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RESUMO

O trabalho teve como designio constatar quais mecanismos sdo empregados pelo
juiz, para quantificacéo indenizatéria no dano moral. Iniciou-se da proposicédo de que
ndo tém critérios objetivos, nem normas pré-definidas de valor nos ajuizamentos em
demanda. Observou-se a responsabilidade civil como respeitavel entidade juridica
na tutela das pessoas. Identificou-se que desde tempos remotos, no direito de outros
paises, muito se resistiu em acolher a reparacdo do dano moral. Averiguou-se que
no Brasil a Constituicdo de 1988 recepcionou essa inteligéncia, gerando na doutrina,
teorias sobre os empregos da reparacdo civil: funcdo compensatoria, punitiva,
eclética, além do enriquecimento ilicito. Procurou-se identificar os critérios utilizados
pelo juiz na quantificacdo do dano moral. Detectou-se que 0s critérios mais
considerados pelos julgadores séo: as condigcdes econdmicas das partes, a conduta
dos agentes, o grau de culpa, a intensidade da lesdo, a condicdo pessoal do
ofendido, os padrdes adotados pela doutrina e jurisprudéncia, somados ao livre e

prudente arbitrio do juiz.

Palavra-chave: dano moral, critérios, quantificacéo.
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INTRODUGCAO

O dano moral, € aquele dano causado ao intimo da vitima, a sua honra, e
por consequéncia o seu direito de personalidade. O instituto, embora ndo abordado
em nosso ordenamento antes da promulgagédo da nossa Carta Magna, ja era tratado
no Cdédigo de Hamurabi, codigo este, editado pelo rei da Babildnia, que tinha por
suporte a Lei de Talido, onde estabelecia que todo e qualquer criminoso deveria ser
punido da mesma forma. Com a evolucdo da sociedade, instaurou-se o Codigo de
Manu, onde previa que o causador do dano, deveria estipular uma indenizacdo a
vitima, uma importante evolucao, visto que deveria extinguir a violéncia importa pelo

Caodigo de Hamurabi. Outro instituto que foi tido com fonte para os danos morais
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atuais foi o Alcordo, que também visava a substituicdo da vinganca por uma
prestacdo pecuniaria, assim como na Grécia antiga. No Direito Romano, entendia-se
gue a ofensa poderia ser mediata e imediata, a mediata seria uma ofensa contra o
patrimdnio da vitima, e a imediata era a ofensa feita contra a honra, padréo utilizado
em nosso ordenamento juridico atual, tratando-se do dano material e dano moral.
Bem como no alcordo, nota-se também a esséncia do dano moral da biblia sagrada,

onde protege em sua integra a honra do individuo.

Ap0s explanar o conceito e evolu¢cdo do dano moral em nosso ordenamento
juridico, se faz necessario a abordagem do instituto da responsabilidade civil, visto
gque o dano é um de seus pressupostos, pois na falta dele, € impossivel
responsabilizar o ofensor. Responsabilidade civil nada mais é do que a obrigacéo de
reparar um dano causado a outrem. A responsabilidade civil, pode ser objetiva ou
subjetiva, e o que difere as duas é a presenca da culpa, onde na objetiva ndo é
necessaria a sua comprovacao, ja na subjetiva, se ndo comprovado, impossibilita a
vitima de ser reparada. Além da culpa, temos outros pressupostos da
responsabilidade, uma delas é nexo de causalidade, que € a ligacdo entre a conduta
praticada e a consequéncia, ou seja, 0 dano. Temos também como pressuposto a
acao e/ou omissédo do agente, que pode ser por ato proprio, por ato de terceiro sob
sua responsabilidade ou por coisas ou animais que |he pertencem. Porém o dano,

se torna 0 mais importante de todos.

Conforme dito anteriormente, o dano moral é uma lesdo ao intimo da vitima,
algo que |he cause profunda dor e incalculavel angustia, o que torna inviavel a
inversdo em valor pecuniario, trazendo assim, excessiva dificuldade ao magistrado
para sua quantificacdo. Portanto viu-se necessario a criacdo de dois sistemas,
sendo eles: o tarifario, onde o juiz estipularia um valor no caso concreto, porém teria
um limite ja preestabelecido para cada tipo de situacdo, e o sistema aberto, onde
conta com o bom senso e sensibilidade do magistrado, para o arbitramento de um
valor, baseado em seus conhecimentos e experiéncia. O sistema adotado pelo
nosso ordenamento € o sistema aberto, sistema este muito criticado, visto que
poderd dar margem a erros, discrepancias de valores, e até mesmo dar
possibilidade ao enriquecimento ilicito. A Natureza juridica da reparacéo, tem carater
compensatorio e punitivo-pedagogico. O carater compensatorio, visa apenas reparar

a vitima com o objetivo de amenizar a dor sofrida. J& o carater punitivo-pedagdgico,
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tem por objetivo, além de atingir o patriménio de agressor, visa desestimular o
mesmo, para que ndo volte a praticar tal ato. Parte da doutrina, entende que
devesse aplicar os dois carateres conjuntamente. Ademais, a doutrina estabelece
critérios para que o magistrado fundamente sua decisdo, sendo: a condicéo
econdmica das partes e a conduta do agente, a ser analisada juntamente com a

intensidade da lesao.

