-

View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk brought to you byff CORE

provided by DSpace UNIR

FUNDACAO UNIVERSIDADE FEDERAL DE RONDONIA — UNIR
CAMPUS PROFESSOR FRANCISCO GONCALVES QUILES — CACOAL
DEPARTAMENTO ACADEMICO DE DIREITO

CARLOS HENRIQUE RODRIGUES DE FREITAS

O ASPECTO PUNITIVO DO DANO MORAL

TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO
MONOGRAFIA

CACOAL - RO
2016


https://core.ac.uk/display/294853767?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

CARLOS HENRIQUE RODRIGUES DE FREITAS

O ASPECTO PUNITIVO DO DANO MORAL

Trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado a Universidade Federal
de Rondbnia — UNIR - Campus
Cacoal como requisito parcial para
obtencdo do titulo de Bacharel em
Direito, sob orientacdo da Profa. M2
Kaiomi de Souza Oliveira.

Cacoal -RO
2016



Freitas, Carlos Henrique Rodrigues de.
F866a O aspecto punitivo do dano moral/ Carlos Henrique
Rodrigues de Freitas — Cacoal/RO: UNIR, 2016.
62 f.

Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduacao).
Universidade Federal de Rond6nia — Campus de Cacoal.
Orientadora: Prof.2 M.2 Kaiomi de Souza Oliveira Cavalli.

1. Direito civil. 2. Responsabilidade civil. 3. Dano moral. 4.

Indenizacdo. |. Cavalli, Kaiomi de Souza Oliveira. Il.
Universidade Federal de Ronddnia — UNIR. 1ll. Titulo.
CDU - 347

Catalogacdo na publicacdo: Leonel Gandi dos Santos — CRB11/753



CARLOS HENRIQUE RODRIGUES DE FREITAS

O ASPECTO PUNITIVO DO DANO MORAL

Esta monografia foi julgada aprovada para obtencdo do grau de Bacharel em
Direito pela Universidade Federal de Rondénia — UNIR — Campus de Cacoal,

mediante apresentacdo a Banca Examinadora, formada por:

Profa. M2, Kaiomi de Souza Oliveira — Orientadora Presidente

Prof. M.e Silvério dos Santos Oliveira— Membro

Prof. M.e Gilson Tetsuo Miyakava — Membro

Média

Cacoal - RO
2016



Dedico este trabalho a Cristiane Alves
de Araudjo, minha amada esposa e
companheira nesta batalha, sem a qual
eu ndo teria concluido esta etapa.
Dedico a minha familia, pela paciéncia
e perseveranca. Dedico aos meus
amigos, que nunca deixaram de
acreditar.



Agradeco a todos que me apoiaram
nos meus anos de curso e no
desenvolver deste trabalho,
especialmente aqueles que conhecem
a minha saga.

Aos professores do curso de
graduacao em Direito da Universidade
Federal Rondonia — UNIR, Campus
Cacoal, pelo conhecimento
compartilhado.

A Universidade Federal de Rondénia —
UNIR, pelos excelentes profissionais
gue tem formado.



RESUMO

FREITAS, Carlos Henrique Rodrigues de. O Aspecto Punitivo do Dano Moral. 2016.
63 f. Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade Federal de Rondobnia —
UNIR. Cacoal/RO.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, a responsabilidade ganha uma nova
concepcéao. Desvincula-se o objetivo de prote¢c&o ao patrimonio e volta-se a prote¢ao
da pessoa humana, atingindo, também, o instituto do dano moral. Desde a
Constituicdo de 1988, algumas causas tém colaborado para o aumento das
demandas indenizatérias e a banalizacdo do dano. Assim, compreender o conceito
de responsabilidade civil e identificar os pressupostos caracterizadores € de suma
importancia para definir o dano moral e as suas funcdes. A metodologia empregada
€ a indutiva e a técnica sera a bibliografica, uma vez que a partir do procedimento de
revisdo bibliografica e compilacdo de materiais que facam referéncia ao tema
proposto, sustentando definicbes quanto ao objeto e método. Dessa forma, o
presente trabalho apresenta uma investigacdo acerca da do acesso a justica e a
banalizacdo do instituto do dano moral. Para tanto, sera realizado um entendimento
em relacdo a concepcdo dos institutos examinando seus aspectos conceituais,
gerais, semelhancas e diferencas, apresentando algumas ponderacoes, reflexdes e
inovacdes recepcionadas, tanto pela Constituicdo Federal de 1988, quanto pelo
Novo Cddigo de Processo Civil.

Palavras-chave: Dano  moral. Indenizagéo. Responsabilidade  Civil.



ABSTRACT

FREITAS, Carlos Henrique Rodrigues de. The Punitive Aspect of Moral Damage.
2016. [s.n.]. 63 f. Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade Federal de
Rondonia — UNIR. Cacoal/RO.

From the Federal Constitution of 1988, the responsibility gains a new conception.
The objective of protecting the patrimony is broken, and the protection of the human
person is returned, reaching also the institute of moral damage. Since the
Constitution of 1988, some causes have contributed to the increase in indemnity
claims and the banalization of damages. Thus, understanding the concept of civil
liability and identifying the characterizing assumptions is of paramount importance in
defining moral damage and its functions. The methodology used is the inductive one
and the technique will be the bibliographical one, once from the procedure of
bibliographical revision and compilation of materials that make reference to the
proposed theme, sustaining definitions regarding the object and method. Thus, the
present work presents an investigation about the access to justice and the
banalization of the institute of moral damages. Therefore, an understanding will be
made regarding the conception of the institutes by examining their conceptual,
general, similarities and differences aspects, presenting some considerations,
reflections and innovations received, both by the Federal Constitution of 1988, and
by the New Code of Civil Procedure.

Key-words: Moral damage. Indemnity. Civil responsability.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo central investigar e compreender o
fendbmeno da banalizacdo do instituto do dano moral no Brasil. Para tanto, sera
realizada um entendimento em relacdo a possibilidade de se promover esse intento,
atentos aos desideratos de um justo processo.

O Objetivo Geral sera investigar e compreender o fendmeno da
responsabilidade civil no Brasil. Pois, do mesmo modo que a sociedade evoluiu
durante o processo historico, as formas de pacificacdo de conflito nela existente
também se transformaram com o decorrer do tempo. Passando da autotutela a
submissdo ao Poder Estatal, os procedimentos de resolucdo dos litigios sociais
atravessaram diversas fases desde as suas origens até advento do Cadigo
Processual de 2015, em uma constante busca por atualizacdo, a fim de entender
aos anseios sociais de justica quando os meios tradicionais deixam de ser
suficientes.

O presente trabalho tem como objetivos especificos a investigacao pelos os
primeiros empreendimentos sobre responsabilidade civil com énfase no dano moral
Brasil e no mundo, a relacdo da constitucionalizacdo do processo, especialmente
acerca do processo judicial concebido como justo, a luz da observancia das
garantias constitucionais.

O problema de pesquisa é a falta de eficiéncia dos procedimentos judiciarios,
mesmo apods as ultimas reformas da legislagdo processual, somada a exorbitante
demanda de dano moral no judiciario brasileiro, sdo fatores que contribuiram para a
morosidade dos processos judiciais e sua respectiva lentiddo, provocando, assim,
um quadro de insatisfacdo social e banalizac&o do instituto do dano moral para com

a justica brasileira.
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Diante desse quadro de descontentamento acerca da industria do dano
moral, tdo presente em no meio social, o legislador brasileiro, ao editar a Lei n.
13.105 de 2015, Novo Caodigo de Processo Civil, decidiu por admitir e normatizar as
demandas indenizatorias, buscando, com isso, além do acesso a justica, maior
seguranca juridica, pois os pedidos genéricos de dano moral possibilitavam aos
litigantes de ma-fé, uma busca por enriguecimento sem causa diante das facilidades
encontradas nas proposituras de acdes irresponsaveis.

A justificativa do tema dar-se-a pelo fato de que o pedido genérico nas acdes
indenizatorias ja estava pacificado pelos STJ e pela doutrina, principalmente, pela
utilizacdo do jus postulandi por meio dos Juizados Especiais Civeis, contudo, tal
facilidade de acesso ao direito de acao, muitas vezes sdo desviadas como
instrumento de facilitacdo para tutelar a industria do dano moral.

A metodologia a ser utilizada trata-se da indutiva e a técnica sera a
bibliografica, uma vez que a partir do procedimento de revisdo bibliografica e
compilacdo de materiais especificos sobre tema como as obras do renomado Rui
Stoco, Pablo Stolze Gagliano e os doutrinadores tradicionais acerca do tema de
processo como € o Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrine Grinover que
facam referéncia ao tema proposto, sustentando definicbes quanto ao objeto e
método.

No primeiro capitulo sera abordado a questdes acerca da responsabilidade
civil dentro do Direito, com suas definicbes e concepcdes legislativas, dando énfase
na distin¢do entre a responsabilidade objetiva e subjetiva.

No segundo capitulo, avancar-se-4 na apresentacdo do instituto do dano
moral por meio de definicdo e caracteristicas e funcdo reparadora de uma leséo
emocional ou psiquica.

No terceiro capitulo analisar-se-a as funcdes do dano moral dentro do
ordenamento juridico onde o direito civil faz distingbes entre as funcdes
compensatorias, preventiva e punitiva do instituto, observando os critérios para
aplicacdo do dano moral e o cuidado para que nao ocorra uma Vvaloragcao
desproporcional, sendo assim, serdo observados os principios da proporcionalidade
e razoabilidade afastando assim, o enriqguecimento sem causa da vitima.

No quarto capitulo abordar-se-4 a industria do dano moral e as delimitagbes
do instituto e 0 acesso a justica, distinguindo, assim, as causas que colaboram para

0 aumento na demanda indenizatéria do dano moral no processo judicial no Brasil.
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Também abordar-se-a as altera¢des nas demandas de dano moral com o advento
do Novo Cédigo de Processo Civil.

Todos estes fatos revelaram uma verdadeira revolugcéo do sistema processual
brasileiro, pois, rompeu com paradigmas histéricos sobre a formacdo de

desenvolvimento dos processos judiciais.



1 RESPONSABILIDADE CIVIL

A redacao do artigo 186 do Cadigo Civil define como ato ilicito “Aquele que,
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Portanto, a responsabilidade civil esta ligada a génese de uma obrigacéo,
uma vez que, tal instituto determina aquele que causar dano a outrem, a obrigacéo

de indenizar, seja por agao ou omissao.

1.1 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

O ser humano é essencialmente social, ou seja, relaciona-se em sociedade.
Sendo assim, toda a sua conduta reflexa de sua liberdade, traz consigo
consequéncias advindas dos seus atos.

Goncalves versa sobre o conceito de responsabilidade civil da seguinte

forma:

Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o
problema da responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o equilibrio moral
e patrimonial provocado pelo autor do dano. Exatamente o interesse em
restabelecer a harmonia e o equilibrio violados pelo dano constitui a fonte
geradora da responsabilidade civil. Pode-se afirmar, portanto, que
responsabilidade exprime ideia de restauracdo de equilibrio, de
contraprestacéo, de reparacdo de dano. (2014, p. 19)

Logo, toda conduta que contraria um dever legal e atinge o direito de
terceiros, seja ela omissiva ou comissiva, devera ser responsabilizada civilimente,
pois, se trata de uma regra de equilibrio social.

O professor Gagliano traz a origem da palavra responsabilidade no sentido de

que:

A palavra “responsabilidade” tem sua origem no verbo latino respondere,
significando a obrigacdo que alguém tem de assumir com as consequéncias
juridicas de sua atividade, contendo, ainda, a raiz latina espondeo, férmula
através da qual se vinculava, no Direito Romano, o devedor nos contratos
verbais. (2015, p. 1)

Acerca disto, versa Diniz:
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Toda a manifestacédo da atividade que provoca prejuizo traz em seu bojo o
problema da responsabilidade, que nao é fenémeno exclusivo da vida
juridica, mas de todos os dominios da vida social. Realmente, embora
alguns autores, como Josserand, considerem a responsabilidade civil como
‘a grande vedete do direito civil’, na verdade, absorve ndo s6 todos os
ramos do direito — pertencendo a seara da Teoria Geral do Direito, sofrendo
as naturais adaptacdes conforme aplicavel ao direito publico ou privado,
mas os principios estruturais, o fundamento e o regime juridico sdo os
mesmos, comprovando a tese da unidade juridica quanto aos institutos
basilares, uma vez que a diferenciacdo s6 se opera no que concerne as
matérias, objeto de regulamentacdo legal — como também a realidade
social, o0 que demonstra o campo ilimitado da responsabilidade civil. (2015,

p. 4)

Para Nader, “a nomenclatura responsabilidade civil possui significado técnico
especifico: refere-se a situacdo juridica de quem descumpriu determinado dever
juridico, causando dano material ou moral a ser reparado.” (2009, p. 6-7).

No campo da responsabilidade, tal obrigacdo de reparacdo de dano, esta
diretamente ligado a um dever juridico sucessivo, ou seja, a ideia de que néo se
pode lesar a liberdade individual ou coletiva em uma sociedade. Portanto, o Direito
Positivo abraca a acepcdo de responsabilidade como regra necesséaria para o
convivio harmonioso em sociedade, punindo, assim, aquele que cause lesdo aos
interesses juridicos de outrem.

O dano é o grande vildao da responsabilidade civil. Logo, Pereira propde o
dano como circunstancia elementar da responsabilidade civil. Nesse sentido
prossegue, adiante, afirmando que o dano é elemento ou requisito essencial na
etiologia da responsabilidade civil. (PEREIRA, 1999, p. 37)

No ambito do Direito Privado, a responsabilidade civil deriva da lesdo a um
interesse particular, e assim, a obrigacdo do infrator de compensar a vitima
pecuniariamente, caso ndo possa repor o estado anterior da coisa.

Como leciona Gongalves:

O caréter punitivo € meramente reflexo ou indireto: o autor do dano sofrera
um desfalque patrimonial que podera desestimular a reiteracdo da conduta
lesiva. Mas a finalidade precipua do ressarcimento dos danos n&o é punir o
responsavel, e sim recompor o patriménio do lesado. (2014, p. 342)

Essa visdao remete-se do Direito Romano onde se concedia a vitima e ao

ofensor, compor através de uma solucéo transacional. Como observa Lima, a:
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[...] este periodo sucede o da composicéo tarifada, imposto pela Lei das Xl
Tabuas, que fixava, em casos concretos, o valor da pena a ser paga pelo
ofensor. E a reacdo contra a vinganca privada, que é assim abolida e
substituida pela composicdo obrigatéria. Embora subsista o sistema do
delito privado, nota-se, entretanto, a influéncia da inteligéncia social,
compreendendo-se que a regulamentacdo dos conflitos ndo é somente uma
guestdo entre particulares. A Lei das Xll Tabuas, que determinou o quantum
para a composicao obrigatéria, regulava casos concretos, sem um principio
geral fixador da responsabilidade civil. A actio de reputis sarciendi, que
alguns afirmam que consagrava um principio de generalizagdo da
responsabilidade civil, é considerada, hoje, como ndo contendo tal preceito
(Lei das XIl Tabuas — Tabua VIII, Lei 5.2). (1999, p. 21)

Um marco na evolucao histérica da responsabilidade civil se d4, porém, com
a edicdo da Lex Aquilia, cuja importancia foi tdo grande que deu nome a nova
designacgéo da responsabilidade civil delitual ou extracontratual.

