de valoracao, somente em
beneficio da vitima, mas também nao somente em beneficio do réu, ou seja, tem que
haver a responsabilidade de um em prol da satisfacao do outro, contudo com equilibrio,
através de uma razoabilidade, para no se incorrer em indenizac¢Ges exorbitantes e
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nem infimas, com valores extremamente irreais, através de uma prejudicada
condenacao.

Com efeito, no que tange a analogia, como um recurso utilizado pelo juiz,
em detrimento a omissao legal, podemos nos reportar a previsao do art. 620 do Codigo
de Processo Civil Brasileiro:

“Art. 620 - Quando por varios meios o credor puder promover a execucao, o juizmandara
que se faca pelo modo menos gravoso para o devedor”.

E possivel uma aplicacdo analégica do dispositivo pertinente ao processo
de execucao no processo de conhecimento, haja vista que o mesmo busca um equilibrio,
associado a equidade, entre a responsabilidade do devedor (réu no processo de
conhecimento) e o direito de satisfacdo de um crédito nao adimplido (direito lesado
pertinente a vitima — Processo de Conhecimento), através de uma razoabilidade no
arbitrio do quantum indenizatério.

O projeto de Lei no 6960/2002, em tramitacao no Congresso Nacional,
o qual altera o art.944 do Cddigo Civil, acrescentando um paragrafo que assim dispde:

“§ 20 - A reparacao do dano moral deve constituir-se em compensacio ao lesado e
adequado desestimulo ao lesante". (grifo nosso)

“Adequado desestimulo ao lesante”, disposto nesse paragrafo, refuta,
qualquer condenacgdo de excessiva onerosidade atribuida ao responsavel, mesmo que
este tenha uma fortuna ou patriménio consideravel, pois a adequacao nao deve recair
somente sobre a condicao pessoal do agente, mas sim, também, se deve levar em conta
aspectos sécio-econdmicos, como o gritante desnivel de renda existente em nosso pais
motivado pelo enriquecimento sem causa.

Infelizmente, diante da inexisténcia de elementos objetivos para se chegar
a quantificacio do dano moral, deparamo-nos, as vezes, com julgadores que, na
inexisténcia destes, decidem de forma incriteriosa, fixando condenacdoes em valores
exagerados e totalmente inadequados, como foi o caso do juiz da 8a Vara Civel de Sao
Luis do Maranhao, que abalou a opiniao publica nacional, ao mandar arrombar os cofres
do Banco do Brasil para pagar uma indenizagdo por danos morais e patrimoniais, no
valor de R$ 250.000.000,00 (duzentos e cinqiienta e cinco milhoes de reais), nao
observando que o calculo do perito era de valor discrepante. Nestes casos, de acordo
com o artigo de Junqueira (VEJA, 1997), o jurista Candido Rangel Dinamarco
aponta que hd de se duvidar do valor e mandar refazer o cdlculo.

No caso de qualquer destempero, como o acima citado, cometido por alguns
de nossos juizes em primeira instancia, as decisdes poderao ser reapreciadas em segundo
grau, por nossos Tribunais.

Atualmente mesmo com a razoabilidade sendo usada como critério
determinante nas decisdes de nossos Tribunais Superiores, nada obsta que casos, como
o acima mencionado, ocorram com certa freqiiéncia, fato que além de banalizar o
instituto da indenizacao por danos morais compromete a Seguranca Juridica, revelando
ainda uma grande lacuna a ser preenchida, no sentido de ser necessaria uma féormula
mais eficaz e realista para se chegar a um resultado mais ttil nao s6 individualmente
considerado na valoracao do quantum a ser pago, por ocasiao de indenizacao por danos
morais. Dai nasce a idéia de criar uma “estimativa prudente” legalmente quantificada.
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3. Os critérios de valoracao do Dano:

As leis esparsas na legislacdo brasileira trazem alguns critérios para a
avaliacdo do Dano Moral, os quais sdo observados por muitos de nossos aplicadores do
direito, frisando que esses critérios nao fixam o quantum indenizatério, porém servem
de parametros ao magistrado, para a posterior definicio do mesmao.

O Cobdigo Nacional das Telecomunicacoes (Lei no 4.117 de 1962) no seu
art. 84 preve:

“Art.84 — Na estimacao do dano moral, o juiz terd em conta notadamente a posicao social
ou politica do ofensor, intensidade do animo de ofender, a gravidade e a repercussao da
ofensa”.

Observem que o art. 84, na parte em que prevé “o juiz tera em conta
notadamente a posicao social ou politica do ofensor”, nesta parte, o dispositivo
ao estabelecer um dos parametros para se auferir o valor a ser pago a titulo de
indenizacdo, nao deixa de afrontar principios fundamentais do nosso direito como
o Principio da Igualdade, estabelecido no Art. 50, “caput” da Carta Magna de 1988, o
qual também serve de pressuposto para o Principio da Paridade Processual.