Destarte, observando a auséncia de critérios mais objetivos para auxiliar o

magistrado na quantificacado da reparacdo, motivou-se a presente pesquisa.

1. DANO MORAL
1.1 Definigdo de Dano

Segundo o dicionario Priberam, a palavra dano, deriva do latim “damnum”,
qgue significa prejuizo sofrido ou causado por alguém (ex: danos fisicos, danos
morais, danos patrimoniais e etc.). Portanto, podemos concluir, que o dano € um
prejuizo causado na esfera juridica, que causa uma repercussao a outra pessoa.

Para melhor compreensdo acerca do conceito do dano, analisemos a
abordagem feita pelo Professor Alvaro Villaca Azevedo:

[...]Toda vez que alguém sofrer uma diminuicdo no seu patrimdnio
estard experimentando um prejuizo material, sofrendo um dano, que,
para existir, juridicamente, no Direito brasileiro, deve representar uma
reducdo no acerco dos bens materiais. Por outro lado, esse dano
pode ser moral, quando a pessoa vitimada por ato ilicito de outrem
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experimenta uma dor consideravel, com ou sem perda patrimonial.
(AZEVEDO, 1998, p. 238)

Seguindo a mesma linha de convicgdo, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona,
define: [...] o dano é o prejuizo causado como uma lesdo, a um interesse juridico
tutelado — patrimonial ou ndo -, causado por acdo ou omissao do sujeito infrator.

Por sua vez, o renomado jurista Caio Mario da Silva Pereira afirma que:

s s

No dano é ressarcivel o prejuizo sofrido pela vitima, e tanto é
reparavel quando implica na diminuicAo ou nao incremento do
patrimdnio (dano patrimonial), quanto na hip6tese em que este nao é
afetado, direta ou indiretamente (dano moral). (SILVA, 1999, p. 235)

Ante o0 exposto, percebe-se que o dano decorre de ato lesionador, capaz de
causar uma diminuicdo ao patriménio de outrem.

Portanto, apés a conceituacdo de dano, é importante entender, que o dano,
€ um dos pressupostos da responsabilidade civil, e com auséncia deste, a mesma
nao podera ser caracterizada. Nesta linha, Maria Helena Diniz define: o dano € um
dos pressupostos da responsabilidade civil, contratual ou extracontratual, visto que
ndo poderd haver acdo de indenizagdo, sem existéncia de um prejuizo. (DINIZ,
1999, p. 55)

A doutrina conservadora, classifica o dano em sua composicdo em
patrimonial e moral. J4 a doutrina moderna, aborda o dano estético, como objeto de
acdo indenizatoria.

O dano patrimonial, traduz uma concreta lesdo que afeta um interesse
relativo ao patrimdénio da vitima, consistente na perda ou deteriorizacdo, total ou
parcial, dos bens materiais que lhe pertencem, sendo suscetivel de avaliacéo

pecuniaria e de indenizacéo pelo responsavel.

Este instituto de grande importancia para todo o direito, e que se bem
trabalhado e bem demonstrado, pode se encaixar em praticamente todas as areas
do direito, pois o dano em evidéncia, além do material, também é capaz de gerar

responsabilidade e o dever de indenizar.

1.2Do Dano Moral
Define-se dano moral, aquele que, atinge a vitima em sua esfera

extrapatrimonial, diferente de seu patrimbénio ou de seus bens matérias, que por
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isso, ndo poderd ser restituida ao estado anterior e nem substituido por outro, como
cita Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho:

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo conteldo nado é
pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras
palavras, podemos afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a
esfera personalissima da pessoa (seus direitos da personalidade),
violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem,
bens juridicos tutelados constitucionalmente. (GAGLIANO;
PAMPLONAFILHO, 2003, p. 55)

De forma semelhante, Carlos Roberto Gongalves define dano moral:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade,
como a honra, a dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc.,
como se infere dos art. 1°, lll, e 5°, V e X, da Constituicdo Federal, e
que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhacdo. (GONCALVES, 2009, p. 359)

Neste sentido, escreve Paulo Nader:

O dano é moral quando alguém atenta contra a constituicéo fisica da
pessoa natural ou a atinge em sua composicao incorpérea, como o
nome, a honra, a liberdade em diversas manifestacdes, a psique. O
efeito do dano moral provoca é a dor fisica ou a psiquica, ambas nao
mensuraveis por padrdes matematicos ou econdmicos.(NADER,
2016, p. 35))

Assim, para a indenizacdo dos danos morais, haja vista a real
impossibilidade da reposicédo ao estado anterior, diante das peculiaridades que cada
caso apresente, a reparacao ha que ter contornos de compensacao, minimizacédo da
dor sofrida, a fim, de ao menos, mitigar o mal sofrido injustamente.