1.2 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

No Direito Civil brasileiro, a responsabilidade civil distingue-se entre a
responsabilidade contratual e extracontratual. Discorrendo sobre o tema, pondera

Goncalves:

Ha quem critique essa dualidade de tratamento. S&o os adeptos da tese
unitaria ou monista, que entendem pouco importar 0os aspectos sob os quais
se apresente a responsabilidade civil no cenario juridico, pois uniformes sao
os seus efeitos. De fato, basicamente as solu¢cbes séo idénticas para os
dois aspectos. Tanto em um como em outro caso, 0 que, em esséncia, se
requer para a configuracdo da responsabilidade s&o estas trés condic¢des: o
dano, o ato ilicito e a causalidade, isto €, o nexo de causalidade. (2014, p.
26-27)

Portanto, a responsabilidade contratual é resultado do descumprimento
de uma obrigacdo contratual gerando, assim, um ilicito contratual. Tal
responsabilidade deriva de um negocio juridico bilateral ou unilateral onde se
estabelece um vinculo entre 0s mesmos.

Com efeito, para caracterizar a responsabilidade civil contratual, faz-se mister
que a vitima e o autor do dano j& tenham se aproximado anteriormente e se
vinculado para o cumprimento de uma ou mais prestacdes, sendo a culpa contratual
a violacdo de um dever de adimplir, que constitui justamente o objeto do negdcio
juridico, ao passo que, na culpa aquiliana, viola-se um dever necessariamente
negativo, ou seja, a obrigacao de ndo causar dano a ninguém. (GAGLIANO, 2015, p.
59)
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A responsabilidade extracontratual ou aquiliana, como também é conhecida,
deriva-se de uma pratica de ato ilicito, no qual, ndo havia qualquer vinculo entre as
partes, isto €, ndo estavam ligadas por uma relagdo contratual. Dessa forma, essa
responsabilidade tem por origem a inobservancia da lei.

Todavia, na responsabilidade extracontratual, a culpa deve ser sempre
provada pela vitima, enquanto na contratual a culpa é presumida. Como observa o

ilustrado Cavalieri Filho:

(...) essa presuncéo de culpa nao resulta do simples fato de estarmos em
sede de responsabilidade contratual. O que é decisivo € o tipo de obrigacao
assumida no contrato. Se o contratante assumiu a obriga¢do de alcancar
um determinado resultado e ndo conseguiu, havera culpa presumida, ou,
em alguns casos, até responsabilidade objetiva; se a obrigacdo assumida
no contrato foi de meio, a responsabilidade, embora contratual, sera
fundada na culpa provada. (2000, p. 198)

Em suma, as diferencas entre responsabilidade contratual e extracontratual
sdo, principalmente, pelo 6nus da prova. Na responsabilidade contratual, o
inadimplemento presume-se culposo, logo, na extracontratual, ao lesado incumbe o

onus de provar culpa ou dolo do causador do dano.

1.3 RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

Em face da teoria classica, a culpa é o fundamento nuclear da
responsabilidade civil. Contudo, nem sempre essa culpa serd demonstrada pelo réu
para que ele possa ser responsabilizado, sendo assim, sera suficiente apenas a
comprovacao do nexo de causalidade e o dano.

Segundo Goncalves (2014, p. 33) em face da teoria classica, a culpa era
fundamento da responsabilidade. Esta teoria, também chamada de teoria da culpa,
ou “subjetiva”, pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade civil. Em
nao havendo culpa, ndo ha responsabilidade.

Entretanto, a lei impBe a certas pessoas, em determinadas situacdes, a
reparacao de um dano independentemente de culpa. Esta teoria, dita objetiva, ou do
risco, tem como postulado que todo dano € indenizavel, e deve ser reparado por
gquem a ele se liga por um nexo de causalidade, independentemente de culpa
(ALVIM, 2014, p. 237).

O Cddigo Civil de 2002, no paragrafo Unico do seu art. 927, ao estabelecer
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que “Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Dessa forma, o Codigo civilista traz a culpa como fundamento da
responsabilidade subjetiva. Para Cavalieri Filho (2000, p. 17), a palavra culpa
emprega-se no sentido amplo, lato sensu, para indicar ndo s6 a culpa stricto sensu,
como também o dolo. Assim, a regra geral € aperfeicoada pelo art. 186 do Cdadigo
Civil: “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”.

Logo, a responsabilidade civil subjetiva é a decorrente de dano causado em
funcao de ato doloso ou culposo. Como observa Pereira:

Na tese da presuncgédo de culpa subsiste o conceito genérico de culpa como
fundamento da responsabilidade civil. Onde se distancia da concepcao
subjetiva tradicional € no que concerne ao 6nus da prova. Dentro da teoria
classica da culpa, a vitima tem de demonstrar a existéncia dos elementos
fundamentais de sua pretensao, sobressaindo o comportamento culposo do
demandado. Ao se encaminhar para a especializacdo da culpa presumida,
ocorre uma inversdo do onus probandi. Em certas circunstancias, presume-
se 0 comportamento culposo do causador do dano, cabendo-lhe demonstrar
a auséncia de culpa, para se eximir do dever de indenizar. Foi um modo de
afirmar a responsabilidade civil, sem a necessidade de provar o lesado a
conduta culposa do agente, mas sem repelir 0 pressuposto subjetivo da
doutrina tradicional. Em determinadas circunstancias é a lei que enuncia a
presuncao. Em outras, é a elaboracao jurisprudencial que, partindo de uma
ideia tipicamente assentada na culpa, inverte a situacdo impondo o dever
ressarcitorio, a nao ser que o acusado demonstre que o dano foi causado
pelo comportamento da prépria vitima. (2001, p. 265)

Conforme os ensinamentos de Reale:

Responsabilidade subjetiva, ou responsabilidade objetiva? Nao ha que fazer
essa alternativa. Na realidade, as duas formas de responsabilidade se
conjugam e se dinamizam. Deve ser reconhecida, penso eu, a
responsabilidade subjetiva como norma, pois o individuo deve ser
responsabilizado, em principio, por sua agdo ou omissdo, culposa ou
dolosa. Mas isto ndo exclui que, atendendo a estrutura dos negdcios, se
leve em conta a responsabilidade objetiva. Este € um ponto fundamental.
(GONGCALVES apud REALE, 2014, p. 35)

Assim, a regra geral dual de responsabilidade civil, tem-se que, a
responsabilidade subjetiva, regra geral inquestionavel do Cddigo de 2016,
coexistindo com a responsabilidade objetiva, especialmente em funcéo da atividade
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de risco desenvolvida pelo autor do dano.

1.4 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Ao analisar o art. 186 do Cdédigo Civil (art. 159, CC-16), “Aquele que, por acao
ou omissdo voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, base fundamental da
responsabilidade civil, pode-se extrair que todo aquele que causa dano a outrem é
obrigado a repara-lo.

Sobre essa conduta humana afirma Gagliano:

Nesse contexto, fica facil entender que a acdo ou omissdo humana
voluntaria € pressuposto necessario para a configuracdo da
responsabilidade civil. Trata-se em outras palavras, da conduta humana,
positiva ou negativa (omissdo), guiada pela vontade do agente, que
desemboca no dano ou prejuizo. (2015, p. 27)

Ficam evidenciados quatro elementos essenciais da responsabilidade civil:
acdo ou omissédo culpa ou dolo do agente, relacdo de causalidade e o dano
experimentado pela vitima. Dentro da teoria da responsabilidade civil a acdo ou a
omissdo do agente que produz a infracdo, pode resultar no surgimento da obrigacéo
de indenizar a parte que sofreu o dano.

Para alguns doutrinadores, como Gagliano (2015, p. 70), a culpa, ndo é um
elemento essencial, mas sim acidental, e reiteram que os elementos basicos ou
pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta humana
(positiva ou negativa), o dano ou prejuizo, e o nexo de causalidade.

Nas palavras proféticas do Lima:

Estava, todavia, reservado a teoria classica da culpa o mais intenso dos
ataques doutrindrios que talvez se tenha registrado na evolugdo de um
instituto juridico. As necessidades prementes da vida, o surgir dos casos
concretos, cuja solucéo ndo era prevista na lei, ou ndo era satisfatoriamente
amparada, levaram a jurisprudéncia a ampliar o conceito de culpa e acolher,
embora excepcionalmente, as conclusdes de novas tendéncias doutrinarias.
(1999, p. 40)

Sendo assim, muito embora o disposto legal supracitado utiliza-se da
expressao “acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”, essa culpa nao

poderd ser considera como um pressuposto geral, uma vez que, a responsabilidade
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civil podera depender ou ndo do elemento subijetivo culpa.

Sob essa tonica, o professor Gagliano (2015, p. 70) afirma que a culpa,
portanto, ndo € um elemento essencial, mais sim acidental.

Todo e qualquer comportamento praticado por uma pessoa, seja ele positivo
ou negativo, consciente ou voluntario que cause um dano a outrem devera ser
responsabilizado civilmente. Assim, faz da conduta humana o primeiro pressuposto
da responsabilidade civil.

Uma observacgao final, entretanto, feita por Stoco, com fulcro na doutrina de

Caio Mario, deve ser lembrada;:

Cumpre, todavia, assinalar que se ndo insere, no contexto de
‘voluntariedade’ o propésito ou a consciéncia do resultado danoso, ou seja,
a deliberagcdo ou a consciéncia de causar o prejuizo. Este € um elemento
definidor do dolo. A voluntariedade pressuposta na culpa é a da acdo em si
mesma. (2001, p. 95)

A conduta € género de que sdo espécies a acdo e a omissao, ou seja, a acao
ou omissao é o aspecto fisico, objetivo, da conduta, sendo a vontade o seu aspecto
psicologico, ou subjetivo. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 50)

Nessa toada, tem-se que a acdo € a forma mais comum de exteriorizacdo da
conduta, assim, ela consiste em um movimento comissivo, um comportamento
positivo. J4& a omissdo € caracterizada pela inatividade ou abstencdo de alguma
conduta.

Cavalieri Filho completa que:

A omissdo, todavia, como pura atitude negativa, a rigor ndo pode gerar,
fisica ou materialmente, o dano sofrido pelo lesado, porquanto do nada
nada provém. Mas tem-se entendido que a omissdo adquire relevancia
juridica, e toma o omitente responsavel, quando este tem dever juridico de
agir, de praticar um ato para impedir o resultado, dever, esse, que pode
advir da lei, do negdcio juridico ou de uma conduta anterior do proprio
omitente, criando o risco da ocorréncia do resultado, devendo, por isso, agir
para impedi-lo. (2014. p. 61)

Nesse sentido, 0 pensamento de Zaffaroni:

Nas omissdes, por vezes, a pessoa ndo pratica a acdo devida por causa de
uma incapacidade de conduta: € o caso de quem se acha em meio a uma
crise de histeria e ndo pode gritar para uma pessoa cega que esta
caminhando para um precipicio; daquele que fica paralisado em razéo de
um choque emocional num acidente e ndo pode prestar socorro as pessoas
etc. (1997, p. 441)



19

O nexo causal € o segundo pressuposto da responsabilidade civil a ser
examinado, ele é a relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omissdo do agente e 0
dado. Observando o dano como prejuizo, compreende-se que 0 nexo causalidade é
o elemento formador da responsabilidade civil encarregado de estabelecer o liame
que une a conduta do agente ao dano. (VENOSA, 2014, p. 42)

Segundo Cavalieri Filho:

O conceito de nexo causal ndo é exclusivamente juridico; decorre
primeiramente das leis naturais. E o vinculo, a ligag&o ou relagéo de causa
e efeito entre a conduta; e o resultado. A relacdo causal estabelece o
vinculo entre um determinado comportamento e um evento, permitindo
concluir, com base nas leis naturais, se a acdo ou omisséo do agente foi ou
ndo a causa do dano; determina se o resultado surge como consequéncia
natural da voluntaria conduta do agente. Algo assim como: se chover fica
molhado. (2014, p. 74)

Contudo, para atribuir responsabilidade ao agente ndo é tarefa facil, para
essa tarefa existem as varias teorias que se empenharam na solu¢éo do problema,
trés merecem destaque, sdo elas: a teoria da equivaléncia das condi¢des, a teoria
de causalidade adequada e a teoria direta ou imediata. Entretanto, nenhuma teoria
oferece solucdes prontas e acabadas para todos os problemas envolvendo nexo
causal.

A teoria da equivaléncia dos antecedentes nao faz distincdo entre causa e
condicdo, bastando estar presente qualquer fato que direta ou indiretamente tenha

servido para que o resultado fosse o dano.

Para se saber se uma determinada condicdo € causa, elimina-se
mentalmente essa condicdo, através de um processo hipotético. Se o
resultado desaparecer, a condicdo é causa, mas, se persistir, ndo o sera.
Destarte, condicdo é todo antecedente que nao pode ser eliminado
mentalmente sem que tenha a ausentar-se o efeito. (2014, p. 76)

Por isso se diz “equivaléncia de condi¢cdes”: todos os fatores causais se

equivalem, caso tenham relagcdo com o resultado. Pereira, observa que esta teoria:

Em sua esséncia, sustenta que, em havendo culpa, todas as ‘condi¢des’ de
um dano sédo ‘equivalentes’, isto €, todos os elementos que, ‘de uma certa
maneira concorreram para a sua realizacdo, consideram-se como ‘causas’,
sem a necessidade de determinar, no encadeamento dos fatos que
antecederam o evento danoso, qual deles pode ser apontado como sendo o
gue de modo imediato provocou a efetivagdo do prejuizo. (2000, p. 78)
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Esta teoria € adotada pelo Codigo Penal brasileiro por considerar causa todo
0 antecedente que atribua para o desfecho danoso, tal interpretacdo € dada pela
doutrina ao seu art. 13: “Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente € imputavel a quem |he deu causa. Considera-se a causa a acao ou
omissdo sem a qual o resultado nao teria ocorrido.”

Ja a teoria da causalidade adequada, criada pelo fildsofo alemdo Von Kries,
apenas o antecedente abstratamente idéneo a producao do efeito danoso, ou, como
quer Cavalieri Filho (2014, p. 51), “causa, para ela, € o antecedente, ndo so0
necessario, mas, também adequado a producédo do resultado. Logo, nem todas as
condi¢cbes serdo causa, mas apenas aquela que for mais apropriada para produzir o
evento”.