Sendo assim, por esse parametro, é permitido que uma pessoa com uma
posicao social ou até politica elevada, com excecao de sua situacdo econOmica, seja
tratada com certa discriminacgao ao ter uma condenacao mais gravosa do que uma outra
pessoa que nao tem a mesma situacao social e politica, mas que comete o ato ilicito nas
mesmas configuracoes, por isso acreditamos que diante de tal distorcao, nao ha do que
se falar em recepcao pela Constituicao de 1988.

E importante ressaltar que, por outro lado, a situaciio econdmica do ofensor
deve ser levada em consideracdo, para se verificar se o mesmo pode responder
pecuniariamente pelo dano, ou se sua responsabilidade incorrera em obrigacao de fazer
ou nao fazer, assim como para se poder atribuir uma responsabilizacdo capaz de
satisfazer um critério elementar atualmente adotado, qual seja: o didatico, disciplinador
ou como alguns chamam de penalizador, sendo que, neste caso, ndo ha do que se falar
em incongruéncia com o Principio da Igualdade.

Os demais parametros estabelecidos nesse artigo estdo adequados a uma
busca coerente e eqiiitativa de um valor para aquele direito, mesmo que imaterial, a ser
pago pelo responsavel de uma lesao.

Ademais, a Lei no 5.250, de 09 de Fevereiro de 1967, que regula a liberdade
de pensamento e informacao, no seu art. 53 dispoe:

“Art.53 — No arbitramento da indenizacdo em reparacao de dano moral, o juiz tera em
conta, notadamente: 1 — A intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a
natureza e repercussao da ofensa e a posi¢ao social do ofendido; 2 — A intensidade do
dolo ou grau de culpa do responsavel, sua situacao economica e a sua condenacao
anterior em acdo criminal ou civil fundada em abuso do exercicio da liberdade de
manifestacdo do pensamento ou informacao; 3 — A retratacao espontanea e cabal, antes
da propositura da acdo penal ou civil, a publicagdo ou transmissao da resposta ou pedido
de retificacao, nos prazos previstos em lei e independente de intervencao judicial, e a
extensao da reparacao por esse meio obtido pelo ofendido”.
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Nao resta divida que esta legislacao trata com maior profundidade e acerto
alguns critérios, que observados orientam o magistrado rumo a um arbitramento do
valor a ser pago pelo dano moral causado, uma vez que, alguns critérios adotados em leis
esparsas sao bem adequados.

Para AMERICO LUIS MARTINS DA SILVA (Dano Moral e a sua Reparacio
Civil. 2a ed, 2002, p.314) existem trés maneiras diferentes de fixacdo da reparacao de
danos decorrentes de atos ilicitos quais sejam: a) por acordo entre o ofensor e
ofendido, ou por quem tem a obrigacao de indenizar e o ofendido, também
denominada reparacao convencional, cujo quantum é fixado pela vontade dos
interessados; b) em alguns casos, por determinacio da lei, chamada
de reparacao legal, cujo quantumé fixado pela lei;¢) e por arbitramento
admitido em sentenca judicial, também conhecida como reparacao judicial,
cujo quantum é fixado por sentenca judicial.

Segundo o professor ORLANDO GOMES, nos casos de reparacao
pecuniaria, a primeira dificuldade é a determinacdo do quantum. Algumas vezes ha
elementos concretos para fixa-lo, mas, freqiientemente, nao existem. Na sua auséncia, o
valor da indenizacdo deve ser calculado por aproximacao, mediante arbitramento.

E o que, de fato, acontece hoje em dia, nas aces de indenizacdes por danos
morais, onde o juiz depois de verificar a efetiva existéncia do dano, passa para a segunda
etapa qual seja: mensura-lo por aproximacao, utilizando-se de critérios ja consagrados
pela doutrina e em alguns casos pela propria lei, devido a inexisténcia de uma estimativa
legal, a qual visasse a prudéncia.

Diante da falta de uma estimativa prudente do quantum indenizatorio,
existe um critério consagrado pela jurisprudéncia, o qual vem servindo de suporte para
os demais ja conhecidos, para um arbitramento adequado, dentro de uma concepcao
justa e coerente, com a realidade subjetiva (cada pessoa) e objetiva (do coletivo, socio-
economicamente), associada a um equilibrio, a qual é fundamentalmente a finalidade do
direito.

A razoabilidade é um principio, adotado como um critério ndo muito
evidente, mas com certeza bastante ativo nas decisoes judiciais, consagrou-se nos
tribunais, através de reformas das decisdes monocraticas consideradas incoerentes e
demasiadamente excessivas em suas condenacgoes, de forma a ser bastante levado em
consideracao, mesmo que implicitamente, no arbitramento do valor a ser pago pelo
ofensor nas demandas de indenizacao por danos morais.