Ainda, esclarecendo sobre certas condicbes para o dano ser indenizavel,
Silvio Salvo Venosa cita:

[...] o dano ou interesse deve ser atual e certo; ndo sendo
indenizaveis, a principio, danos hipotéticos. Sem danos ou sem
interesse violado, patrimonial ou moral, ndo se corporifica a
indenizacdo. A materializacdo do dano ocorre com a definicdo do
efetivo prejuizo suportado pela vitima. (VENOSA, 2014, p 39)

O dano estético, antigamente, era absorvido na indenizagdo do dano moral,
sendo atrelado a ele, sem suas proprias caracteristicas definidoras. Porém, com o
passar do tempo e 0s casos concretos a que este clamava por uma particularizagéo,
foi considerado um dos danos a personalidade. Contudo, apesar de terem
caracteristicas conflitantes e idénticas, existem decisbes que ainda unem a

indenizacao pecuniaria, de forma que o dano o moral, absorve o estético.
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Por fim, é de suma importancia entender, que sem a prova do dano,
ninguém pode ser responsabilizado civiimente, ou seja, ndo se falara em

indenizacdo sem que haja repercusséo na orbita financeira ou moral do lesado.

1.3. Origem e Evolucéo histérica do Dano Moral

Para melhor compreensdo de qualquer instituto, se faz necessério,
voltarmos as sociedades antigas, para verificarmos em qual momento da evolucéo
humana, houve a necessidade da reparacdo de dano ao individuo, que ao se

relacionar com outros, o conflito de interesse se torna inevitavel.

1.3.1. Cddigo de Ur-nammu

O codigo de ur-nammu, surgiu ha Siméria, editado pelo pelo imperador Ur-
Nammu, e é considerado o cAdigo mais antigo da civilizagdo humana, pois nela, ja
se encontrava a possibilidade de reparacdo por dano moral. No cdédigo, se
encontrava costumes antigos transformados em leis, apontando penas pecuniarias,
contrariando as penas talianas, do preceito vingativo “olho por olho, dente por
dente”, muito corriqueiro nas sociedades antigas.

Neste sentido, Américo Luiz Martins da Silva descreve:

No cédigo de Ur-Nammu, dificilmente seria de se supor que a
reparacao pelos danos morais ndo se apresentava codificada
de maneira vinculada as linhas usuais da lei classica de Talido,
como acontecia entre guase todos o0s povos antigos. No
entanto, surpreendentemente neste coédigo admitia-se a
reparacao por pena pecunidria. (SILVA, 1999. p. 65)

1.3.2. Cédigo de Hamurabi

Trata-se de um cdédigo editado pelo rei da Babilonia, chamado Kamo-Rabi e
foi o primeiro, a trazer consigo ideias claras sobre direito e economia. O cédigo, era
basicamente uma compilacao de 282 leis, com o objetivo de unificar o reino por meio
de um cédigo de leis comuns e as coépias do cédigo foram fixadas em diferentes
regides do império.

Ao contrario do Codigo de Ur-Nammu, o codigo de Hamurabi era baseado
nas leis da Talido, esse conjunto de normas, estabelecia que todo criminoso deveria
ser punido de forma proporcional ao crime que praticou, porém, essas puni¢cdes

variavam, de acordo com a posicdo social que criminoso se encontrava, sempre
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defendendo o mais fraco e razao do mais forte, conforme trata Américo Luiz Martins
da Silva, vejamos:

Portanto, j& naquele codigo germinava a ideia que se resultou,
nos tempos atuais a chamada da “Teoria da compensacéao
econdmica”, que constituiu uma satisfacdo nos casos de danos
extrapatrimoniais e que nasceu com a excecdo ao direito de
vindita ou direito de vinganca. (SILVA, 1999, p.70)

1.3.3. Cédigo de Manu

O codigo de Manu, surgiu em seguida do Cbédigo de Hamurabi,
representando um grande avango, vez que, procurava evitar a pena de Talido,
substituindo assim, a indenizacdo por valor pecuniario, arbitrado, pelo préprio
causador do dano.