A jurisprudéncia acolhe a causalidade adequada:

Ementa: Apelacao civel. Responsabilidade civil. Cheque falso. Falsificagdo
grosseira. Devolucdo por insuficiéncia de fundos. Encerramento da conta.
Aplicacdo da teoria da causalidade adequada. A conduta negligente do
banco foi a causa direta e imediata para o evento danoso, razéo pela qual €
exclusivamente responsavel pelo pagamento dos cheques falsos.
Inexisténcia de culpa concorrente do correntista. Dano moral configurado.
Critérios para a fixagdo de um valor adequado. Juizo de equidade atribuido
ao prudente arbitrio do juiz. Compensacao a vitima pelo dano suportado.
Punicdo ao infrator, consideradas as condi¢cdes econbmicas e sociais do
agressor, bem como a gravidade da falta cometida, segundo um critério de
afericdo subjetivo. Apelo provido (Apelagdo Civel n. 70003531589, Sexta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Des. Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, julgado em 17/04/02).

Conforme bem advertiu Gomes (apud DE PAGE, 2000, p. 74), “a
determinacdo do nexo causal €, antes do mais, uma ‘quaestio facti’, incumbindo ao
juiz proceder ‘cum arbitrio boni viri’, sopesando cada caso na balanca do equilibrio e
da equidade”.

Em suma, os doutrinadores entendem que so existe a relagdo de causalidade
adequada entre o fato e o dano, “quando o ato é ilicito praticado pelo agente seja de
molde a provocar o dano sofrido pela vitima, segundo o curso normal das coisas e a
experiéncia comum da vida" (2014, p. 130).

A teoria da causalidade direta ou imediata foi desenvolvida pelo professor
brasileiro Agostinho Alvim, para essa corrente, a causa seria apenas o antecedente

fatico que determina o dano como uma consequéncia direta e imediata.
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Caodigo Civil brasileiro adotou em seu art. 403 a teoria do dano direto e
imediato. Dispde, com efeito, o mencionado dispositivo legal: “Ainda que a
inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos so6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do
disposto na lei processual”.

Dessa forma, Tepedino afirma que:

A causa relativamente independente é aquela que, em apertada sintese,
torna remoto o nexo de causalidade anterior, importando aqui ndo a
distancia temporal entre a causa originaria e o efeito, mas sim o novo
vinculo de necessariedade estabelecido, entre a causa superveniente e 0
resultado danoso. A causa anterior deixou de ser considerada, menos por
ser remota e mais pela interposicdo de outra causa, responsavel pela
producéo do efeito, estabelecendo-se outro nexo de causalidade. (2015, p.
10)

Portanto, quando adotou a teoria do dano direto e imediato, repugnou-lhe
sujeitar o autor do dano a todas as nefastas consequéncias do seu ato, quando ja
nao ligadas a ele diretamente. Para Alvim (1966, p. 353) este foi, indubitavelmente,
0 seu ponto de vista. “E o legislador, a nosso ver, esta certo, porque néo € justo
decidir-se pela responsabilidade ilimitada do autor do primeiro dano”.

O terceiro e ultimo pressuposto da responsabilidade civil € o dano, faz-se
indispensavel, pois sem a sua existéncia ndo haveria a obrigacdo de reparacdo ou
indenizacao.

Para Cavalieri Filho, o dano é inafastavel:

O dano é, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao haveria
gue se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o
dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem danos. Na responsabilidade objetiva, qualquer que
seja a modalidade do risco que lhe sirva de fundamento — risco
profissional, risco proveito, risco criado etc. —, o dano constitui o seu
elemento preponderante. Tanto é assim que, sem dano, ndo havera o que
reparar, ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa. (2014, p. 70)

Nesse sentido, pode-se conceituar o0 dano como a efetiva violagdo a um
interesse juridico tutelado, o qual pode ser patrimonial (material) ou extrapatrimonial
(moral). Contudo, para que seja considerado um elemento de responsabilidade, o
dano deve ser atual e certo.

Para Alvim (1966, p. 171), o termo dano, em sentido amplo, vem a ser a leséo

de qualquer bem juridico, e ai se inclui o dano moral. Mas, em sentido estrito, dano
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€, para nds, a lesdo do patriménio; e patrimoénio € o conjunto das relacdes juridicas
de uma pessoa, apreciaveis em dinheiro. Aprecia-se o dano tendo em vista a
diminuicdo sofrida no patriménio. Logo, a matéria do dano prende-se a da
indenizacdo, de modo que s6 interessa o estudo do dano indenizavel.

A doutrina costuma classificar o dano em patrimonial e moral. “Material € o
dano que afeta somente o patriménio do ofendido. Moral é o que sé ofende o
devedor como ser humano, nao lhe atingindo o patriménio”. (GONCALVES, 2014, p.
242)

Segundo Bittar, qualificam-se:

Como morais os danos em razdo 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 o0s aspectos mais
intimos da personalidade humana (o da intimidade e da consideragdo
pessoal), ou o da prépria valoragdo da pessoa no meio em que vive e atua
(o da reputacgéo ou da consideracao social) (1993, p. 41)

Deste modo, indenizar significa reparar o dano causado a vitima. O dano
pode ser, ainda, direto e indireto (ou reflexo). Este é também denominado “dano em
ricochete” e se configura quando uma pessoa sofre o reflexo de um dano causado a
outrem. (GONCALVES, 2014, p. 243)

O escopo do Direito é manter o equilibrio nas relagbes sociais,
principalmente, quando um direito € violado por acfes injustas. Pois, a
responsabilidade civil preocupa-se na reparacdo dos efeitos dos danos,
compensando, assim, os danos morais e patrimoniais atribuindo-lhes valores de

cunho pecuniarios.

1.4.1 Dolo ou Culpa

Dentre os elementos essenciais para a constituicdo da responsabilidade civil
esta a culpa e o dolo, sendo que, este se caracteriza através da vontade do sujeito
ativo de produzir o resultado, e aquele pela imprudéncia, impericia ou negligéncia do
autor em colaborar para ocorréncia da conduta tipica.

Sobre a culpa afirma Diniz:

A culpa em sentido amplo, como violagdo de um dever juridico, imputavel a
alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omisséo de diligéncia ou
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cautela, compreende; o dolo, que é a violagao intencional do dever juridico,
e a culpa em sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou
negligéncia, sem qualquer deliberacao de violar um dever. Portanto, ndo se
reclama que o ato danoso tenha sido, realmente, querido pelo agente, pois
ele ndo deixara de ser responsavel pelo fato de ndo ter-se apercebido do
seu ato nem medido as suas consequéncias. (2009, p. 41)

Como se verifica, a culpa significa um descumprimento de um dever o qual
deveria ter sido observado pelo autor do ato ilicito, mas isto, sem a intencao

voluntaria de produzir o resultado gravoso. Segundo Gagliano a culpa:

[...] ndo é elemento essencial, mas sim acidental, pelo que reiteramos nosso
entendimento de que os elementos basicos ou pressupostos gerais da
responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta humana (positiva ou
negativa), o dano ou prejuizo, e 0 nexo de causalidade. (2015, p. 138)

Na visdo dos autores acima mencionados a culpa ndo constitui um elemento
essencial da responsabilidade civil, mas sim, um acidente que pode levar a tal
responsabilizacao.

De acordo com o Caodigo Civil 2002:

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

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

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

Com vistas ao conteudo constante no texto do ordenamento patrio civilista, a
culpa € um elemento acidental, visto que, ndo € um item imprescindivel & ocorréncia
da responsabilidade civil. Conforme aduz Kfouri Neto: “A culpa, na doutrina cléssica,
consiste no desvio de um modelo ideal de conduta, representado, as vezes pela
boa-fé, outras diligéncias do bom pai de familia” (1998, p. 62).

Esta culpa pode se dar em trés modalidades distintas, quais sejam, a
negligéncia, que constitui na inacdo, inércia ou passividade da pessoa que deveria
ter agido. Aqui a culpa ocorre de maneira omissiva.

A imprudéncia, auséncia do respeito ao dever de cuidado exigido a um
homem médio da sociedade, onde ha culpa comissiva.

Para Gongalves (2014, p. 11) “A conduta imprudente consiste em agir o
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sujeito sem as cautelas necessarias, com acodamento e arrojo e implica sempre
pequena consideracao pelos interesses alheios”.

A impericia, que € a realizagdo de uma conduta ou atividade na qual ndo se
tem as prerrogativas técnicas necessarias para tal. “A imprudéncia é a falta de
cautela, o agir acodado ou precipitado, através de uma conduta comissiva, ou seja,
um fazer (facere), como quando a pessoa dirige seu veiculo com excesso de
velocidade” (STOCO, 2004, p. 136).

Além da culpa que se pode concretizar a modalidade da imprudéncia,
negligéncia ou impericia ha dolo que se constitui através de uma acao intencional

dirigida a concretizacdo do resultado ilicito.



2 DANO MORAL

Por ser o homem eminentemente social, as relacdes de interacao reciprocas
entre ele e o grupo abrangem tanto a coordenacdo como a subordinacdo e, assim,
necessita-se de uma organizagédo que deve ser estabelecida e cumprida por meios
de regras, para que assim, todos vivam em sociedade de modo harmonioso.

Para Diniz (2015, p. 06), s6 as normas emanadas do direito € que permitem o
perfeito equilibrio da plena existéncia do homem na sociedade, ndo s6 no aspecto
individual, bem como na convivéncia com os seus semelhantes. Assim o equilibrio
da sociedade reside na manutencao dessas normas.

Ao lado do Direito, diz Vasconcelos (2000), tem-se de reconhecer a
importancia de outras formas de disciplinar as relacdes sociais, tais como a Moral e
a Religiao.

O estudo da moral se encontra inserido como parte da Filosofia, na axiologia,
e encontra-se em dois planos: o normativo, constituido pelas normas ou regras de
acao e pelos imperativos que enunciam algo que deve ser. E o fatual, que é o plano
dos fatos morais, constituido por certos atos humanos que se realizam efetivamente
(RAYMUNDO, 2003, p. 63).

Baseado nisso, o legislador transformou tal preceito moral em regra de direito,
onde as normas que estabelecem a conduta do homem devem estar de acordo com
a moral. Compete entdo ao Direito “[...] regular, na defesa dos valores maiores da
sociedade e da pessoa e, com isso, garantir a fluéncia natural e pacifica das
interacdes sociais”. (BITTAR, 1993, p. 10)

A palavra dano advém do latim “damnu”, significando, pois, prejuizo, perda.
Num sentido mais abrangente, refere-se ao “prejuizo sofrido pelo patrimdnio
econdmico ou moral de alguém”. (ACQUAVIVA, 1993 p. 10)

Para o doutrinador Bittar, que dano moral:

Diz-se, entdo, morais 0os danos experimentados por algum titular de direito,
seja em sua esfera de consideragdo pessoal (intimidade, honra, afeicéo,
segredo), seja na social (reputacdo, conceito, consideracdo, identificacéo),
por forca de acdes ou omissdes, injustas de outrem, tais como agressdes
infamantes ou humilhantes, discriminagfes atentatérias, divulgagdo indevida
de fato intimo, cobranca vexatdria de divida e outras tantas manifestacées
desairosas que podem surgir no relacionamento social. (1993, p. 12)
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Também Diniz, (2015, p. 12) define que “O dano moral vem a ser a lesédo de
interesse ndo patrimonial de pessoa fisica ou juridica”.

Segundo Michellazzo (2000, p. 19) tem-se noticia do dano moral desde os
Cddigos de Manu e Hammurabi. Sendo assim, onde se considerava que 0
compromisso oriundo de um contrato valido tinha algo de sagrado a que nao
podiam, impunemente, furtar-se os pactuantes (MANU), e, se alguém difama uma
mulher consagrada ou a mulher de um homem livre e ndo pode provar, se devera
arrastar esse homem perante o Juiz e tosquiar lhe a fronte (art. 127 Hammurabi).

Aduz Bouzon:

[...] se o agressor fosse um awilum e o agredido um Dumu avilim: filho de
awilum, isto é: alguém que pertencia a classe dos awilum, aplicava-se o ius
talionis. Mas se o agredido fosse um musk&num ou um escravo, a lei
determinava uma compensacdo financeira pela parte do corpo lesada.
(1987, p. 182)

Observa Reis:

Nocéao de reparacao de dano encontra-se claramente definida no Cédigo de
Hamurabi. As ofensas pessoais eram reparadas na mesma classe social, a
custa de ofensas idénticas. Todavia o Cdodigo incluia ainda a reparacao do
dano a custa de pagamento de um valor pecuniéria. (2000, p. 12)

Os babilénios estabeleciam penalidades pecuniarias para os casos de dano
moral, e somente quando estes meios eram frustrados € que se aplicava a pena de
talido. No Direito Romano, a Lei das XIl Tabuas previa penas patrimoniais para
crimes como dano e injuria e furto. (MICHELLAZZO 2000, p. 19)

Dessa forma, foram varios os registros feitos acerca do dano moral ao longo

da historia, o jurista Pereira expde que:

[...] nos primérdios do antigo Direito romano, prevaleceu a nogdo basica do
delito. (...) Remontando a Lex X Il Tabularum, l& se encontram vestigios de
vinganga privada, marcada, todavia, pela intervencdo do poder publico, no
propésito de disciplina-la de uma certa forma. (...) Esta equivaléncia (talio)
da puni¢do do mal com o mal (lei de Talido) esboca a perspectiva de uma
composicao entre a vitima e o ofensor (...) uma composi¢cao voluntéria,
inserida na solucéo transacional: a vitima, ao invés de imposicao de igual
sofrimento ao agente, recebia, a titulo de ‘poena’, uma importancia em
dinheiro ou outros bens. (1995, p. 2)

Podem-se encontrar, no antigo Direito Candnico, diversas passagens em que

se constatam regras tipicas de tutela da honra. Segundo nos informa Amarante:
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Direito candnico atual (Cddigo de 27/novembro/1983) segue pensamento da
doutrina juridica moderna. Ndo deixa de enunciar penalidades para clero e
leigos, uma vez que ambos formam o conjunto ‘povo de Deus’. Entretanto,
utiliza expressbes e figuras mais amenas como ‘advertir’, ‘repreender’,
evitando os nomes utilizados no Cédigo anterior ‘infamia’, ‘degradacéo’, os
guais causariam espanto aos leitores contemporaneos. O cénone 220,
inserido no Titulo | (ObrigacBes e Deveres dos Fiéis) do Livro Il (Do Povo de
Deus), na mais acurada doutrina determina: ‘A ninguém é licito lesar
ilegitimamente a boa fama de que alguém goza, nem violar o direito de cada
pessoa de defender a propria intimidade’. A reparacdo do dano causado por
gualquer delito esta prevista no canone 1.729, que adota a ‘constituicdo de
parte civil' no processo penal. (1991, p. 30)

Como observado, por diversos momentos na historia do direito observa-se a
idéia de um dano que extrapola o cunho patrimonial e 0 mesmo ocorre com o Direito

Brasileiro.