Algumas das diversas jurisprudéncias justificam:
EMENTA:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. DANO MORAL. OFENSAS
VEICULADAS EM PROGRAMA RADIOFONICO. ELEVACAO DO VALOR DE
RESSARCIMENTO. ACORDAO FUNDAMENTADO. CPC, ART. 458. NULIDADE NAO
CONFIGURADA. QUANTUM. RAZOABILIDADE.

L Achando-se fundamentado o acérdao estadual em sua conclusdo sobre a
elevacao do valor da indenizacao, em face da situacao fatica revelada na causa,
sobre a gravidade das acusacoes feitas em programa radiofonico a honra e
reputacao do autor, ndo padece a decisao de vicio que justifique a pretendida
nulidade com base no art. 458 do CPC.
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II. Ressarcimento fixado em parametro compativel com a lesao
sofrida. (grifei)

ITI. Recurso especial ndao conhecido.
(RESP. 416100/PR; RECURSO ESPECIAL 2002/0021563-1 — STJ);
EMENTA:

RECURSO ESPECIAL. DISSIDIO NAO CONFIGURADO. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ENCERRAMENTO INDEVIDO DE CONTA DE POUPANCA. INDENIZACAO. DANOS
MORAIS. QUANTUM INDENIZATORIO. PADRAO
DE RAZOABILIDADE. MAJORACAO. DESCABIMENTO.

I — Inadmissivel o especial pelo fundamento do dissidio se, na forma do que dispoe o
artigo 255, § 20, do RI/STJ, inexiste similitude fatica entre os casos confrontados.

II — Fixado o valor da indenizacao por danos morais decorrentes do
encerramento indevido de conta de poupanca dentro de padroes de
razoabilidade, faz-se desnecessaria a intervencao deste Superior Tribunal.
(grifei)

Recurso especial a que se nega conhecimento.
(RESP. 480213/SP; RECURSO ESPECIAL 2002/0166002-0 — STJ).

Através desse critério busca-se um equilibrio, na medida em que o Estado
nao deixa de prestar a sua tutela jurisdicional, através de uma apreciacao em favor do
demandante, mas também sobre o demandado ou ofensor ndo recai uma
responsabilizacdo excessiva ou muito aquém com arbitramentos do quantum de forma
astronOmica e irreal ou hiposuficiente, a ponto de descaracterizar o ideal do direito, como
instrumento de uma justica coerente e eqiiitativa.

E importante ressaltar que o critério da razoabilidade em matéria de Dano
Moral, mesmo sendo um instrumento de equilibrio utilizado pela jurisprudéncia,
apresenta, por exceléncia, natureza subjetiva, pois a concepg¢ao de razoabilidade pode
muito bem variar entre os julgadores ou colegiados, a ponto de o que vem a ser razoavel
para um, pode nao ser para o outro, sem se falar da mutabilidade das decisoes
jurisprudenciais, vislumbrando assim, que ainda nao temos uma situacao definida em
relacio a um arbitramento prudente do quantum, persistindo, desta feita, a
possibilidade de indenizagdes desproporcionais, o que nao deixa de retratar uma
inseguranca juridica eminente.

4. A Razoabilidade e o Interesse Publico:

A adoc@o do Principio da Razoabilidade, cuja conceituacdo se origina no
Direito Administrativo, como critério para o arbitramento da indenizacao por danos
morais vem sendo de fundamental importancia, no sentido de refutar tanto quantias
pequenas e insuficientes quanto exorbitantes e milionérias, evitando uma degeneracao
do instituto e descaracterizacdo do direito em si, devendo assim, buscar um equilibrio
entre a satisfacdo da vitima e o dever do causador do dano, através de uma quantia
pecuniaria a ser paga.
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A necessidade da adocao deste principio como critério, se consolidou a
partir da Constituicdo de 1988, quando a reparabilidade do Dano Moral, no Brasil,
ganhou mais forca, passando a ser absolutamente incontestavel a sua possibilidade
juridica.

Para uma boa parte dos estudiosos que ja escreveram trabalhos cientificos
sobre o assunto a aplicacao do principio da razoabilidade é uma novidade que tende a
solucionar a problematica da valoragdo do quantum nas ac¢oes de danos morais, data
vénia, é plausivel a idéia de que nao ha o que se discutir em relacao a sua condigao de ser
a solucao mais eficaz presente na ordem juridica, todavia, entendemos que é um atributo
que presume a propria norma (lei), juntamente com as presuncoées de moralidade,
legalidade e boa-fé, como pressupostos da Seguranca Juridica nos atos provenientes do
Estado, principalmente, no ato de legislar.