Essa diferenca concedeu ao Cédigo de Manu uma importancia maior porque
eliminou o sentido de vinganca que existia entre os membros das familias,
decorrente da interminavel violéncia fisica permitida pelas regras do Codigo de
Hamurabi, conforme ilustra Américo Luiz Martins da Silva:

Assim, o aspecto diferenciativo entre o cédigo de Hamurabi e o
cédigo de Manu era o de que, enquanto no primeiro a vitima
ressarcia-se a custa de outra lesdo levada a efeito no lesionador, no
Cédigo de Manu, o era as expensas de um certo valor pecuniario
arbitrado pelo lesionador. (SILVA, 1999, p. 67)

1.3.4. Alcorao

O Alcordo também nos trouxe suporte em relacdo as histéricas lesées na
esfera extrapatrimonial, sendo uma fusao entre normas religiosas e da vida em
sociedade.

Em varios momentos, o Alcordo prevé as compensacfes de natureza
econdmica como forma de substituicdo do direito de vinganca. O dano moral fica
evidente em seu item V, a saber: “V. O adultero ndo podera casar-se sendo com
uma adultera ou uma iddlatra. Tais unibes estdo vedadas aos crentes”.

Fica claro, portanto, que o adultério constitui dano moral, e a reparagéo
consiste em ndo permitir que se case sendo com uma adultera ou iddlatra, o que
equivale, obviamente, a uma condenagdo. (GAGLIANO, PAMBLONA FILHO, 2017)

1.3.5. Grécia Antiga
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Com o desenvolvimento da Grécia, o instituto do dano moral foi
definitivamente aprovado, com a sua indeniza¢cdo em pecunia, substituindo assim, a
violéncia fisica como satisfacdo do ofendido.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, ilustram a plena aceitacao
do instituto do dano moral, até mesmo no plano cultural e religioso, por parte dos
gregos, ao expor:

J& o proprio Homero, na Odisseia (rapsddia oitava, versos de 266 a
367), refere-se a uma assembleia de deuses pagéos, pela qual se
decidia sobre reparacdo de dano moral, decorrente de adultério.
Hefesto, o marido traido, surpreendeu, em flagrante, no seu préprio
leito, a infiel Afrodite, com o formoso Ares. Tendo o ferreiro Hefesto
reclamado aos deuses uma providéncia, estes condenaram Ares a
pagar pesada multa, informagéo esta que, mesmo mitologica, ja
demonstra o hébito da compensacdo econbmica pelos danos
extrapatrimoniais. (STOLZE; PAMPLONA, 2017, p.117)

1.3.6. Direito Romano

No direito romano, entendia-se que havia a lesdo mediata e imediata. A
mediata, era a ofensa feita ao patriménio da vitima, j& a lesdo imediata, era aquela
feita a honra. Para eles, o homem poderia ser ofendido, tanto no que tem, quanto no
que é.

Em Roma, as leis vigentes eram apenas condutas, rigorosamente seguidas,
nenhuma lei escrita. Com o0 avang¢o na civilizagdo, foi criada a Lei das Xll Tabuas,
ocorrendo o registro escrito da letra da lei, com varias disposi¢cdes e reconhecimento
de ressarcimento por dano moral.

Diante disso, Gagliano e Pamplona Filho (2017): “Os cidadaos romanos, que
eventualmente fossem vitimas de injuria, poderiam valer-se da acédo pretoriana a
que se denominavam injuriarum aestimatoria.”; podendo ser verificado no seguinte
trecho da lei:

“§1°. Se um quadrupede causa dano, que seu proprietario indenize o
valor desses danos ou abandone o animal ao prejudicado”.

“§2°. Se alguém causa dano premeditadamente que o repare.”

“8§5°. Se o autor do dano é impubere, que seja fustigado a critério do
pretor e indenize o prejuizo em dobro.”

“8§8°. Mas, se assim agiu com imprudéncia, que repare do dano; se
nao tem recursos para isso, que seja punido menos severamente do
que se tivesse intencionalmente.”

“89°. Aquele que causar dano leve indenizara 25 asses.”
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“8§12°. Aquele que arrancar ou quebrar um o0sso a outrem deve ser
condenado a uma multa de 300 asses, se o ofendido € homem livre;
e de 150 asses, se o ofendido € um escravo.”

“§13°. Se o tutor administra com dolo, que seja destituido como
suspeito e com infamia; se causou algum prejuizo ao tutelado, que
seja condenado a pagar o dobro ao fim da gestédo.” (VIl Tabua — DOS
DELITOS)

Mesmo com a codificacdo das normas, verificamos que o Direito Romano
nao deixou de impor que o ofensor tivesse sua integridade fisica atingida, mas

também, teria uma perda pecuniéria.