2.1 BREVE HISTORICO DO DANO MORAL NO BRASIL

Segundo Meira (1983, p. 94) em 15 de fevereiro de 1855 o Governo Imperial
com a colaboracdo de Augusto Teixeira de Freitas, elaborou o projeto da
Consolidacao das Leis Civis, caminho para o Cadigo Civil brasileiro, pois, até entéo,
todo legado juridico era advindo das Ordenacfes Filipinas, entretanto, ndo existia

qualquer regra expressa sobre o ressarcimento do dano moral. Para Meira:

[...] todo aquele mar de sargacos, vindo do Velho Mundo. Muitas leis,
anteriores em vigor, tiveram a ser revogadas, por esbarrarem com o texto
da constituicdo imperial de 1824. Outras, embora ndo revogadas
expressamente, eram incompativeis com a nova ordem estabelecida da
novel nagéo. (1983, p. 113)

Com a Republica a misséo de elaboracédo de codificar um Caodigo Civil ficou
por conta de Coelho Rodrigues, contudo, a legislacdo civilista ocorreu por meio de
decretos do entdo Ministro da Justica Campos Sales, e acabou ndo sendo
convertido em lei.

Entretanto, Campos Sales ao assumir a Presidéncia da Republica, incumbiu
ao jurista Clovis Bevilaqua a elaboracdo de um novo projeto, o qual, depois de
quinze anos de debates confirmou-se no Codigo Civil Brasileiro, promulgado em 1°
de janeiro de 1916, a redacdo dos arts. 76 (e paragrafo unico), 79 el59 levou as

primeiras defesas da tese da reparabilidade do dano moral. (AZEVEDO, 1999, p. 42)
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Neste sentido, Bevildqua, autor do projeto de Coddigo Civil de 1916,

prelecionava:

Em meu sentir, o sistema do Coddigo Civil, nas suas linhas gerais,
relativamente ao ponto questionado, é o seguinte: a) Todo dano seja
patrimonial ou ndo, deve ser ressarcido, por quem 0 causou salvante a
excusa de forca maior que, alias, algumas vezes ndo aproveita, por vir
precedida de culpa. E regra geral sujeita a excepc¢éo; b) Com razdo mais
forte, deve ser reparado o damno proveniente de ato ilicito (artigos 159 e
1.518); c¢) Para a reparacdo do damno moral, aquelle que se sente lesado
dispb6e de accdo adequada (artigo 76, paragrafo unico); d) Mas o damno
moral, nem sempre, é ressarcivel, ndo somente por nao se poder dar-lhe
valor econémico, por ndo se poder apre¢ad-lo em dinheiro, como ainda,
porque essa insufficiéncia dos nossos recursos abre a porta a especulacdes
deshonestas, acobertadas pelo manto (...) de sentimentos affectivos. Por
isso 0 Cadigo Civil afastou as consideracdes de ordem exclusivamente
moral, nos casos de morte e de lesdes corpéreas ndo deformantes (artigos
1.537 e 1.538); e) Attendeu, porém, a essas consideracdes, no caso de
ferimentos, que produzem aleijdes ou deformidades (artigo 1.538,
paragrafos 1.° e 2.9); tomou em consideracdo o valor da affeicéao,
providenciando, entretanto, para impedir o arbitrio, o desvirtuamento (artigo
1.543); as offensas a honra, a dignidade e a liberdade séo outras tantas
formas de damno moral, cuja indemnizagdo o Cédigo disciplina; f) Além dos
casos especialmente capitulados no Codigo Civil, como de damno moral
resarcivel outros existem que elle remette para o arbitramento, no artigo
1.553, que se refere, irrecusavelmente, a qualquer modalidade de damno,
seja patrimonial ou meramente pessoal. (...). Ao contrario, a irreparabilidade
do damno moral apparece no CdAdigo como excepgdo, imposta por
consideragcbes de ordem ethica e mental. A reparagcdo € a regra para o
Damno, seja moral, seja material. A irreparabilidade é excecdo. (1943, p.
319)

Com as transformacfes da sociedade no século XX, necessitou de uma
evolucdo no direito das obrigacbes e na teoria contratual. Assim, o instituto da
responsabilidade civil como parte integrante dos direitos obrigacionais previstos na
lei privada, era definido necessariamente pela conduta do agente, seja por agao ou
omissao, pela culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia), pelo prejuizo (dano)
efetivamente causado e pela relacdo de causalidade entre a conduta e o dano.
(BRANDAO, 2009)

Apés a Segunda Guerra Mundial, as rela¢c@es juridicas foram se tornando
mais diversificadas, dessa forma, surge uma concepg¢do mais aprimorada de
patrimonialidade.

Em 1945 é criada a lei de faléncias por meio do decreto lei 7.661, a qual
previa a reparacdo dos danos morais. Nos anos 70 surge a lei 5.772 que prevé a
protecdo juridica a propriedade intelectual, a qual foi substituida pela lei 9.279/96.

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 é que se pode falar da
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ampla reparabilidade do dano moral no direito patrio, pois a matéria foi elevada ao

status dos “Direitos e Garantias Fundamentais”.

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

[...] X - s&@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo;

Sobre a questao, ensina Pereira que a:

Constituicdo Federal de 1988 veio pér uma pa de cal na resisténcia a
reparacao do dano moral. (...). Destarte, 0 argumento baseado na auséncia
de um principio geral desaparece. E assim, a reparacdo do dano moral
integra-se definitivamente em nosso direito positivo. (...) E de se acrescer
gue a enumeracdo € meramente exemplificativa, sendo licito a
jurisprudéncia e a lei ordinaria aditar outros casos. (...). Com as duas
disposi¢des contidas na Constituicdo de 1988 o principio da reparacéo do
dano moral encontrou o batismo que a inseriu em a canonicidade de nosso
direito positivo. Agora, pela palavra mais firme e mais alta da norma
constitucional, tornou-se principio de natureza cogente o que estabelece a
reparacdo por dano moral em nosso direito. Obrigatério para o legislador e
para o juiz. (2001, p. 58)

O Codigo do Consumidor, criado pela Lei n° 8.078, de 98 11.09.1990,

também se reportou aos danos morais quando, em seu artigo 6°, estabeleceu como:

Art. 6° S0 direitos basicos do consumidor:

[--]

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

VIl - o acesso aos o¢rgdos judicidrios e administrativos com vistas a
prevencdo ou reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e
técnica aos necessitados;

No Cddigo Penal Brasileiro, - Parte Especial - Titulo | - Dos crimes contra a
pessoa - no Capitulo V - Dos crimes contra a honra (artigos 138 a 145), tipifica
ofensas, como injaria, difamacao e callnia, significando, assim, que o nosso direito

positivo, segundo Oliveira:

[...] tutela a punicdo daqueles que ultrapassam os limites do seu direito de
dizer, ofendendo o respeito, a consideragéo, a reputagédo e a fama gozadas
pela vitima no seu meio social, bem como ao decoro do individuo, assim
entendido o sentimento relacionado com os seus atributos morais, de
honestidade e costumes. [...]. Ao enfrentar o tema a legislagdo néo
apresenta indicios de que esteja dedicando maior importancia aos delitos
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praticados contra a dignidade das pessoas. (1994, p. 26)

Completa Rodrigues que:

Se a injuria, assacada contra a vitima em artigo de jornal, provocou a queda
de seu crédito e a diminuicdo de seu ganho comercial, o prejuizo é
patrimonial, e ndo meramente moral. Este ocorre quando se trata apenas de
reparagdo da dor causada a vitima, sem reflexo em seu patrimonio. (1993,
p. 208)

J& o Cdédigo Civil de 2002, oriundo de projeto elaborado antes da Constituicdo
Federal de 1988, prevé a reparacédo do dano moral ao se referir, no art. 186, ao ato
ilicito: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato

ilicito”.

2.2 CONCEITO DE DANO MORAL

O dano moral nada mais € que uma lesdo de direitos cujo conteudo néo é
patrimonial. Ou seja, decorre de uma dor, humilhagdo, ou constrangimento
vivenciada por uma pessoa, decorrente de ato ilicito de outrem.

Segundo o doutrinador Alvim, o dano:

em sentido amplo, vem a ser a lesédo de qualquer bem juridico, e ai se inclui
o dano moral. Mas, em sentido estrito, dano €, para nés, a lesdo do
patrimonio; e patriménio é o conjunto das relacdes juridicas de uma pessoa,
apreciaveis em dinheiro. Aprecia-se o dano tendo em vista a diminui¢do
sofrida no patriménio. Logo, a matéria do dano prende-se a da indenizacao,
de modo que s6 interessa o estudo do dano indenizavel. (1966, p. 171-172)

A luz da Constituicdo vigente, o dano moral é aquele que decorre da violag&o
aos direitos da personalidade e a dignidade da pessoa humana. Sdo defensores
dessa nova concepcéo do dano moral Moraes (2003) e Cavalieri Filho (2007).

Assim, Fonseca (1947, p. 242), define “Dano moral, na esfera do direito é
todo sofrimento resultante de lesdo de direitos estranhos ao patrimoénio, encarado
como complexo de relac¢des juridicas com valor econdmico”.

Logo, o Dano Moral, pode atingir tanto a pessoa fisica como a juridica que de

alguma forma sofre lesdo em seu de interesse ndo patrimonial.
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2.3 REPARACAO DO DANO MORAL

O dano moral caracteriza-se pelo ato ilicito ou culposo do agente, ou com
abuso de direito, nexo causal, resultado lesivo ou prejuizo e cabe ao autor o 6nus da
prova.

Santini ensina que “o direito ao ressarcimento do dano gerado por ato ilicito
funda-se no triplice requisito do prejuizo, do ato culposo do agente e do nexo causal
entre o referido ato e o resultado lesivo” (CC, art. 159).

A Constituicdo Federal de 1988 prevé expressamente indenizacdes por dano
moral em seu art. 5.2, V e X. Na opinido de Diniz (2015, p. 71), a prova da existéncia
do dano moral “ndo é impossivel ou dificil, visto que, se se tratar de pessoas ligadas
a vitima por vinculo de parentesco ou de amizade, haveria presuncéo juris tantum da
existéncia de dano moral.”

Sendo assim, a impossibilidade de uma rigorosa avaliacdo em pecunia € um
dos pontos centrais da discussdo entre 0sS que aceitam e 0S que rejeitam a
reparacdo dos danos morais. Os primeiros consideram satisfatorio um processo de
compensacdo, ao passo que seus opositores exigem um dano matematicamente
redutivel em pecunia, sob pena de ser indevida qualquer prestacdo monetéaria
(GAGLIANO, 2015, p. 127).

Diniz completa que:

N&o repara a dor, a magoa, o sofrimento ou a angustia, mas apenas
aqueles danos que resultarem da privagdo de um bem sobre o qual o
lesado teria interesse reconhecido juridicamente. O lesado pode pleitear
uma indenizacao pecuniaria em razao de dano moral, sem pedir um preco
para sua dor, mas um lenitivo que atenue, em parte, as consequéncias do
prejuizo sofrido, melhorando seu futuro, superando o déficit acarretado pelo
dano. Nao se pergunta: Quanto vale a dor dos pais que perdem o filho?
Quanto valem os desgostos sofridos pela pessoa injustamente caluniada?,
porque ndo se pode avaliar economicamente valores dessa nhatureza.
Todavia, nada obsta a que se dé reparacao pecuniaria a quem foi lesado
nessa zona de valores, a fim de que ele possa atenuar alguns prejuizos
irreparaveis que sofreu. (2015, p. 72)

Atribui-se a Kant a seguinte licao:

A dignidade é o valor de que se reveste tudo aquilo que ndo tem preco, ou
seja, que ndo é passivel de ser substituido por um equivalente. E uma
gualidade inerente aos seres humanos enquanto entes morais. Na medida
em que exercem de forma autbnoma a sua razao pratica, 0os seres humanos
constroem distintas personalidades humanas, cada uma delas
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absolutamente individual e insubstituivel. A dignidade € totalmente
inseparavel da autonomia para o exercicio da razdo pratica. A vida so vale a
pena se digna. (apud CAVALIERI FILHO, 2014, p. 89)

Os bens que integram a personalidade constituem valores distintos dos bens
patrimoniais e englobam outros aspectos da pessoa humana que estédo diretamente
vinculados a sua dignidade. Dessa forma, existe um grande debate doutrinario
quanto a natureza juridica da reparacao do dano moral, pois, ela seria uma pena ou
indenizacao?

Para Gagliano (2015, p. 132) resta claro que a natureza juridica da reparagao
do dano moral é sancionadora (como consequéncia de um ato ilicito), mas nao se
materializa através de uma “pena civil’, e sim por meio de uma compensacao
material ao lesado, sem prejuizo, obviamente, das outras funcdes acessoérias da
reparacao civil.

A reparacdo do dano moral ndo possui equivaléncia em pecunia, como
acontece no dano material, pois ndo tem o escopo de reparar o patrimoénio da vitima.
Com efeito, a indenizacdo por danos morais ndo tem apenas o0 objetivo de
compensar o dano causado a vitima, servindo também como prevencado contra a
pratica de novos ilicitos e como puni¢do do ofensor.

Sendo assim, quantificar o valor da indenizacdo por danos morais nao é
tarefa facil, uma vez que nédo se dispbe de parametros legais para compensar o
ofendido.

Goncalves afirma que:

O problema da quantificacdo do dano moral tem preocupado o mundo
juridico, em virtude da proliferacdo de demandas, sem que existam
pardmetros seguros para a sua estimacao. Enquanto o ressarcimento do
dano material procura colocar a vitima no estado anterior, recompondo o
patrimoénio afetado mediante a aplicacdo da férmula “danos emergentes
lucros cessantes”, a reparacdo do dano moral objetiva apenas uma
compensagdo, um consolo, sem mensurar a dor. Em todas as demandas
gue envolvem danos morais, 0 juiz defronta-se com 0 mesmo problema: a
perplexidade ante a inexisténcia de critérios uniformes e definidos para
arbitrar um valor adequado. (2014, p. 378).