Corrobora com tal raciocinio o entendimento de J.J. GOMES CANOTILHO
(Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 62 ed. Editora Almedina: Sao
Paulo, 1997, p. 1169):

“Qualquer que seja a indeterminabilidade dos principios juridicos, isso nao significa que
eles sejam impredictiveis. Os principios nao permitem opcoes livres aos 6rgaos ou
agentes concretizadores da constituicdo (impredictibilidade dos principios); permitem,
sim, projecoes ou irradiagoes normativas com um certo grau de discricionaridade
(indeterminabilidade), mas sempre limitadas pela juridicidade objetiva dos principios.
Como diz Dworkin, o ‘direito — e, desde logo, o direito constitucional — descobre-se, mas
nao se inventa”. (grifo nosso).

Outrossim, seria aceitavel entendermos que o papel da jurisprudéncia
atualmente em relagdo a matéria em estudo vem sendo o de aplicar a razoabilidade
interpretando-a em si mesma, pois aqui a razoabilidade existe, s6 que de forma implicita
nos preceitos como o art. 52, Ve X, da CF/88, e art. 186 e 927 do C.C.

Com efeito, o melhor exemplo que podemos trazer de forma especifica ao
nosso tema € o projeto de Lei no 6960/2002, em tramitacao no Congresso Nacional,
alterando o art.944 do Codigo Civil ao acrescentar um paragrafo que prevé o seguinte:

“§ 20 - A reparacdao do dano moral deve constituir-se em compensagao ao lesado e
adequado desestimulo ao lesante". (grifo nosso)

O termo “adequado desestimulo ao lesante” esta dotado de razoabilidade que
carece de interpretacdo para se produzir os seus efeitos no caso concreto, haja vista a
inexisténcia de um limite pecuniario a ser deduzido pela lei (razoabilidade expressa no
sentido de quantificacao).

Por sua vez, na responsabilidade penal, a razoabilidade também é presumida,
porém de forma expressa no que tange a sua quantificacao, pois as penas possuem um
limite minimo e maximo suficientes para dar efetividade ao jus puniendi em seus
diversos aspectos, exteriorizando desta feita a mesma razoabilidade existente em
preceitos constitucionais como art. 5°, XXXIX, da CF/88 (“nao ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”), resguardando assim, o cidadao de
um possivel arbitrio ilimitado do Estado em relacao a sua liberdade de locomocao, o que
seria seguramente irrazoavel.
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O professor LUIS ROBERTO BARROSO (Temas de Direito
Constitucional. 22 ed. Editora Renovar: Sao Paulo, 2002, p. 156) divide a razoabilidade
em duas espécies: “razoabilidade interna” e “razoabilidade externa” como se demonstra:

“Deve ela aferir-se, em primeiro lugar, dentro da leii E a
chamada razoabilidade interna, que diz com a existéncia de uma relagao racional e
proporcional entre seus motivos, meios e fins. Inclui-se ai a razoabilidade técnica da
medida”.

“De outra parte, havendo a razoabilidade interna da norma, é preciso verificar
sua razoabilidade externa, insto é: sua adequacdo aos meios e fins admitidos e
preconizados pelo texto constitucional. Se a lei contravier valores expressos ou implicitos
na Constituicdo, nao sera legitima nem razoavel a luz desta, ainda que o fosse
internamente”.

Sendo assim, a previsao constitucional apesar de ter pacificado a sua
possibilidade, porém, fez com que nascesse uma outra polémica no campo
infraconstitucional: a quantificacdo do dano, a qual é bastante complexa devido ao seu
carater ultra-subjetivo relacionado a falta de disposicao legal expressa em relacao ao
valor quantitativo (razoabilidade objetiva expressa) e pela absoluta abstracao do objeto,
o que dificulta a0 méximo, se buscar uma valoracao aritmética exata.

Esse ultra-subjetivismo possibilita pedidos absurdos que buscam quantias
astronomicas assim como decisoes arbitrando quantias il6gicas e irreais no sentido de se
valorar “muito” ou “pouco”, as quais em muitos casos vém sendo reformadas pelos
Tribunais Superiores embasados em uma “interpretacdo” da razoabilidade.

E importante esclarecer que, ainda néio foi encontrada uma solucfio legal para
a problematica do quantum indenizatério, pois mesmo com a razoabilidade adotada
como critério nas decisoes judiciais, principalmente nos Tribunais, através das inimeras
jurisprudéncias, a valoracdo continua essencialmente subjetiva, o que ainda deixa
precedente para ocorréncia de valoracgoes exageradas ou hiposuficientes, colaborando,
no primeiro caso, com o atual congestionamento do judiciario, oriundo, dentre outras
causas, dos inimeros pedidos de indenizacao por Danos Morais sem qualquer causa de
pedir, ou quando possuem sao motivados pela possibilidade de ganhar muito dinheiro,
0 que vem a ser, na maioria dos casos, a verdadeira causa petendi.