1.3.7. Biblia sagrada
Assim como o Alcoréo, no livro sagrado dos cristdos, versa sobre os danos
morais e a forma de sua reparagao. Observa-se que nos tempos antigos, era muito
comum a direta protecdo a honra do individuo, principalmente no Velho testamento,
como cita Gagliano e Pamplona Filho (2017) o seguinte versiculo biblico, senao
vejamos:
Se um homem casar-se e, depois de deitar-se com a mulher, rejeita-la
e falar mal dela e difamé-Ila, dizendo: "Casei-me com esta mulher, mas
guando me cheguei a ela, descobri que ndo era mais virgem”, o pai e a
mae da moca trardo aos lideres da cidade, junto a porta, a prova da
sua virgindade. Entdo o pai da moca dira aos lideres: "Dei a minha
flha em casamento a este homem, mas ele a rejeita.
Ele também a difamou e disse: ‘Descobri que a sua filha ndo era
virgem’. Mas aqui esta a prova da virgindade da minha filha". Entao os
pais dela apresentardo a prova aos lideres da cidade, e eles
castigarao o] homem.
Aplicardo a ele a multa de cem pecas de prata, que serdo dados ao
pai da mocga, pois esse homem prejudicou a reputacdo de uma virgem

israelita. E ele ndo podera divorciar-se dela enquanto viver. (A BIBLIA;
DEUTERONOMIO 22:13-19)

1.3.8. No Direito Brasileiro

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal, o instituto do dano moral
nao era reconhecido legalmente, existindo severos debates entre doutrinadores,
neste sentido Venosa (2004, p. 39), “a reparacédo de danos morais, embora admitida
pela doutrina majoritaria anteriormente a Constituicdo de 1988, ganhou enorme
dimensao entre nds somente apods o preceito constitucional”.

Apés a consolidacdo, encerrou-se as argumentacdes acerca do instituto
responsabilidade civil, era muito singelo, durante toda a vigéncia do Codigo Civil de

1916, baseado em praticamente um artigo 159 que que citava: Art. 159. Aquele que,
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por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

Sendo assim, veio o Codigo de 2002 e confirmou a possibilidade de
reparacdo do dano moral no artigo 186, onde conceitua o ato ilicito, e menciona o
dano exclusivamente moral, constituido por uma lesdo aos direitos da
personalidade, sendo vejamos: Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente

moral, comete ato ilicito.

1.4. Dano moral e o direito comparado

ApOs a andlise acerca da evolucao histérica, se faz necessario abordar sobre
o direito comparado, a fim de analisar as semelhancas e diferencas em outros
ordenamentos juridicos, visto que a honra é um instituto protegido desde o inicio da

civilizacéo, vejamos:
1.4.1. Dano moral na Franca

Segundo a Revista de Direito Civil Contemporaneo, de Vernon Valentine
Palmer, traduzida por Otavio Luiz Rodrigues Junior, a expressao “dano moral” nao
aparecia como termo juridico antes do século XIX:

E uma invencdo de juizes e de juristas ha cerca de 200 anos. Na
verdade, antes do século XIX, ndo se encontra vestigio, em qualquer
parte da Europa, de uma expressao como “dano extrapatrimonial ou
imaterial” [dommage non-pécuniaire ou immatériel]. Essa distin¢cao
“bipolar” ainda é puro produto de desenvolvimentos que se deram no
decorrer do século XIX em diante.

Ap6s o inicio do século XIX, com a codificacdo do Cédigo de Baden, o termo
“‘dano moral” era considerado banido, inexistente:

De acordo com os codificadores, ndo seria digno aceitar dinheiro
pelo sofrimento corporal ou pela difamag&do. Nao se pode fazer de
uma pessoa livre um objeto comercializavel! Encontra-se, nessa
afirmacgdo, uma objegdo ética. Os romanos diziam que a avaliagao
em dinheiro seria impossivel. O legislador de Baden acrescentou sé-
la, ainda, imoral.

1.4.2. Dano moral na ltalia
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O sistema juridico italiano, deriva diretamente do direito romana, 0 motivo
pelo qual sofre uma vasta influencia. O instituto do dano moral j& se encontrava
expresso desde o Cadigo Civil de 1865, onde trazia um rol de situacdes passiveis de
reparacao, portanto s6 seria possivel uma reparacdo por dano se o0 caso estivesse
expressamente previsto na legislagdo, conforme diz o artigo 2059, que dispde: "Il
danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla legge "
(O dano néo patrimonial deve ser ressarcido somente no caso determinado pela lei).