Em meio a tantas polémicas, deve-se valer de critérios de razoabilidade e
proporcionalidade na valoracdo do quantum indenizatorio. Nesse sentido, Reis

ensina que:

Dentre as questdes que suscitam controvérsias de natureza doutrinaria e
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jurisprudencial na atualidade, deparamo-nos com aquela referente ao valor
da causa nas acdes em que ha pedido de indenizagdo por danos morais.
Afinal de contas, o quantum indenizatdrio, quando se trata de danos morais,
esbarra com fatores em que predominam a subjetividade, bem como o
arbitrium boni viri do magistrado na fixacdo do quantum debeatur. Os
critérios adotados pelos tribunais tém sido extremamente aleatérios,
considerando a natureza dos bens que sdo objeto de valoracdo pelo
julgador. E natural, portanto, que predomine, nessa esfera do direito, certos
critérios imprecisos. Ademais, o Brasil ndo adotou padrdes tabelados para o
arbitramento dos danos morais. Neste sentido, observamos que o0s
par&metros séo abertos, consoante prescricdo inserta no artigo 5°, inciso V,
da CF/88, e que sao atualmente delineados pela Sumula 281 do STJ, ao
ndo admitir o tabelamento previsto na Lei de Imprensa. Desta forma, a
valoracdo do magistrado, em sua liberdade de julgar, estara atrelada aos
padrdes de razoabilidade e proporcionalidade proclamados pelo Superior
tribunal de Justica. (2010, p. 372).

Nessas situacdes, a prova da extensdo do dano é fundamental para a
quantificacdo da reparacédo correspondente, em perfeita consonancia com o disposto
no art. 946 do Caodigo Civil, in verbis: “art. 946. Se a obrigacdo for indeterminada, e
nao houver na lei ou no contrato disposicdo fixando a indenizacdo devida pelo
inadimplente, apurar-se-a o valor das perdas e danos na forma que a lei processual

determinar”, bem como no ja transcrito caput do art. 944 do mesmo Codex.



3 FUNCOES DO DANO MORAL

Umas das principais finalidades do dano moral € a funcdo punitiva, pois, o
ressarcimento do lesionado tem o escopo de punir 0 agressor para que sirva nao
apenas como uma indenizacdo ao sofrimento vivenciado, mas também, o
desencorajamento de novas condutas praticadas pelo agressor ou pela sociedade.

Nesse contexto, Goncalves estabelece que:

[...] a funcdo punitiva da indenizacdo objetiva viabilizar ao Estado a
realizacdo controlada de um ideal de vingan¢a privada, qual seja a
satisfacdo, dentro de limites razoaveis, do desejo da vitima de ver o seu
ofensor ser punido pelo mal que Ihe fez. (2014, p. 141)

Nesse caso, 0 Estado assume a responsabilidade de punir ao agressor com
forma de afastar esse sentimento de vinganca do individuo lesado. Logo, a funcdo
punitiva somente sera aplicada quando o nédo for possivel ou ndo for necessaria a
aplicacdo de sancéo penal, pois ndo podera ocorrer cumulacéo. (LEITE, 2010, p. 28)

Bittar (1999, p. 233) ensina que “a indenizagdo por danos morais deve
traduzir-se em um montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de
gue néo se aceita 0 comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo”.

Sendo assim, o dano moral podera obter varias funcdes, ou seja, podera ter
finalidade preventiva ou meramente punitiva. Entretanto, a reparacdo do dano

deverd ocorrer de forma proporcional aos prejuizos morais causados ao individuo.
3.1 FUNGAO COMPENSATORIA

A fungdo compensatoria do dano moral é definida como o meio de reparagéo
da vitima acerca da violacédo de seus direitos de personalidade. Logo, a reparacao
do dano moral é feita através da obrigacdo do agressor em reparar o dano por meio
de uma indenizacao pecuniaria.

O professor Santana observa que:

A finalidade compensatodria do dano moral ndo significa o0 pagamento da
dor, sofrimento, aflicdo, preocupacéo, desgosto experimentados pela vitima
do ato ilicito. O dinheiro na repara¢édo do dano moral serve como meio de

compensar ou proporcionar uma satisfacdo a vitima. A finalidade da
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resposta do sistema juridico pela violagao dos direitos de personalidade é
um instrumental de atenuacdo da dor, sofrimento aflicdo, preocupacéo,
desgosto ou qualquer outra alteragdo negativa nas esferas social, fisica ou
animica do lesado. (2009, p. 191)

Nesse sentido, a funcdo compensatéria tem o0 escopo de amenizar as
consequéncias moral causado pelo dano. A natureza compensatoria do dano moral
decorre do papel restaurador dos direitos de personalidade agredidos que deveréo
ser atendidos frente a culpa do agressor. Assim, Cavalieri Filho demonstra que:

Com efeito, o ressarcimento do dano moral ndo tende a restitutio in
integrum do dano causado, tendo mais uma genérica funcao satisfatoria,
com a qual se procura um bem que recompense, de certo modo, o
sofrimento ou a humilhacéo sofrida. Substitui-se o conceito de equivaléncia,
proprio do dano material, pelo de compensacgéo, que se obtém atenuando,
de maneira indireta, as consequéncias do sofrimento. Em suma, a
composicdo do dano moral realiza-se através desse conceito -
compensagdo -, que, além de diverso do de ressarcimento, baseia-se
naquilo que Ripert chamava de “substituicdo do prazer, que desaparece, por
um novo”. (2005, p. 102-103)

Segundo afirma Andrade:

[...] qualquer consolo se mostra virtualmente impossivel quando a vitima for
pessoa economicamente abastada. Em muitos casos, o Unico consolo que,
talvez, a indenizacéo proporcione seja o de constituir uma forma de retribuir
ao ofensor o mal por ele causado, o que pode trazer para a vitima alguma
paz de espirito — mas ai a finalidade dessa quantia ja ndo sera propriamente
compensatdria ou satisfatéria, mas punitiva. (2006, p. 172)

Goncalves (2014, p. 375) assevera que 0 entendimento majoritario €
que a reparacao indenizatéria do dano moral possui carater compensatorio no que
refere-se ao lesado, atuando como sanséo. A funcdo compensatoria é defendida de

forma pacifica pelos Tribunais:

A Turma manteve a indenizagdo por danos morais a consumidor em
decorréncia de acidente por falha no sistema de distribuicdo de energia
elétrica da CEB. Segundo a Relatoria, o autor foi acometido por choque
elétrico e consequente queda com fratura do fémur quando estava tomando
banho. Conforme informacdes, a empresa ré alegou que o valor
compensatorio arbitrado é exorbitante, pois prestou assisténcia e teve o
zelo necessario para minimizar os danos ocorridos. Nesse contexto, a
Desembargadora destacou o entendimento do STJ, exarado no REsp
318379/MG, segundo o qual a indenizacdo por dano moral deve atender a
uma relacdo de proporcionalidade, ndo podendo ser insignificante a ponto
de ndo cumprir com sua fungdo penalizante, nem excessiva a ponto de

causar enriquecimento indevido a parte. Para os Julgadores, o valor da
indenizacdo foi arbitrado com razoabilidade, haja vista a extensdo das
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consequéncias do acidente sofrido pelo apelado, bem como a capacidade
econdmica das partes. Assim, o Colegiado confirmou a sentenga em virtude
de o valor fixado mostrar-se condizente com o dano.
(20090110158080APC, Rela. Desa. CARMELITA BRASIL. Data da
Publicacdo 06/11/2012)

Compreende-se que o dano moral tem uma satisfacdo de natureza
compensatdria e ndo apenas indenizatéria. Acerca da funcdo compensatéria do

dano moral, Moraes:

Aquele que sofre um dano deve ter direito a uma satisfacdo de cunho
compensatorio. Diz-se compensacao, pois o dano moral ndo é propriamente
indenizavel; ‘indenizar’ é palavra que provém do latim, ‘in dene’, que
significa devolver (o patrimbnio) ao estado anterior, ou seja, eliminar o
prejuizo e suas consequéncias — o0 que, evidentemente, ndo € possivel no
caso de uma leséo de ordem extrapatrimonial. Prefere-se, assim, dizer que
o dano moral é compensavel, embora o préprio texto constitucional, em seu
artigo 5°, X, se refira & indenizagéo do dano moral. (2009, p. 145)

Em suma, o dano moral deve ser reparado de forma a satisfazer o lesado de
modo compensatoério, contudo, também, devera exercer uma funcéo de desestimular
possiveis novas pratica ilicitas, ndo s6 do agressor como, também, de outros
membros da sociedade. Dessa forma, fica evidente que o dano moral possui uma

funcao triplice, ou seja, compensatoria, preventiva e punitiva.

3.2 FUNCAO PREVENTIVA

Aléem da funcdo compensatoria, a doutrina, também, indica uma funcao
preventiva desempenhada pelo dano moral, ou seja, uma funcdo exercida antes de
um novo ilicito. Nesse sentido, Serpa (2011, p. 43) afirma que a ideia principal dessa
funcdo é a de desestimular o cometimento de novos ilicitos, busca-se evitar que no
futuro, comportamentos danos sejam repetidos por parte do sancionado ou pela
sociedade em geral.

Santana afirma que a fungao preventiva do dano moral:

E finalidade que se dirige a todos integrantes da sociedade juridicamente
organizada, e ndo especificamente ao agente causador do dano. Considera-
se como aspecto intimidativo e desestimulador de futuras violagdes de
direitos de personalidade, em que se busca evitar condutas semelhantes de
outros integrantes da coletividade. E por meio de imposicdo de eventual
sangdo pecuniaria que certamente muitos integrantes da sociedade ndo se
sentem estimulados a atingir os valores imateriais de seus semelhantes.
(2009, p. 197)
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A proporcionalidade no valor da indenizacdo pecuniaria no dano moral deve
ter o escopo de desestimular a repeticdo do ilicito, servindo assim, uma puni¢cédo de
carater pedagogico ndo somente ao sancionado como a toda coletividade.

Conforme Rosenvald:

[...] a seguranca que se prende as funcdes preventiva e punitiva € uma
seguranca social, na linha do principio da solidariedade, objetivando a
transformagdo social pela via constitucional da remogdo de obstaculos de
ordem econémica e social que limitam de fato a liberdade e a igualdade dos
cidadaos, impedindo o pleno desenvolvimento da pessoa humana. (2015, p.
83)

Entretanto, o doutrinador Reis (2000, p. 32) discorda que a punicdo tem o
condao de reeducar o ofensor, uma vez que, que tais atos danosos necessitam de
uma mudanca muito além do comportamento apenas do agressor, pois, €
necessario que haja uma transformacéo cultural acerca do tema.

Em suma, faz-se necessario observar que a funcdo preventiva € exercida
através da fungdo punitiva do dano moral, sendo assim, a fun¢&o punitiva é vista por

muitos doutrinadores como uma funcéo punitivo-pedagdgica.

3.3 FUNCAO PUNITIVA

Para a doutrina, a fungcdo punitiva é a mais importante exercida pela
indenizacdo por danos morais, iSso porque, é aguela que puni 0 agressor pelas
condutas graves cometidas. Sendo assim, Santana (2009, p. 189) afirma que a
func@o punitiva e o mecanismo de resposta do sistema juridico voltado & sanc¢do do
agressor, e assim, ndo mais voltado a pessoa da vitima, que tem sua devida
atencao na funcdo compensatoria.

Pereira salienta a importancia da fun¢éo punitiva nos danos morais:

Na reparacdo por dano moral estdo conjugados dois motivos, ou duas
concausas; | — punicdo ao infrator pelo fato de haver ofendido um bem
juridico da vitima, posto que imaterial: Il — por nas maos do ofendido uma
soma que nédo é o pretium doloris (Atribuicdo de preco a dor), porém o meio
de lhe oferecer oportunidade de conseguir uma satisfacdo de qualquer
espécie, seja de ordem intelectual ou moral, seja mesmo de cunho material,
0 que pode ser obtido no fato de saber que esta soma em dinheiro pode
amenizar a amargura da ofensa e de qualquer maneira o desejo de
Vinganca. (1999, p. 317)
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Portanto, a funcdo punitiva atua direcionada ao agressor com o escopo de
recompor o patriménio do agredido. Cavalieri Filho (2003, p. 117) afirma que: “a
indenizacao por dano moral ndo deve apenas ter a funcdo compensatéria, mas deve
ter uma funcao punitiva para ndo estimular a irresponsabilidade e a impunidade”.

Rosenvald afirma acerca das finalidades da funcao punitiva:

Os punitive damages sao deferidos com duas finalidades: retributiva
(punishment) e desestimulo (deterrence). A retribuicdo reclama que a
conduta revele extrema reprovacéo social — uma malicia, evidenciada pelo
dolo ou grave negligéncia do agente -, cumulada ao desestimulo, no sentido
de direcionar a pena e afligir o transgressor, induzindo-o a néo reiterar
comportamentos antissociais e ultrajantes analogos. (2015, p. 144)

Acerca deste instituto, sdo as palavras do Ministro convocado Carlos
Fernando Mathias:

"Punitive damages" (ao pé da letra, repita-se o Obvio, indenizacbes
punitivas) diz-se da indenizacdo por dano, em que € fixado valor com
objetivo a um sé tempo de desestimular o autor a pratica de outros idénticos
danos e a servir de exemplo para que outros também assim se conduzam.
Ainda que ndo muito farta a doutrina pétria no particular, tém-se designado
as "punitive damages" como a "teoria do valor do desestimulo" posto que,
repita-se, com outras palavras, a informar a indenizacdo, esta a intencéo
punitiva ao causador do dano e de modo que ninguém queira se expor a
receber idéntica sancdo . (REsp 401.358/PB, Rel. Ministro Carlos Fernando
Mathias (Juiz Federal convocado do TRF 12 regido), 42 Turma, julgado em
05/03/2009, DJe 16/03/2009.)

Em razdo ao exposto acima, a funcao punitiva demanda respeito ao principio
da razoabilidade e proporcionalidade, o qual exige uma punicdo adequada a
proporcdo da lesdo causada pelo agressor, ou seja, a punicdo devera ser

proporcional a gravidade da conduta.

3.3.1 Critérios para a aplicacéo da indenizacéo punitiva

Alguns critérios devem ser utilizados para quantificar o valor pecuniario da
indenizacdo reparadora, logo, o magistrado devera levar em consideragdo tais
critérios para afericdo da sancéo.

Conforme Santos:
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[...] a indenizagdo com carater exemplar e punitivo observa, sobretudo, o
seguinte: a) a gravidade da falta; b) a situacéo econémica do ofensor; ¢) os
beneficios obtidos ou almejados com o ilicito; d) a posicdo de mercado ou
de maior poder do ofensor; e) o carater anti-social da conduta; f) a finalidade
dissuasiva futura perseguida; g) a atitude ulterior do ofensor; h) o nimero e
nivel de empregados comprometidos com a grave conduta reprovavel; i) os
sentimentos feridos da vitima. (2003, p. 160)

Rosenvald (2015, p. 214) ensina que nos Estados Unidos da América foram
estabelecidos trés critérios para orientar a fixagcdo dos punitive damages: “a) grau de
reprovabilidade da conduta; b) proporcionalidade entre os danos compensatorios e
punitivos; e ¢) comparacao com outras condenagdes por condutas equivalentes”.