As possiveis exorbitantes indenizacoes em nossa Ordem Juridica nao
deixam de retratar uma afronta ao proprio interesse ptblico, pois um pais como o Brasil
e com as peculiaridades que tem, onde os indicadores sociais de pobreza e concentracao
de renda estao nos primeiros lugares no ranking mundial, valores elevados, favorecendo
certa supremacia econdémica de uns sobre outros, associada a um enriquecimento sem
causa, a titulo de indenizacdo, sdo veementemente incompativeis e torna o Poder
Judiciario um instrumento mais econémico do que juridico, maculando a propria funcgao
jurisdicional, a qual deve ser entendida como ensina a renomada doutrina
processualista:

“O processo, legitimamente relacionado ao poder politico jurisdicional, precisa ser apto
a dar a quem tem um direito, na medida do que for praticamente possivel tudo aquilo a
que tem direito e precisamente aquilo a quem tem direito” (DINAMARCO, Candido
Rangel. A instrumentalidade do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 365).
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Principios doutrinarios da ciéncia juridica ensinam que o interesse
particular, no caso em apreco, satisfacio de um direito pessoal lesado, nao pode se
sobrepor ao interesse publico, no sentido de aquele deve estar nos moldes deste, sem que
o contrarie ou o ameace.

Para o professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO: “o principio
da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é principio
geral de direito inerente a qualquer sociedade. E a prépria condicio de sua
existéncia. Assim, nao se radica em dispositivo especifico algum da
Constituicao, ainda que inameros aludam ou impliquem manifestacoes
concretas dele, como, por exemplo, os principios da funcido social da
propriedade, da defesa do consumidor ou do meio ambiente (art.170,
incisos III, V e VI) ou em tantos outros. Afinal, o principio em causa ¢ um
pressuposto 16gico do convivio social”. (Curso de Direito Administrativo. 7a ed,

1995, p.53).

O enriquecimento de uns, paralelo a miséria de outros, com causa ou sem
causa esta diretamente relacionado ao interesse ptblico, pois com certeza, contribui para
agravar os indicadores sociais assim como congestionar a méquina judicidria com
milhares de pedidos sem qualquer interesse juridico devido a ganancia de muitos.

Nao hé davidas que o carater ultra-subjetivo na valoracdo do quantum é
uma lacuna, a qual permite que em nossa realidade juridica sejam retratados absurdos,
com arbitramentos de montas que muitas vezes jamais fazemos idéia de quanto
representa em espécie, quando nao a possibilidade de reformas de decisdes pelos
Tribunais que ensejam em uma desvalorizacio do direito a ser tutelado, reduzindo de
forma suntuosa. A subjetividade pertinente ao Dano Moral é insuperavel em relacdo ao
seu objeto, porém pode ser abrandada e limitada frente a Seguranca Juridica e, por via
de conseqiiéncia, ao proprio interesse publico, acarretando assim, uma diminuicao
significativa das elucubracoes valorativas e também em um maior controle juridico, o
que propicia uma maior consisténcia do direito.

5. A teoria do valor desestimulo:

A teoria do valor desestimulo teve sua origem no direito norte-americano,
através da expressao “punitive demages” que traduzindo para o vernaculo significa
danos punitivos. A finalidade do instituto esta relacionada a um desestimulo ao ofensor
de nao mais praticar a conduta danosa por meio de uma imposicao de pagamento de
grandes quantias, as quais significam atribuir valores milionérios as vitimas lesadas, isto
também, conseqiientemente, proporciona um exemplo a propria sociedade de forma a
inibi-la da pratica de atos que possam atentar contra o patrimonio moral de alguém.

Para RODRIGO MENDES DELGADO (O valor do dano moral. Como chegar
até ele. Teoria e pratica. Editora JH Mizuno, Sao Paulo, 2003, p. 256) deve-se entender:
“A teoria do valor do desestimulo é um instituto através do qual, por meio da condenacao
a uma soma milionéria, pretende-se obter, a um s6 tempo, a punicdo do ofensor,
desestimulando-o a reincidir no erro e, proporcionar um exemplo a sociedade como um
todo, como meio preventivo”.

O Brasil, a partir da expressa possibilidade de reparabilidade por danos
morais, de acordo com o art. 5°, V e X, da Constituicao Federal, acolheu com mais
voracidade a teoria do valor desestimulo, tendo como grandes defensores CARLOS
ALBERTO BITTAR e o eminente professor JOAO CATILLO.



64

No que diz respeito aos valores indenizatorios aplicados no Brasil
revelaram, em um primeiro momento, situacao analoga a dos Estados Unidos, com os
continuos pagamentos de valores milionarios. Alias, h4 um movimento por 14 para rever
os critérios de indenizacao em face as conseqiiéncias econdmicas sofridas, que vém
inviabilizando, inclusive, atividades profissionais.

Por adotarem varias indenizacGes extremamente elevadas, os Estados
Unidos vivenciam atualmente uma crise da responsabilidade civil. Esta crise do sistema
da chamada loteria judicial (judicial lottery) pode ser observada no livro de autoria
de Peter Huber (Liability, The Legal Revolution and its Consequences, Basic Books, New
York, 1988). No Brasil esta vertente, de indenizacoes elevadissimas, por enquanto e com
“perigosa” maleabilidade, vem sendo contida através da adocdo do principio da
razoabilidade como critério, principalmente nas decisdes do Superior Tribunal de
Justica, firmando precedente no sentido de que, embora em regra nao revise valores,
excepcionalmente, em caso de indenizacoes aberrantes pode sim alterar o valor das
mesmas.