Neste seguimento, Clayton Reis salienta:

Assim, no curso da historia o Codigo Civil Italiano de 1865,
incorporou em seu texto nocdes basicas e genéricas, a respeito da
responsabilidade, como podera ser observado em seu art 1.151 que
preceitua: “qualquer fato humano capaz de produzir dano a outro,
obriga o responsavel que agiu com culpa a ressarcir o dano”, cujo o
texto, é na realidade uma copia do art 1.336 da lei civil napolitana
gue entrou em vigor em 01.09.1818 (REIS, 2000, p.27)

1.4.3. Dano moral na Espanha

O reconhecimento do instituto do dano moral na Espanha evoluiu
lentamente, apesar de claramente exposto em sua legislagcdo, mas pouco tratada
pela doutrina e tampouco pela jurisprudéncia, pelo seu conservadorismo, apesar da
ideia da reparacao de forma restrita na lei. Assim, Wilson Melo da Silva, relata:

Embora ndo estivesse, em realidade, em virtude dessa deciséo,
diante da doutrina que acolhesse a reparagdo dos puros danos
morais, valia, contudo o julgado, na conservadora Espanha, como
um verdadeiro toque de alvorada. [...] Para um conservadorismo
tradicional, a inovacdo era grandemente significativa. [...] A
mentalidade juridica da Espanha se abriu a nova doutrina, que tantos
frutos ja produzia em paises vizinhos. [...] A essa, outras decisdes se
seguiram, tendentes a consagracado da doutrina ressarcibilidade dos
danos extrapatrimoniais. (SILVA, 1983, p. 194)

No mesmo entendimento Clayton Reis, completa:

Todavia, em que pese a postura legislativa ndo contemplar, de forma
expressa, a compensacdo dos danos morais, os tribunais ha maioria
dos Estados, europeus ndo foram surdos ao apelo da sociedade,
refletiu nas apelagcdes perante os tribunais sobra a compensacao dos
danos extrapatrimoniais. Assim, como ocorreu na Espanha, no Brasil,
e em outros paises, a construcdo pretoriana foi decisiva na
construcdo, e aceitagdo da compensacdo dos danos imateriais.
(REIS, 2000. p. 35)

Portanto, entendem-se que, apesar da morosidade para a total aceitagcdo do
dano moral, com a evolucdo da sociedade, a legislacdo adaptou-se as demandas

gue chegavam ao Judiciario.
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1.4.4. Dano moral na Argentina

No direito Argentino, ndo ha em que se falar em omissao da lei nos casos de
reparacdo do dano moral, pois € uma tematica clara no Cadigo Civil, mais
precisamente em seu artigo 1.078, inclusive, sua doutrina e jurisprudéncia tem
servido de modelo a paises latinos americanos, conforme respalda Clayton Reis:

A tese da reparacdo de danos morais tem sido o resultado de uma
construcao doutrinaria e jurisprudencial da maior relevancia, com
profundos reflexos nos demais paises latinos americanos em face da
expressiva postura dos doutrinadores argentinos. (REIS, 2000. p. 47)

1.4.5. Dano moral em Portugal

Como, em alguns paises ja citados, o instituto do dano moral ndo era
abordado de maneira clara e objetiva, com o direito Portugués néo foi diferente.
Porém a doutrina viu a necessidade de sua aceitacdo, consolidando assim, o dano
moral como reparavel, nesta perspectiva, elucida Clayton Reis: “Se a doutrina
portuguesa consolidou a reparacao dos danos extrapatrimoniais, no mesmo sentido

laborou a orientagéo das suas cortes de justica.” (REIS, 2000, p. 41)

2. RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1. Definicao de responsabilidade civil
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A responsabilidade civil, € um instituto juridico de crescente importancia no
ramo do direito, pois cada vez mais, com o decorrer dos anos, reconhecemos
diversas modalidades de danos patrimoniais e morais, o que vem impulsionando o
habito da postulacdo em juizo em busca de reparacéao.

O vocabulo responsabilidade provém do verbo latino respondere, de
spondeo, que significa garantir, responder por alguém, prometer. Em concordancia
com o significado acima exposto, o Emérito Professor Paulo Nader diz:

A ideia de dever, por exemplo, € inerente ao conceito. Ao
responsavel por pessoas e instituicbes cabe ao estado de vigilancia,
atencao e zelo na conduta. Responsavel € a pessoa que se sujeita
as consequéncias pelo descumprimento do dever; é a que deve
garantir eventuais indenizactes. (NADER, 2016, p. 33)

Em um sentido mais amplo, Silvio da Salvo Venosa, expde seu ponto de
vista em relagdo ao conceito de responsabilidade civil: “A responsabilidade em
sentido amplo, encerra a nocao pela qual se atribuiu a um sujeito o dever de assumir
as consequéncias de um evento ou de uma agao”. (VENOSA, 2013, p. 5)

E ao alegar sobre o dever de indenizar, continua:

Na realidade, o que se avalia geralmente em matéria de
responsabilidade é uma conduta do agente, qual seja, um
encadeamento ou série de atos ou fatos, o que ndo impede que um
anico ato gere por si, o dever de indenizar. (VENOSA, 2013, p. 17)

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, segue a seguinte linha de
raciocinio: “diriamos que a responsabilidade civil deriva da agressdo a um interesse
eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator, ao pagamento de uma
compensacao pecuniaria a vitima, caso ndo posso repor in natura o estado anterior
de coisas. (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2009. p.3)

Segundo Carlos Roberto Gongalves:

O instituto da responsabilidade civil é parte integrante do direito
obrigacional, pois a principal consequéncia da pratica de um ato
ilicito € a obrigacdo que acarreta, para 0 seu autor, de reparar o
dano, obrigacao esta de natureza pessoal, que se resolve em perdas
e danos. (GONCALVES, 2012. p. 2)

Na mesma interpretacao, prossegue diferenciando responsabilidade de obrigacao:

Obrigagdo é sempre um dever juridico originario; responsabilidade é
um dever juridico sucessivo, consequente a violagdo do primeiro. Se
alguém se compromete a prestar servigcos profissionais a outrem,
assume uma obrigacdo, um dever juridico originario. Se ndo cumprir
a obrigacdo, violara o dever juridico, surgindo dai a responsabilidade,
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o dever de compor o prejuizo causado pelo ndo comprimento da
obrigacéo.

2.2. Pressupostos da Responsabilidade Civil

Apé6s a formulacdo dos conceitos acerca de da responsabilidade civil,
observa-se que este instituto vem do principio de que aquele que causar dano a
outra pessoa, seja ele material ou moral, devera restabelecer o bem ao estado que
se encontrava antes do ato danoso.

Para se configurar o dano, com seus aspectos punitivo e pedagdgico, €
indispensavel os seguintes pressupostos:

a) Acédo ou omissao do agente;

b) Ocorréncia do dano

c) Culpa

d) Nexo de causalidade

Existe divergéncia entre doutrinadores em relacdo aos pressupostos da
responsabilidade civil. Silvio de Salvo Venosa, enumera quatro pressupostos para
gue passe a existir o dever de indenizar, afirmando que: [...] 0s requisitos para a
configuracdo do dever de indenizar: acdo ou omissdo voluntaria, relacdo de
causalidade ou nexo causal, dano e finalmente, culpa. (VENOSA, 2014, p.7)

Carlos Roberto Goncalves também apresenta quatro pressupostos da
responsabilidade civil: acdo ou omissdo, culpa ou dolo do agente, relacdo de
causalidade e dano. (GONCALVES, 2017, p.59) que serao vistos adiante:

Acédo ou omissao, surge a responsabilidade a partir:

a) De ato proprio: baseado no que o préprio Codigo Civil apresenta em seu
artigo 186.

b) De ato de terceiro: esta ideia esta vinculada aos danos causados pelos
filhos, tutelados e curatelados, ficando os pais, responsaveis pela
reparacdo. Esse tema também envolve a questdo do empregador que
responde pelos atos de seus empregados, os educadores, hoteleiros e
estalajadeiros que sao responsaveis por seus educandos e hdspedes.
Também abrange a responsabilidade de farmacéuticos por seus
prepostos.

c) Danos causados por coisas ou animais que lhe pertencem: deve-se
entender primeiramente, que pode ser responsabilizado o proprietario, ou
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o detentor do bem naquele momento, tendo como regra objetiva:
independe de prova de culpa.
Para Carlos Roberto Goncgalves, em relacdo a culpa ou dolo, analisando o
artigo 186 do Cédigo Civil, capta de inicio a figura do dolo em:

“Acdo ou omissdo voluntaria”, em seguida, existe nitidamente a
presenca da culpa: “negligéncia ou imprudéncia”. Dessa forma
conclui: “O dolo consiste na vontade de cometer uma violagdo do
direito, e a culpa, na falta de diligéncia”. (GONCALVES, 2017. p.60)

Ja Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, entendem que séo trés
0S pressupostos: conduta humana (positiva ou negativa), dano e o nexo de
causalidade. (2017, p.73). Entendem como nexo de causalidade, a juncdo da
conduta do agente, sendo ela positiva ou negativa, ao dano, dessa forma, o agente
s6 podera ser responsabilizado, se 0 seu comportamento, tiver dado causa ao
prejuizo. (GLAGIANO e PAMPLONA FILHO, 2017, p. 144)

Segundo Sérgio Cavalieri Filho, para decidir se o agente agiu ou ndo com
culpa, deve-se observar primeiramente o resultado causado, vejamos:

N&o basta, portanto, que o0 agente tenha praticado uma conduta
ilicita; tampouco que a vitima tenha sofrido um dano. E preciso que
esse dano tenha sido tenha sido causado pela conduta ilicita do
agente, que exista entre ambos, uma necessaria relacao de causa e
feito. Em sintese, é necessario que o ato ilicito seja a causa do dano,
gue o prejuizo sofrido pela vitima seja resultado desse ato, sem o
gue a responsabilidade ndo correrd a cargo do autor material do fato.
Dai a relevancia do chamado nexo causal. (CAVALIERI, 2012, p. 49)

Para finalizar os pressupostos da responsabilidade civil, temos o dano, com

0 conceito anteriormente explanado, € considerado o mais relevante do instituto.