Contudo, no Brasil os critérios adotados para a aplicacdo da indenizagdo
punitiva, segundo Serpa (2011, p. 318) sdo “o grau de culpa do autor, a gravidade e
extensdo do dano, a situacéo socioecondmica do ofensor e a capacidade econdémica
do ofendido”.

Logo, ndo séo todos e qualquer tipo de danos que ocasionardo a aplicacéo de
uma indenizacdo pecuniaria punitiva, ou seja, somente quando demonstrado o dolo
ou a culpa grave do agressor.

Observa Venosa:

Embora possam ser estabelecidos padrées ou faixas indenizatérias para
algumas classes de danos, a indenizacdo por dano moral representa um
estudo particular de cada vitima e de cada ofensor envolvidos, estados
sociais, emocionais, culturais, psicolégicos, comportamentais, traduzidos
por vivéncias as mais diversas. Os valores arbitrados deverdo ser entdo
individuais, ndo podendo ser admitidos padrdes de comportamento em
pessoas diferentes, pois cada ser humano é um universo unico. (2010, p.
345)

Assim, o valor pecuniario da puni¢cdo tem como critério a propor¢gdo do dano
e, tal instituto, busca através da fixacdo da indenizacéo a restituicao integral. Neste
sentido versa Gagliano (2015, p. 371), “a ideia que deve reger a fixacdo de
indenizacdes € a de restituicao integral, conforme regra estampada no caput do art.

944 do CC-02". E ainda completa, o ilustre professor:

Trata-se de um retrocesso paradoxal no novo sistema, uma vez que, se a
tendéncia é a responsabilidade civil objetiva, como, apés a delimitacdo da
responsabilidade, ter-se que discutir o elemento culpa? A norma € valida e
elogiavel, porém, para as hipoteses de culpa concorrente, que, como visto,
ndo excluem a responsabilidade civilLb mas devem ser levadas em
consideragdo, como determinado no art. 945: Art. 945. Se a vitima tiver
concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera
fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do
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autor do dano. Outra solugédo seria considerar admissivel esta reducéo
apenas para demandas calcadas na responsabilidade subjetiva (culpa),
caso em que, analisando a situacdo concreta, o juiz poderia reduzir o
guantum, se verificar desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano.
(2015, p. 372)

Tem-se que o grau de culpa ndo devera ser critério de quantificacdo dos
danos causados, pois, independentemente do grau de culpa do agressor, o dano

deverd ser indenizado.

3.3.3 Enriquecimento sem causa da vitima

O instituto do enriquecimento sem causa é definido pela doutrina como sendo
aquele enriquecimento ilicito, onde, normalmente, um individuo é lesado em
detrimento de outrem. Sob esse aspecto, o art. 884 do Codigo Civil estabelece que
“Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores
monetarios”.

Carvalho (2007, n.p.) completa que “a pessoa fisica ou juridica que
enriguecer sem justa causa, em razao de negadcio juridico realizado, dara ensejo ao
lesado a ajuizar acdo visando a restituicdo do valor recebido indevidamente,
atualizado monetariamente”.

No entendimento de Nunes:

Ora, na fixacdo da indenizagdo deve-se levar em conta essas repeticoes
para que se encontre um valor capaz de p6r freio nos eventos danosos.
Caso contrario, quando se tratar de empresas de porte que oferecem seus
produtos e servicos a milhdes de consumidores, tais indenizagdes acabam
inexoravelmente incorporadas ao custo e, consequentemente, remetidas ao
preco. (2005, p. 316)

Santos, igualmente, afirma:

[...] se existe recidiva naquela conduta, como, por exemplo, instituicdes
financeiras que, alheias aos prejuizos causados a terceiros, insistem em
encaminhar titulos de crédito a Cartério de Protesto mesmo quando exista
pagamento, o valor da indenizagdo devera ser aumentado (2003, p. 187)

Para que a indenizacdo de dano moral cumpra com sua triplice funcao e

favoreca o enriquecimento sem causa da vitima, os principios da razoabilidade e
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proporcionalidade devem ser resguardados. Sendo assim, o valor arbitrado em sede
de indenizacdo deve ser valorado pelo magistrado com as devidas cautelas, pois, 0
valor da reparacédo deve ser equivalente ao dano.

O STJ atraiu para si a incumbéncia de padronizar os julgados e, assim, evitar
que ocorra indenizacdes desproporcionais e com isso gerem precedentes

jurisprudéncias fora do controle.

PROCESSO CIVIL. AGRAVO CONTRA INADMISSAO DE RECURSO
ESPECIAL. PROVIMENTO PARCIAL. PRECLUSAO DOS TEMAS
DESACOLHIDOS NO AGRAVO. CIVIL. INDENIZACAO. VINGANCA.
DISPAROS DE ARMA DE FOGO. PARAPLEGIA. MOTIVO FUTIL. DANO
MORAL. VALOR DA INDENIZAQAO. CONTROLE PELO SUPERIOR
TRIBUNAL DE  JUSTICA. MAJORAQAO. PENSAO MENSAL.
MAJORACAO. DESPESAS COM ADVOGADOS PARA ACOMPANHAR
ACAO PENAL CONTRA O AUTOR DOS DISPAROS. INDEFERIMENTO.
TRATAMENTO NO EXTERIOR. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. |
— O valor da indenizacdo por dano moral sujeita-se ao controle do Superior
Tribunal de Justica, desde que o quantum contrarie a lei ou o bom senso,
mostrando-se manifestamente exagerado, ou irrisério, distanciando-se das
finalidades da lei. Na espécie, levando em consideracdo a situacéo
econdmico-social das partes, a atividade ilicita exercida pelo réu 2°
recorrente, de ganho facil, o abalo fisico, psiquico e social sofrido pelo
autor, o elevado grau da agresséo, a auséncia de

motivo e a natureza punitiva e inibidora que a indeniza¢édo, no caso, deve
ter, mostrou-se insuficiente o valor fixado pelo Tribunal de origem a titulo de
danos morais, a reclamar majoragdo. [...] (REsp 183508/RJ, Rel. Ministro
SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em
05/02/2002, DJ 10/06/2002 p. 212, REPDJ 14/10/2002 p. 231)

Portanto, a funcdo punitiva adotada pelo ordenamento juridico brasileiro sofre
limitacbes como forma de precaucdo aos possiveis exageros na quantificacdo da
reparacdo do dano, logo, tal mecanismo foi criado com intuito de estabelecer um

limite para o uso da ac&o de enriguecimento sem causa.



4 A INDUSTRIA DO DANO MORAL

No Brasil, apos a promulgacdo da Constituicio Federal em 1988, um
fenbmeno tem tomado conta do cendrio juridico-social, a “industria do dano moral”.
Com reconhecimento constitucional do principio da dignidade da pessoa humana e
as garantias de acesso a justica e a necessidade de reparacdo do dano, houve uma
grande aumento na demanda jurisdicional em busca de recompor uma lesdo por
meio do dano moral.

Entretanto, a desvio da competéncia do instituto tem gerado uma enorme
inseguranca juridica, onde, “a busca de indeniza¢cbes milionarias e a utilizacado do
instituto da responsabilidade civii como fonte de enriquecimento devem ser
combatidas e veementes repelidas.” (STOCO, 2007, p. 1731).

Portanto, ao que tange ao Poder Publico, verifica-se que alguns fatores
contribuiram para que o dano moral se tornasse um comercio, onde o balcdo de

negociacdes fossem as salas de audiéncias.

4.1 O ACESSO A JUSTICA E A BANALIZACAO DO INSTITUTO DO DANO MORAL

O artigo 5°, inciso XXXV, da Carta Magna de nosso pais, tras “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciaria lesdo ou ameaca a direito”. Sendo assim,
0 acesso a justica é um direito a todos, independentemente da sua posi¢ao social ou
situacao econdmica.

Cappelletti (2002, p. 11-12) nos esclarece que “O acesso a justica, pode,
portanto, ser encarado como requisito fundamental — o mais basico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, € nao
apenas proclamar os direitos de todos”.

Nessa perspectiva, a expressao “acesso a justica” engloba como uma forma
de contrabalancar interesses do cidaddo, ou seja, parte do direito do individuo de ter
ingresso em juizo. Contudo, ter acesso ao juizo ndo € garantia de acesso a justica e
sim, acesso ao judiciario, pois ter acesso a justica € algo mais amplo e complexo.

Para o doutrinador Watanabe (1998, p. 128), o acesso a justica significa

acesso a ordem juridica, ndo somente ordem juridica, mas uma ordem juridica justa:
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“ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, e
sim viabilizar o acesso a ordem juridica justa” e isso conduz a busca de novas
formas e instrumentos de pacificagdo social. Nesse sentido, 0 acesso a justica
constitui um direito fundamental do homem, com o intuito de lhe garantir a liberdade,
e assim, assegura a efetividade dos demais direitos que permeiam toda a atividade
juridica.

A partir das consideragfes acerca da ideia de justica, ja elencadas acima em
relacdo a busca dos bens e das virtudes, pode-se afirmar que o acesso a justica ndo
esta ligado somente as vias de acesso a jurisdicdo, mais sim, a plena efetivacao dos
direitos tutelados.

O acesso a justica ndo pode ser encarado apenas como uma ponte entre o
processo civil e justica social, e sim, devem ser vistos como um dos principios
basilares do Estado Democratico de Direito, buscando sempre a igualdade entre as
partes e, principalmente, a concretizacdo da democracia e da justica social através
do proprio processo, sendo ele dentro da gestdo do Estado ou ndo. Pois, um Estado
Democratico de Direito é garantidor de um amplo e irrestrito acesso a Justica e de
sua real efetividade com o objetivo de pacificacéo social.

A Constituicdo brasileira garante a todo cidaddo o acesso a justica, tanto no
artigo 5°, inciso XXXV, como inicialmente citado como também em seu inciso LXXIV,
“o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”. Assim, quando se fala em ampliacdo do acesso a justica
deve-se entender como mecanismos que venham a facilitar este acesso. Cichocki
Neto explica as limitacbes ao acesso a justica e as dividem em limitacdes

exoprocessuais e limitagdes endoprocessuais:

Essas limitagcbes ao acesso a justica localizam-se, principalmente, nas
areas politica, social e econémico-financeira. No campo politico, emergem
dos influxos do poder estatal em face dos limites das liberdades individuais
e sociais, concedidas, bem como, das opg¢des elegidas pelo ordenamento
na disposicao do equilibrio desses fatores; em sede social, das condicdes,
caracteristicas, potencialidades e oportunidades concedidas aos individuos
€ a0s grupos sociais para maior abertura do acesso; e, finalmente, no plano
financeiro-econdmico, das condicbes materiais em que se encontram 0
proprio Judiciario e os usudrios do sistema, em face dos custos decorrentes
de sua utilizacdo. Quanto menores forem as dificuldades nessas areas,
sensivelmente maiores serdo as oportunidades de acesso a justica (1998, p.
99)

7

Para que haja a democratizacdo ao acesso a justica, € necessario que as
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pessoas compreendam seus direitos. Deste modo, os doutrinadores buscam a
garantia ao acesso amplo a justica, resguardando assim, a busca pelo acesso a
justica de uma forma mais efetiva e satisfatoria.

O dano moral, conforme demonstrado anteriormente, trata-se de um instituto
no qual se busca reparar um dano causado a honra da vitima de natureza
emocional, psicoldgica, ou até mesmo, existencial. Contudo, tais abalos sofridos tem
carater inteiramente, subjetivo, e entdo, a medida para estas lesdes tornam-se muito
peculiares, pois, como distinguir um mero aborrecimento de um constrangimento?

Preceitua Reis:

A defesa do exercicio da individualidade ou, ainda, o direito a personalidade
deve constituir-se, sem divida, em um dever do Estado. Portanto, toda vez
gue o individuo sofrer um dano em seus valores pessoais e intimos, o
Estado tem o dever de assegurar o direito a reparacéo do prejuizo. Havera
dano maior do que aquele que atinge o homem nos seus mais sagrados
valores? Na verdade, ao tutelar os direitos da personalidade, a ordem
juridica esta protegendo os valores intrinsecos presentes na intimidade do
ser humano, consubstanciado, essencialmente, na defesa da dignidade da
pessoa humana, sufragado pelo artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal.
Esta norma maior € 0 que confere razdo e sentido aos direitos da
personalidade. (2010, p. 147).

O dano moral consiste na defesa do direito da personalidade, honra imagem
e intimidade da pessoa, transformando em valor pecuniario a lesdo sofrida como
forma de reparar o dano causado.

Para o professor Gagliano:

A indenizacdo por dano moral deve ter justamente esta funcdo
compensatoria, o que implica dever sua estipulagdo limitar-se a padrées
razoaveis, ndo podendo constituir numa “premiacéo” ao lesado. A natureza
sancionadora nao pode justificar, a titulo de supostamente aplicar-se uma
“punicdo exemplar”, que o acionante veja a indenizagdo como um “prémio
de loteria” ou “poupanca compulséria” obtida a custa do lesante. (2015, p.
367)

Logo, o dano moral esta consagrado no ordenamento juridico brasileiro, tanto
pela Constituicdo Federal de 1988 quanto nos Cadigos Civil e Processo Civil, onde
se reconhece a importancia do instituto para que se possa punir o agressor de forma
pedagdgico com o escopo de afastar a reincidéncia deste tipo de leséo.

Stoco ensina que:
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No Brasil corre o risco de o instituto da responsabilidade civil por dano
moral, tal como ocorre aliunde, banalizar-se e desmoralizar-se, por forca
dos desvios de enfoque, da ganancia, das pretensdes exageradas ou
descabidas, do jogo de esperteza, do desregramento especifico e do
abandono aos principios e preceitos de superdireito. (2007, p. 1729)

Portanto, a conversdo da lesdo em pecunia € um ato de grande
responsabilidade pelo magistrado, pois, qualificar e quantificar o tamanho do
sofrimento de outrem ndo é tarefa facil. Sendo assim, o art. 972 do Cdédigo Civil
dispde que “Art. 942. Os bens do responséavel pela ofensa ou violagdo do direito de
outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um
autor, todos responderao solidariamente pela reparacao”.

Tepedino completa este entendimento:

Aos estudiosos da responsabilidade civil apresenta-se, portanto, o desafio
de garantir o ressarcimento amplo, de modo compativel com a locacao de
riscos estabelecida na sociedade atual, sem que se pretenda transferir para
a reparacdo civil os deveres de justica social desdenhados por insuficientes
politicas publicas e deficitaria seguridade social. (2009, p. 407)

Em suma, a lei determinara, sempre que possivel, a melhor forma de se
garantir a liquidacdo do dano observando o tipo de lesdo causada, como ocorre no

art. 953 do Cadigo Civil, onde fica estabelecido:

Art. 953. A indenizacdo por injaria, difamacdo ou calUnia consistira na
reparacao do dano que delas resulte ao ofendido.