6. A razoabilidade objetiva no Ordenamento Juridico e uma estimativa legal
do quantum indenizatoério:

Inexiste, na principal fonte do direito brasileiro, a lei, “ama estimativa
prudente” da quantificacao do dano moral, a qual disporia de um teto maximo para as
indenizacoes, fato que nado comprometeria o livre convencimento do magistrado, pois
o quantum variaria do minimo até um maximo permitido em lei, sendo que a
quantificacdo dentro dessa estimativa dependeria do arbitrio exercido pelo julgador,
assim como possibilitaria ao juiz que mensurasse a indenizacao acima do valor maximo
permitido em lei para se fazer valer o carater disciplinador da condenacgao (nos casos de
o ofensor ser possuidor de elevado poderio econémico que comprometa a propria
efetividade da condenacao), porém este valor excedente nao se destinaria ao ofendido,
mas sim para um fundo social, o que desta feita, levaria o Estado, através da sua funcao
jurisdicional, corresponder tanto a necessidade da pretensao do direito privado quanto
no resguardo do interesse publico.

Para LUIS ALBERTO BARROSO (Temas de Direito Constitucional. 22
ed. Editora Renovar: Sao Paulo, 2002, p. 52): “A lei, por sua vez, opera a
despersonalizacao do poder, conferindo-lhe o batismo da representacao popular. Visa,
sobretudo, a introduzir previsibilidade nos comportamentos e objetividade na
interpretacao”.

O grande e saudoso jurista ANDRE FRANCO MONTORO uma vez escreveu:
“Nas sociedades modernas, a lei é indiscutivelmente a mais importante das fontes
formais da ordem juridica. Ela é a forma ordinéria e fundamental de expressao do direito.
E alei que fixa as linhas fundamentais no sistema juridico e serve de base para a solucio
da maior parte dos problemas do direito”. (Introducao a Ciéncia do Direito. 252 ed.
Editora RT: Sao Paulo, 1999, p. 327).

Mutatis Mutandis, o “Preambulo da Declaracao Universal dos Direitos do
Homem” reafirma a importancia da lei como fonte precipua do direito em uma sociedade
politicamente organizada ao declarar como “essencial que os direitos do homem sejam
protegidos pelo império da lei”.

Ademais o nosso Ordenamento Juridico incorporou em seus preceitos tal
principio, quando na prépria Carta Politica prescreve no seu art. 5°, I, que “Ninguém
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sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” assim como
conferiu um carater secundario as demais fontes quando a Lei de Introducao ao Codigo
Civil, no seu art. 4°, dispoe que “quando a lei for omissa” é que poderao ser aplicadas as
demais formas de expressao do direito.

Com efeito, podemos seguramente afirmar que a “estimativa legal” da
quantificacdo das indenizagoes por Danos Morais, em nada lesionaria qualquer principio
ou instituto juridico, pelo contrario, favoreceria para uma maior consisténcia do direito
material em prol da propria Seguranca Juridica.

Para uma maior compreensao, a expressao “Seguranca Juridica” passou a
designar um conjunto abrangente de idéias e contetidos, objetos de uma verdadeira
evolucdo tanto doutrindria quanto jurisprudencial, quais sejam: “a existéncia de
instituicOes estatais dotadas de poder e garantias, assim como sujeitas ao principio da
legalidade; a confianca nos atos do Poder Puablico, que deverao reger-se pela
boa-fé e razoabilidade; a estabilidade das relacdoes juridicas, manifestada na
durabilidade das normas, na anterioridade das leis em relacao aos fatos sobre os quais
incidem e na conservacao de direitos em face da lei nova; a previsibilidade dos
comportamentos, tantos os que devem ser seguidos como os que devem ser
suportados; a igualdade na lei perante a lei, inclusive com solugoes isonémicas para
situagoes idénticas ou prdéximas”. (Luis Roberto Barroso em seu livro: Temas de
Direito Constitucional. 22 ed. Editora Renovar: Sao Paulo, 2002, p. 50).

Assim, nao nos resta divida de que a Seguranca Juridica em relacao ao
direito de indenizacdo por danos morais, em uma concep¢ao moderna, inevitavelmente
requer, dentre outros requisitos, a previsibilidade, boa-fé e razoabilidade como
pressupostos necessarios de quaisquer atos do Poder Publico, em especial, dos atos
legislativos. A razoabilidade, como bem foi analisada, ja existe de forma implicita através
de preceitos constitucionais e até mesmo infraconstitucionais, restando apenas a sua
previsibilidade em uma quantificagdlo moldada ndo no interesse privado, mas
soberanamente, no interesse ptblico.