Paragrafo Unico. Se o ofendido nédo puder provar prejuizo material, cabera
ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizac¢éo, na conformidade das
circunstancias do caso.

O Art. 954 trata das indenizacdes por ofensa a liberdade da pessoa, contudo,

conforme Teixeira Filho:

[...] ndo h& negar que a compensagédo pecuniaria domina nas condenacoes
judiciais, seja por influxos do cenario econémico, antes instavel e agora em
fase de estabilizagdo, seja pela maior liberdade do juiz em fixar o ‘quantum
debeatur’. Deve fazé-lo embanhado em prudéncia e norteado por algumas
premissas, tais como: a extensdo do fato inquinado (nimero de pessoas
atingidas, de assistentes ou de conhecedoras por efeito de repercusséo);
permanéncia temporal (o sofrimento é efémero, pode ser atenuado ou tende
a se prolongar no tempo por razdo plausivel); intensidade (o ato ilicito foi
venial ou grave, doloso ou culposo); antecedentes do agente (a reincidéncia
do infrator deve agravar a reparacdo a ser prestada ao ofendido); situacao
econdmica do ofensor e razoabilidade do valor. (1996, p. 1171)
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A satisfacdo da vitima por meio da indenizacdo proveniente de do dano
moral, devera ser conferida em detrimento do caso concreto, onde se atentara ao
carater duplice do instituto, onde podera punir o ofensor e compensar a vitima.

Sendo assim, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais entende que:

EMENTA: APELACOES CIVEIS. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO
MUNICIPIO. REJEICAO.AGRAVORETIDO.OITIVA DE TESTEMUNHA.
INDEFERIMENTO

.MANUTENCAO.ADMINISTRATIVO.RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. ACIDENTE OCORRIDO EM ESTABELECIMENTO MUNICIPAL
DE ENSINO. TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO EM RELACAO AO
ENTE E responsabilidade civii SUBJETIVA EM RELACAO AO AGENTE
PUBLICO. INDENIZACAO. DANO MORAL. QUANTUM. MANUTENCAO.
JUROS E CORREGCAO MONETARIA. ADI N°  4.357/DF.
INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL DA NOVA REDA(;AO DO ART. 1°-F
DA LEI N° 9.494/97. PRECEDENTE DO STJ. EFICACIA PARADIGMATICA
(ART. 543-C DO CPC). CORRECAO MONETARIA PELO IPCA E JUROS
DE MORA NA FORMA DA NOVA REDACAO DO ART. 1°-F DA LEI Ne°
9.494/97. TERMOS INICIAIS. RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATUAL. EVENTO DANOSO. ARTIGO 389 DO CODIGO
CIVIL E ENUNCIADOS DAS SUMULAS N° 43 E 54, DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO DE APELACAO INTERPOSTO PELO
MUNICIPIO DE ARAGUARI CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
RECURSO DE APELACAO INTERPOSTO POR JAQUELINE FERREIRA
AGUIAR CONHECIDO E NAO PROVIDO. 1. A andlise das condi¢bes da
acdo € realizada abstratamente, ndo se confunde com a pretenséo
deduzida em juizo, de forma que as questdes concernentes a relacao
juridica material dizem respeito ao mérito da causa. 2. De acordo com 0s
artigos 130 e 131 do Cédigo de Processo Civil, o Magistrado deve
assegurar a producdo das provas que considera necessarias a instrucéo do
processo, de oficio ou a requerimento das partes, bem como aprecia-las
livremente para a formagéo de seu convencimento. 3. O Supremo Tribunal
Federal consolidou o entendimento de que, no caso de danos decorrentes
de atos comissivos ou omissivos, a responsabilidade do Estado é objetiva,
nos termos do artigo 37, §6°, da Constituicdo da Republica. 4. Comprovada
a existéncia do acidente, dano e nexo de causalidade, exsurge o dever do
Estado em indenizar a vitima pelos danos sofridos.5. Com relacdo a
servidora, a questdo ha que ser analisada sob a Gtica da responsabilidade
civil subjetiva, com fundamento na conduta dolosa ou culposa do agente, a
teor do disposto no artigo 186 do Cddigo Civil.6. Comprovado o fato, o dano
e 0 nexo de causalidade entre ambos, bem como a auséncia de quaisquer
excludentes de responsabilidade, deve ser mantida a condenacdo da
servidora pelo incidente. 7. Os danos morais afetam a esfera da
subjetividade, ndo resultando de diminuigcdo patrimonial, mas de dor e
desconforto. 8. O valor da indenizagdo por danos morais deve ter carater
daplice, tanto punitivo do agente, quanto compensatorio em relacdo a
vitima. 9. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI n° 4.357/DF,
Rel. Min. AYRES BRITTO, declarou, por arrastamento, a
inconstitucionalidade parcial da nova redacdo do art. 1°-F da Lei n°
9.494/97, que lhe foi conferida com o advento da Lei n° 11.960/09, mais
especificamente da expressao "indice de remuneragéo basica da caderneta
de poupanca”, ao fundamento de que a taxa basica de remuneracao da
poupanca ndo mede a inflacdo acumulada do periodo e, portanto, ndo pode
servir de parametro para a correcdo monetéaria a ser aplicada aos débitos da
Fazenda Publica. 10. O Superior Tribunal de Justica, ao analisar a matéria
sob a perspectiva do entendimento da Excelsa Corte quanto a
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inconstitucionalidade parcial da nova redagdo do art. 1°-F da Lei n°
9.494/97, no julgamento do REsp n° 1.270.439/PR, Rel. Min. CASTRO
MEIRA, DJe em 02/08/2013, submetido a sistematica dos recursos
repetitivos (art. 543-C do CPC), assentou que: (a) a correcdo monetaria das
dividas fazendarias deve observar indices que reflitam a inflagdo acumulada
do periodo, a ela ndo se aplicando os indices de remuneracdo basica da
caderneta de poupanca; e (b) os juros moratérios serdo equivalentes aos
indices oficiais de remuneracdo basica e juros aplichveis a caderneta de
poupanca, exceto quando a divida ostentar natureza tributaria, para as
quais  prevalecerdo as regras especificas. (Apelacdo  Civel
1.0035.10.014930-7/001, Relator(a): Des.(a) Bitencourt Marcondes , 82
CAMARA CIVEL, julgamento em 24/10/2013, publicagdo da sumula em
04/11/2013)

Todavia, cabera ao magistrado arbitrar a indenizacdo levando em
consideracdo a satisfacdo da vitima e o aspecto pedagogico da penalizacdo por
meio de uma reparagdo proporcional e razoavel, observando os fatos do caso
concreto.

Ainda de acordo com o julgado em comento, pode aplicar os ensinamentos
do professor Gongalves (2014, p. 406) “Por outro lado, se o valor arbitrado n&o pode
ser muito elevado, também n&o deve ser tdo pequeno a ponto de se tornar
inexpressivo e inocuo. Dai a necessidade de se encontrar o meio-termo ideal”.

Para Stoco, a reparac¢do do dano moral deve se levar em conta teoria do valor

do desestimulo, onde:

Ademais a tendéncia moderna € a aplicagdo do bindmio punicdo e
compensacdo, ou seja, a incidéncia da teoria do valor do desestimulo
(carater punitivo e sancdo pecuniaria) juntamente com a teoria da
compensacao, visando destinar a vitima uma soma que compense 0 dano
moral sofrido. (2000, p. 305)

Tal teoria tem sua origem no direito norte-americano, mais conhecido como
punitive damages, onde consiste no arbitramento das indenizagcbes com valor
pecuniario elevado, ndo com intuito de enriquecer a vitima, mas sim, com 0 escopo
de afastar o ato ilicito reiterado.

Acera da teoria do valor do desestimulo, Delgado explica que:

O que tal teoria procura ressarcir ainda, € o que se chama de “punitive
demages”, ou seja, os danos exemplares. Com a soma milionaria que é
deferida a pretensa vitima, procura-se dar um exemplo a toda a sociedade
para que o0s integrantes desta se sintam, com o préprio nome diz,
desestimulados a praticar a mesma atitude que um de seus integrantes
praticou. Isso é tdo contra pudente quanto ilégico. Quer dizer, para se dé
um exemplo a sociedade, alguém que se enriquecer do dia para a noite e,
no mesmo sentido, alguém deve sofrer uma ruina financeira. O agente
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causador do dano deve arriscar sua sobrevivéncia e de toda sua familia
guando se tratar de pessoa fisica; ou uma empresa deve correr o risco de
abrir faléncia e gerar, por consequéncia, grande desemprego, em razéo de
uma tentativa errbnea, irracional, mesquinha, de se dar um exemplo a uma
sociedade que, efetivamente, nenhum dano sofreu, em decorréncia de um
problema que se travou em seara particular. Com certeza, muitos
integrantes da sociedade nem mesmo tomariam conhecimento de tal falto,
ndo fosse, evidentemente, a sempre sensacionalista e insensivel imprensa
gue faria um verdadeiro espetaculo circense para divulgar o caso. O
envolvimento de toda sociedade, como se nota claramente, € um grande
risco. (2005, p. 222/223)

Entretanto, tal teoria ndo estd recepcionada pelo ordenamento juridico
brasileiro, onde o entendimento do Superior Tribunal de Justica € bastante
especifico que para a fixacdo das indenizacbes reparadoras se faz necessario
atentar-se a previsdo legal de sancdo minima e maxima sempre observando o

principio da razoabilidade e proporcionalidade.

4.2 DELIMITACOES DO DANO MORAL

Constitucionalmente inviolavel, a honra pode ser entendida sob o seu aspecto
objetivo e subjetivo. Na explicacdo de Damésio de Jesus (2014, p. 535), “Honra
objetiva € a reputacdo, aquilo que os outros pensam a respeito do cidaddao no
tocante a seus atributos fisicos, intelectuais, morais, etc.”.

Ja a honra subjetiva “é o sentimento de cada um a respeito de seus atributos
fisicos, intelectuais, morais e demais dotes da pessoa humana. E aquilo que cada
um pensa a respeito de si mesmo em relagido a tais atributos” (DAMASIO DE
JESUS, 2014, p. 534).

Assim sendo, a honra subjetiva é caracterizada pela dignidade, decéncia e
autoestima pertencentes exclusivamente ao individuo, pessoa natural, enquanto a
honra objetiva se foca na reputagcdo, na imagem, no bom nome diante da sociedade,
sendo comum tanto a pessoa fisica quanto juridica.

Nessa classe, Cavalieri Filho questiona:

Quem pode negar que uma noticia difamatéria pode abalar o bom nome, o
conceito e a reputacdo ndo s6 do cidadao, pessoa fisica, ho meio social,
mas também de uma pessoa juridica, no mundo comercial? (2010, p. 588)

Sendo a honra um bem disponivel, o prévio consentimento do ofendido,

desde que capaz, exclui o crime. Ja o consentimento dado pelo representante legal
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de ofendido incapaz ndo exclui o delito, pois a honra afetada néo é a dele. Em tal
caso, como 0s crimes contra a honra, em regra, sdo de acdo privada, o juiz deve
nomear curador para analisar a conveniéncia de intentar queixa-crime em favor do
menor, por haver colidéncia de interesses, no termos do art. 148, paragrafo Unico, f,
da Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) (GONCALVES, 2016, p.
315)

Notavelmente, a reputacdo de uma pessoa fisica ou juridica reflete em sua
atividade funcéo, em sua atuagdo no mercado, o que prova a sua necessidade de
também ver-se tutelada pelo Direito nos interesses ligados a sua imagem.

A reparacdo do dano moral necessita de um dano provocado por culpa ou
dolo, onde o objeto desta responsabilidade civil seja essencialmente vinculado ao
direito de personalidade da vitima, e mais, em um grau irreparavel ou de dificil
reparacdo, pois, o dano moral € aquele que provoca reacdes quimicas no
organismo, esse processo leva a vitima ao estresse prolongado, sintomas
emocionais, comportamentais e cognitivos, ou até mesmo, danos irreversiveis a
saude. (PORTO, 2007, p. 111)

Logo, o fato de presuncdo do dano moral ndo pode ser estabelecido por
pequenos aborrecimentos ou mero dissabor, pois, estes sdo situacfes que 0s

individuos convivem em seu dia a dia.

4.3 CAUSAS QUE COLABORAM PARA A BANALIZACAO DO DANO MORAL

Inimeras sé@o as causas da banalizacdo do instituto do dano moral, pois, se
faz necessario uma delimitacdo do que causa prejuizo moral, psiquico e emocional
dos fatos que geram apenas aborrecimento.

Ferreira completa que:

Para ensejar uma indenizacdo por danos morais é necessario uma dor
intensa, um vexame, um sofrimento ou uma humilhacdo que foge a
normalidade, interferindo no comportamento psicolégico do individuo. Logo,
ndo é qualquer caso que se enquadra como dano moral. (2012, p. 46)

Contudo, trés das principais causas da industria do dano moral advém
dos fendbmenos juridicos e sociais como o livre acesso a justica por meio da justica

gratuita, do advento dos Juizados Especiais e a falta de informacdo da sociedade
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acerca da funcéo da responsabilizacdo por dano moral.

4.3.1 Da Justica Gratuita

A Constituicdo brasileira garante a todo cidad&do o acesso a justica, tanto no
artigo 5°, inciso XXXV, como inicialmente citado como também em seu inciso LXXIV,
“o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”. Assim, quando se fala em ampliagdo do acesso a justica
deve-se entender como mecanismos que venham a facilitar este acesso.

Nesse entendimento, é o conceito trazido por Campo:

[...] denomina-se assisténcia juridica gratuita o auxilio que o Estado
oferece— agora obrigatoriamente — aos que se encontram desprovidos de
recursos financeiros, dispensando os mesmos do pagamento das custas e
das despesas judiciais e extrajudiciais, bem como dos honorarios
advocaticios de seu patrono e/ou consultor juridico, quer tenha este atuado
em juizo ou ndo, isto €, judicial ou extrajudicialmente, ficando ainda
suspensa a exigibilidade do 6nus da sucumbéncia, quando tenha perdido a
demanda o favorecido, até que cesse o seu estado de necessidade e
enquanto a prescricdo ndo se operar (arts. 11, § 2° 12 e 13 da Lei da
Assisténcia Judiciaria Gratuita). (2002, p. 54-55)

Entretanto, a possibilidade de acesso a justica ndo € efetivamente igual para
todos, sdo gritantes as desigualdades econdmicas, sociais, culturais, regionais,
etérias e mentais.

Nas palavras de Cintra, Grinover e Dinamarco (2015, p. 127), “o acesso a
justica deveria ser pleno e ao alcance de todas as camadas da sociedade, sendo
sua solucdo o mais rapido e menos custosa possivel”.