O professor HELY LOPES MEIRELES (Direito Administrativo
Brasileiro. 292 ed. Editora Malheiros, Sao Paulo, 2004, p. 92) deixou-nos o seguinte
ensinamento em relacao ao Principio da Razoabilidade: “Sem duvida, pode ser chamado
de principio da proibicado de excesso, que, em ultima analise, objetiva aferir a
compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar restri¢coes desnecessarias ou
abusivas por parte da Administracdo Publica. Como se percebe, parece-nos que a
razoabilidade envolve a proporcionalidade, e vice-versa. Registre-se, ainda,
que a razoabilidade nao pode ser lancada como instrumento de substituicao
da vontade da lei pela vontade do julgador ou do intérprete, mesmo porque
‘cada norma tem uma razao de ser’”. (grifo nosso).

Destarte, a jurisprudéncia nao tem deixado de exercer um papel de extrema
relevancia quando da auséncia de previsao legal acerca do quantum, todavia o seu
carater maleavel apenas garante uma previsibilidade parcial ou até mesmo precéria, o
que nos caso em discussao, fragiliza a Seguranca Juridica.

Para o professor ANDRE FRANCO MONTORO (Introducio a Ciéncia do
Direito. 252 ed. Editora Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 1999, p. 353): “A
jurisprudéncia, como a lei, tragca uma norma juridica geral e obrigatdria. Mas se distingue
da lei por sua maior flexibilidade e maleabilidade”.
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Por sua vez, VICENTE RAO (O Direito e a Vida dos Direitos, n. 192, p.
303) expoe o seguinte entendimento em consentaneo a doutrina aceita na ordem juridica
contemporanea: “alei surge como fonte direta e imediata do direito, seguindo-se-lhe, tao
somente, com carater mediato e direto, o costume. Além dessas, nenhuma outra fonte
pode admitir-se, nem mesmo com carater supletivo. E também se exclui a
jurisprudéncia, isto é, a ‘auctoritas rerum similiter judicatarum’, porque por maior que
seja a influéncia dos precedentes judiciais, jamais eles adquirem o valor de uma norma
obrigatoria e universal, podendo, quando muito, propiciar reformas ou inovacoes
legislativas, como também pode fazer a ciéncia juridica”.

Ademais se faz mister destacar que nos tempos antigos, mais precisamente
a época concernente ao Codigo de Hamurabi, a quantificacdo do dano era objetiva, no
sentido de nao se ter uma estimativa legal prudente do valor a ser pago, como se sugere
aplicar no Brasil, mas sim, uma valoracao exata, ou seja, um valor certo para cada tipo,
como podemos observar em alguns casos:

§ 209 — “Se um homem livre (awilum) ferir o filho de um outro homem livre (awilum), e
em conseqiiéncia disso, lhe sobrevier um aborto, pagar-lhe-a4 10 ciclos de prata pelo
aborto”.

§ 211 — “Se pela agressao fez a filha de um Muskenun expelir o (fruto) de seu seio: pesara
cinco ciclos de prata” (cinco ciclos de prata correspondiam a mais ou menos 40 gramas
de prata).

§ 212 — “Se essa mulher morrer, ele pesara meia mina de prata” (meia mina equivale a
250 gramas de prata).

Atualmente o Projeto de Lei no 1443/2003 em tramitacao no Congresso
Nacional (Anexo IV), estabelece critérios para a definicao do valor da indenizacao, mais
precisamente, no seu art.20, §§ 10 e 20 conforme se observa:

“Art. 20 - A indenizacdo do dano moral serd fixada em até duas vezes e meia os
rendimentos do ofensor ao tempo do fato, desde que nao exceda em dez vezes o valor dos
rendimentos mensais do ofendido, que sera considerada limite maximo”.

§ 10 - “Na ocorréncia conjunta de dano material, o valor indenizat6rio do dano moral nao
podera exceder a dez vezes o valor daquele apurado”.

§ 20 - “A autoridade judicial devera levar em consideracao, para a fixacao do montante
indenizatorio, o comportamento do ofendido e se houve retratacao por parte do ofensor,
podendo reduzir a indenizacdo e, até mesmo, cancela-la se houver anuéncia do
ofendido”.