A barreira da pobreza impede a sujei¢do de todos os conflitos a analise de um
juiz imparcial. Mas é verdadeiramente tragica se considerada a dimensdo do acesso
dos menos favorecidos financeiramente aos seus direitos. A populacédo carente, das
camadas mais humildes da sociedade é privada até mesmo dos direitos
fundamentais de primeira geracgao.

No entanto se fala muito em criar uma justica acessivel para aqueles que nao
tém recursos para sustentar os custos do processo, e que dificilmente recorreriam
em busca de protecdo aos seus interesses violados ou ameacados de violacao.

O Estado de Direito, deficiente na garantia dos direitos fundamentais, com

seu sistema extremamente burocratizado e moroso, acabava por ndo assegurar 0S
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direitos constitucionalmente estabelecidos. Entretanto, verificou-se que muitas vezes
a litigiosidade permanecia contida pelos cidadaos que muitas vezes nao buscavam o
Judiciario, visto os autos custos com advogados e atos processuais, ou pela
ignorancia juridica em reconhecer o direito pretendido.

4.3.2 O Acesso aos Juizados Especiais

Os Juizados Especiais foram chamados por muitos de “justica dos pobres”,
porque apresentava resultados em tempo real, porém, hoje, isto jA ndo acontece.
Criaram Secretaria prépria para desburocratizar o bom andamento dos processos e
em especial dos recursos e 0 procedimento aproxima-se cada vez mais do
formalismo dos tribunais.

Uma justica mais célere e acessivel € o sonho de todos os que utilizam o
Poder Judiciario como instrumento de resolucdo e pacificacdo de litigios. Nesse
sentido, a figura dos Juizados Especiais merece especial atencdo, como politica
fundamental para aperfeicoar o funcionamento da justica.

A implantacdo dos Juizados Especiais no ordenamento juridico brasileiro
reporta um meio facilitador para a busca do Acesso a Justica, uma vez ausente
formalidades exaustivas encontradas no Procedimento comum ordinario, imputado a
apreciacdo das Varas Civeis Comuns.

Theodoro Junior menciona a criacéo da Lei n.9.099 de 1995 como movimento

de alcance do Acesso a Justica:

Foi dentro desse movimento de maior acesso a justica que a Constituicao
de 1988 cogitou da implantacéo dos juizados de pequenas causas (art.24,
inc. X) ou Juizados Especiais com competéncia para causas civeis de
menor complexidade e infragdes de menor potencial ofensivo (art.98, inc.l).
(2014, p. 458)

Sendo assim, os Juizados Especiais foram apresentados ao mundo juridico
na busca por uma justica mais democratica, usando para isso procedimentos mais
simplificados, e mecanismos reformadores do direito processualistico brasileiro,
adotando a Conciliagdo como principal objetivo para a solucéo dos conflitos.

Com efeito, os Juizados Especiais Civeis Estaduais foram constituidos com o
advento da Constituicdo Federal de 1988 com o escopo de oferecer a todos o0s

cidadaos gratuidade na prestacdo dos servicos jurisdicionais de forma simples,
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rapida e eficaz, tanto nos dos conflitos de menor complexidade ou de pequeno valor
econémico.

Dentro dessa concepgdo € que se pode compreender o surgimento da Lei n.
9.099/95 com a insercdo dos Juizados Especiais como meio para obter um Acesso a

Justica mais equanime e com o designio de alcancar uma ordem juridica.

4.3.3 Cultura da Judicializagdo no Brasil

O Poder Judiciario € instrumento fundamental para a manutencédo do Estado
Democrético de Direito, ocorre que se encontra em grave crise, condicdo decorrente
de uma longa sucessao de eventos histéricos.

Sua capacidade de regular e solucionar os processos da claros sinais de
esgotamento, cercado de corrupcdo, caminha de forma lenta, o0s quais
comprometem o valor das bases democraticas em que se assenta.

Sendo assim, a sociedade, culturalmente, busca a justica para resolver todas
as suas mazelas por meio do dano moral, contudo, tal instituto ndo € um acessorio
na qual se encaixa como um plus a qualquer tutela.

Segundo Ferreira, outro ponto contribui com a banalizacdo do dano moral:

O cidadéao procura o judiciario, pois sofreu um mero dissabor, como ja
sabemos, ele que ndo constituiu advogado e nem a assisténcia da
defensoria publica. E levado a um local aonde ira relata seu problema,
muitas vezes € um problema que poderia ser resolvido em alguma esfera
administrativa, como PROCON, as agencias reguladoras ou até mesmo
com a empresa ré, no entanto, o individuo que esta responsavel pela
reducdo a termo e até mesmo em presta uma informacgao a populagdo em
regra ndo explica ao cidaddo que aquele problema ndo gera indenizagcéo
por danos morais, ao contrario, o incita a requerer o teto que a lei o concede
gue é de até 20 (vinte) salarios minimos sem advogado. (2012, p. 50)

O Judiciario atual expressa um verdadeiro acimulo de grande numero de
processos, encontra-se, desta maneira, abarrotado, impossibilitando a prestacdo de
uma resposta rapida para os usuarios do sistema como consequéncia da demora
para solucionar os litigios existentes.

Segundo o entendimento de Cappelleti e Garh, (1988, p. 11-12):

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e
sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicacdo. (apud RIBAS,
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2011).

Desse sentido, 0 acesso a justica é de extrema importancia a efetivacdo da
cidadania, pois a tutela jurisdicional seve de instrumento para que se possam
alcancar os direitos lesados ou omitidos. Contudo, a falta de informagdo da
sociedade acerca da funcdo da responsabilizacdo por dano moral, acaba por
produzir uma industria do dano moral, onde, acarreta a sobrecarga do Poder

Judicial.

4.3 O DANO MORAL NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Uma das novidades do Novo Cddigo de Processo Civil de 2015 esta contida
no inciso V do art.292 , onde nas ac¢fes indenizatérias, inclusive as fundadas em
dano moral, o valor da causa deve ser o valor pretendido, ou seja, o pedido de dano
moral devera ser determinado, exigindo-se, assim, que a parte autora indique o valor
pretendido, tal dispositivo contraria posi¢do ja consolidada do Superior Tribunal de
Justica que admitia o pedido genérico. (STJ, 4.2 Turma, REsp 645.729/RJ, rel. Min.
Antonio Carlos Ferreira, j. 11.12.2012, DJe 01.02.2013; STJ, 3.2 Turma, REsp
1.313.643/SP, rel. Min. Sidnei Beneti, j. 22.05.2012, DJe 13.06.2012)

Consoante o art. 292, V do Cdédigo de Processo Civil: “Art. 292. O valor da
causa constara da peticdo inicial ou da reconvencdo e serd: V - na acgao
indenizatoria, inclusive a fundada em dano moral, o valor pretendido”.

Dessa forma, Neves destaca que:

Novo Cadigo de Processo Civil ndo mais admite o pedido genérico de dano
moral, mas é possivel interpretacdo que mantenha entendimento
jurisprudencial ja consolidado em sentido contrario. Partindo-se da premissa
de que continua a ser cabivel o pedido genérico nesse caso — com 0 que
ndo concordo — a concessdo de qualquer valor gera uma sentenca de
procedéncia do pedido, mas o autor tem interesse recursal para aumentar o
valor da condenagéo; afinal, o pedido foi dirigido ao Poder Judiciario e nao
ao juiz de primeiro grau. (2016, p. 2.698)

O Novo Cadigo de Processo Civil busca com essas novas alteracdes o fim da
indUstria do dano moral, uma vez que, a parte autora tera que ter mais cautela
quando ajuizar uma ac¢do por danos morais, pois, como o valor da causa devera ser
determinado, as custas iniciais e recursais sao equivalentes ao valor da causa,

assim como 0s honorarios sucumbenciais.
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O professor Lemos, exemplifica da seguinte forma, “se José pediu 10 mil de
dano moral contra a empresa X, 0 juizo, na sentenca, somente concedeu 5 mil reais,
o valor para o preparo deve ser o de 10 mil reais e ndo o de 5 mil reais”. (Dicas.
Disponivel em: <http://www.newsrondonia.com.br/noticias/dicas+sobre+o+novo+cpc
+para+advogados+o+dano+moral+e+o+novo+cpc/70468#sthash.YjF4A6Ky.dpuf>.
Acesso em: 15 nov. 2016.)

Tais inovacgOes tem o escopo de inibir agcdes infundadas de danos morais,

assim, para Didier Junior:

A necessidade de o proprio autor indicar o valor para os danos morais se
estabelece como um imperativo légico, ja que ninguém além da propria
vitima estaria habilitado a por pre¢co no sofrimento moral experimentado.
Problema que merece cuidadosa analise € a do pedido genérico nas acdes
de reparacdo de dano moral: o autor deve ou ndo quantificar o valor da
indenizacdo na peticdo inicial? A resposta é positiva: 0 pedido nestas
demandas deve ser certo e determinado, delimitando o autor quanto
pretende receber como ressarcimento pelos prejuizos morais que sofreu.
Quem além do préprio autor poderia quantificar a "dor moral" que alega ter
sofrido? Como um sujeito estranho e por isso mesmo alheio a esta "dor"
poderia aferir a sua existéncia, mensurar e quantifica-la em pecdnia? A
funcdo do magistrado € julgar se o montante requerido pelo autor € ou ndo
devido; ndo Ihe cabe, sem uma provocacdo do demandante, dizer quanto
deve ser 0 montante. Ademais, se o autor pedir que o magistrado determine
o valor da indenizacao, ndo podera recorrer da decisdo que, por absurdo, a
fixou em um real (R$ 1,00), pois o pedido teria sido acolhido integralmente,
ndo havendo como se cogitar interesse recursal. O art. 292, V, do CPC,
parece ir por este caminho, ao impor como o valor da causa o valor do
pedido nas ac¢bes indenizatorias, “inclusive as fundadas em dano moral”.
Somente é possivel a iliquidez do pedido, nestas hip6teses, se o0 ato
causador do dano puder repercutir, ainda, no futuro, gerando outros danos
(p. ex.: uma situacdo em que a lesdo a moral é continuada, como a
inscricdo indevida em arquivos de consumo ou a continua ofensa a
imagem); aplicar-se-ia, entdo, o inciso Il do par. 1° do art. 624, aqui
comentado. Fora dessa hipdtese, incabivel a formulagéo de pedido iliquido.
(2016, p. 440)

Dessa forma, ao demandar uma acéo indenizatéria que visa a tutela
reparatéria por dano moral, o Cddigo de Processo Civil de 2015, determina que a
parte autora aponte o valor que liquidado da indenizacdo, nao admitindo assim, a
formulacdo de pedido genérico.

Nessa vereda, o novo Codex também inova quando afirma que sobre o valor
da causa incidira eventual condenagdo em honorarios sucumbenciais que, nos
termos de seu artigo 85, § 2°, serdo fixados no percentual de dez a vinte por cento
sobre o valor ao qual a parte foi condenada.

Portanto, com o advento da Lei 13.105 de 2015, Novo Cddigo de Processo
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Civil, chega o fim da era da industria do dano moral, pois, a partir de agora, o autor
gue pleitear a indenizacdo por dano moral, além de comprovar o dano grave sofrido,
seja por constrangimento ou ofensa a sua imagem, tera que liquidar
pecuniariamente o valor de seu dano de forma responséavel. Deixando para traz a

cultura da “loteria juridica” que estava se tornando o instituto do dano moral.



CONSIDERACOES FINAIS

O estudo realizado sobre o aspecto punitivo do dano moral ao longo do
processo histérico permitiu verificar que as regras sobre a responsabilidade civil por
dano moral comegaram a existir no periodo do mundo classico, sofrendo vérias
modificacdes até atingir o estagio atual, com o Codigo de Processo Civil de 2015.

O objetivo geral foi alcancado, pois, pode-se compreender dentro do quadro
expositivo da pesquisa o fenbmeno da banalizacdo do dano moral no processo
judicial no Brasil.

O conceito de responsabilidade civil, desde o Direito Romano, atravessou
varias modificacbes. Apesar de todas as alteracdes pelas quais passou no direito
moderno, a prestacdo jurisdicional brasileira sempre se demonstrou lenta,
burocratica e até mesmo com acesso dificultado, gerando, quase sempre,
insatisfacao social.

Destarte avancou a pesquisa acerca do quadro do dano moral e a busca pela
reparacdo por danos emocionais e psicologicos causados. O legislador buscou
alternativas que pudessem gerar maior efetividade na prestacao jurisdicional, como
por exemplo, a criacdo dos Juizados Especiais, onde, causas ndo complexas e de
baixo valor, podem ser ajuizadas diretamente pela parte e resolvidas rapidamente.

Por fim, o legislador procurou delimitar o dano moral na préatica de atos
processuais com o propdsito de assegurar um processo justo onde a reparacdo do
dano limita-se ao tamanho da lesdo causada. Na tentativa de democratizacdo ao
acesso a justica, ocorreu um fenémeno negativo pelo mal uso das vias juridicas para
alcancar-se o enriquecimento sem causa por meio do instituto do dano moral.

No entanto, as principais causas que colaboraram para a banalizacdo do

dano moral foram a justica gratuita, o acesso aos Juizados Especiais e
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principalmente a cultura da judicializacdo no Brasil, onde a sociedade busca a justica
para resolver problemas cotidianos e conflitos comuns e da vivencia do dia a dia em
sociedade.

As inovagdes ocorreram com o advento da Lei n.13.105/2015, que instituiu o
Novo Caodigo de Processo Civil no ambito da justica brasileira, passando a ser um
marco histérico no fim da industria do dano moral, pois, a partir deste instituto, foi
possibilitado aos tribunais a aplicacdo da liquidacdo do pedido nas acoes
indenizatérias, onde o recolhimento as custas iniciais e recursais sdo proporcionais
ao valor da causa, e, também, as sucumbéncias advocaticias que sera calculada
sobre o valor da causa e ndo sobre o valor da condenacéao, inibindo assim, agueles
de m4-fé aventuravam-se judicialmente em busca de ganhar dinheiro, como se fosse
uma “loteria”.

Sendo assim, da-se por satisfeita a intencdo desta pesquisa, uma vez que
seus objetivos foram completados, sendo verificadas as principais etapas de
evolucdo histérica da responsabilidade civil e a fungdo punitiva do dano moral,
desde as suas origens até o processo moderno brasileiro, sendo analisada, também,
a banalizacdo do instituto, bem como as alteracbes no Cédigo De Processo Civil
para a tramitacdo de acles judiciais em seu ambito, apresentando os primeiros
resultados praticos obtidos com a utilizacdo da referida demanda, permitindo chegar
a conclusdo de que o fim da banalizacdo do dano moral ndo apresenta apenas o
futuro da justica brasileira, mas sim, o presente de uma prestacao jurisdicional mais

célere, eficiente e facilitada.
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