O referido projeto apresenta uma finalidade de relevante interesse tanto
juridico, quanto social, ao levarmos em consideracao que o Direito também é uma ciéncia
social, ao dispor sobre uma estimativa prudente com a ado¢ao de um limite maximo para
as indenizagoes, porém carece de uma previsao mais aperfeigoada, pois se observa que o
legislador nao aplica a razoabilidade de forma a corresponder uma solucao eficaz para a
problematica da quantificacdo do Dano Moral, ou seja, esquece da proporcionalidade
como elemento integrante da razoabilidade objetiva (previsao expressa em relacdo
ao debitum), a qual se pretende.
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Quando o seu art. 20, “caput”, prevé que “A indenizacao do dano moral sera
fixada (...), desde que nao exceda em dez vezes o valor dos rendimentos mensais do
ofendido, que sera considerada limite maximo.”, a proporcionalidade é esquecida
quando nos deparamos com um caso concreto de o ofendido receber mensalmente um
salario minimo. Neste caso a indenizacdo maxima que essa pessoa poderia receber hoje
seria de R$ 3.000,00 (trés mil reais), valor este, dependendo do caso de dano e da
capacidade econdmica do ofensor, muito aquém.

Para uma previsao legal mais eficaz, torna-se necessario que na estimacao
prudente através de um “piso” e um “teto” indenizatorio se busque um equilibrio fundado
na razoabilidade objetiva que possibilite o pagamento de indenizacbes nem
hiposuficientes, nem hipersuficientes, assim como também, refute qualquer tipo de
disparidade processual, fazendo-se valer principios fundamentais como o da igualdade,
legalidade e, principalmente, o da seguranca juridica juntamente com o resguardo do
interesse publico.

Ademais, retrata uma movimentacdo institucional, mesmo que ainda
incipiente, no sentido de solucionar, legalmente, a definicado do quantum, afastando o
maximo a possibilidade de indenizagdes absurdas e sem qualquer razoabilidade.

A referida iniciativa legislativa vislumbra uma tendéncia da sociedade,
devidamente representada, de estabelecer um parametro legal para a valoracao do Dano
Moral, ao criar uma estimativa, almejando coeréncia com o escopo do direito e com a
realidade socio-econémica do pais, evitando-se assim grandes distorcoes e o desvio da
propria finalidade do Poder Judiciario.

~7. Conclusao:

Portanto, podemos entender que nao vem a ser prudente partirmos do
pressuposto de que o patrim6nio moral é quantitativamente imensuravel para justificar
tanto o ndo pagamento de eventual lesdo quanto o pagamento com base em somas
elevadas a ponto de desequilibrar a propria relagio juridica.

Um Estado Democratico de Direitos exige para sua propria consisténcia a
impossibilidade de se impor poderes ilimitados assim como de se exercer direitos sem
qualquer restricao legal, como garantia da sua propria ordem institucional.

A finalidade do trabalho nao foi a de criticar a sistematizacao atualmente
adotada para se tentar valorar as indenizacoes por danos morais, mas sim demonstrar
que apesar da razoabilidade estd presente nas decisdes de nossos Tribunais, a
subjetividade persiste em detrimento a uma definicdo legal que garanta ndo somente o
exercicio do direito privado, mas também, respeito as limitacoes que resguardem uma
maior Seguranca Juridica, e, por conseguinte, o Interesse Publico.

No caso em estudo, é de se observar um conflito entre garantias
constitucionais quais sejam: uma de direito privado, relacionada ao direito de ser
indenizado em virtude de lesao a moral (art. 52, V e X); e outra de ordem publica, no
sentido de vedar o enriquecimento sem causa e tudo que atente contra a liberdade,
justica e solidariedade assim como zelar pela legalidade, maior seguranca juridica e a
erradicacao da pobreza, da marginalizacao e principalmente das desigualdades sociais
(artigos 3° e 59, II), sendo vital para a sociedade que haja a prevaléncia de alguns
principios ou garantias mais importantes do que outros existentes em nossa
Constituigao.
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Com efeito, é Principio Geral do Direito que o interesse publico se sobre ponha
ao direito privado como forma de garantir a harmonia e ordem social as quais constituem
caracteristicas precipuas de uma sociedade politicamente organizada.

E por isso que neste sentido o grande mestre J.J.GOMES CANOTILHO
(Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 62 ed. Editora Almedina: Sao
Paulo, 1997, p. 1168) concluiu com muita propriedade:

“Considerar a constituicio como uma ordem ou sistema de ordenagao totalmente
fechado e harmonizante significa esquecer, desde logo, que ela é, muitas vezes, o
resultado de um compromisso entre varios actores sociais, transportadores de idéias,
aspiracoes e interesses substancialmente diferenciados e até antagbnicos e
contraditorios.” (grifo nosso).

“(...). Dai o reconhecimento de momentos de tensdo ou antagonismo entre os varios
principios e a necessidade, atras exposta, de aceitar que os principios nao obedecem, em
caso de conflito, a uma ‘l6gica do tudo ou nada’, antes podem ser objeto de ponderacao e
concordancia pratica o seu ‘peso’ e as circunstancias do caso”. (grifo nosso)

Por fim, diante do estudo acima apresentado podemos concluir pela
possibilidade de um sistema legal de valoracao, pois esta bem evidenciado que a nossa
Ordem Juridica por meio de seus principios fundamentais, leis e doutrinas admite uma
estimativa legal do quantum indenizatorio nas acoes de danos morais.
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