2.3. Responsabilidade Civil Objetiva e Subjetiva

O instituto da responsabilidade civil, possui diversas ramificacdes, devido a
necessidade de ajustes as diversas formas de conflitos gerados pela sociedade.
Pode-se dizer assim, que a responsabilidade civil € o meio pelo qual se impde ao

agente uma sancao, e um retorno no minimo satisfatério a vitima.

Diante disso, veremos adiante, duas modalidades de responsabilidade civil,

apontando e definindo aspectos relevantes.

A cerca da responsabilidade civil objetiva, Pablo Stolze e Rodolfo Pampolha

afirmam que é necessario tdo somente a existéncia do elo de causalidade entre o
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dano e a conduta do agente responsavel para que surja o dever de indenizar.
(STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2012, p.60)

Nesse sentido, Carlos Roberto Goncalves elucida ainda sobre a teoria

objetiva:

A lei impde, entretanto, a certas pessoas, em determinadas
situacbes, a reparacdo de um dano independentemente de culpa.
Quando isto acontece, diz-se que a responsabilidade é legal ou
objetiva, porque prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano
e 0 nexo de causalidade. Esta teoria, dita objetiva, ou do risco, tem
como postulado que todo dano é indenizavel, e deve ser reparado
por quem a ele se liga por um nexo de causalidade, independente de
culpa. (GONCALVES, 2012, p. 21 e 22)

J4, o autor Fabio Ulhba Coelho, defende a ideia de que a responsabilidade

civil & dividida em material e formal, sendo vejamos:

A responsabilidade objetiva formal é aquela na qual a norma legal
atribui ao sujeito de direito a obrigagdo de indenizar danos
independentemente de culpa. Ja a responsabilidade objetiva material
obriga o sujeito a indenizar, “mesmo sem ser culpado pelo dano, por
ocupar posi¢cdo econémica que lhe permite socializar os custos de
sua atividade. (COELHO, 2012, p. 686)

O autor, inclusive cita o artigo 927 do Caodigo Civil, como base para seu

posicionamento:

As duas hip6teses estdo albergadas no paragrafo Unico do art. 927
do CC: “havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei” (responsabilidade objetiva
formal) “ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”
(responsabilidade objetiva material).

No contexto da responsabilidade civil subjetiva, Pablo Stolze e Rodolfo

Pampolha mencionam: é a decorrente de dano causado em fun¢éo de ato doloso ou

culposo.”

Ainda conforme o0s autores, esta culpa ficara caracterizada quando o

causador do dano agir com negligéncia ou imprudéncia. O autor entende que esta é

a regra geral do Cadigo Civil, estampada em seu art. 186.

Nesta mesma acepcao, Carlos Roberto Gongalves:

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na
ideia de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto
necessario do dano indenizavel. Nessa concepcdo, a
responsabilidade do causador do dano somente se configura se agiu
com dolo ou culpa. (GONCALVEZ, 2007, p. 22)
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Para Sérgio Cavalieri, a culpa é o principal elemento da responsabilidade
civil subjetiva, sendo necesséria a sua comprovacao para que a vitima obtenha a
reparacao do dano sofrido. O cadigo civil traz este entendimento em seu art. 186.

Pode-se concluir entdo, que estamos perante a principal diferenca entre a
responsabilidade civil objetiva e subjetiva, que é a presenca do instituto da culpa,
que € essencial para caracterizacdo de responsabilidade civil subjetiva, porém,

descartavel para a responsabilidade civil objetiva.

3. O QUANTUM INDENIZATORIO
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3.1. Sistemas Tariféario e Aberto:

Como todo e qualquer instituto no direito, para sua caracterizagdo, existem
critérios ou pressupostos para sua concretizacdo, o que nao sera diferente na
quantificacdo dos danos em geral. No dano material, pode-se calcular a reparacao
diretamente ligada ao valor do dano sofrido, porém nos danos morais, essa
restauragdo torna-se algo bem mais enigmatico.

Vale ressaltar, que nos dias atuais, mesmo com o0 aumento das demandas
dessa natureza, ainda existem controveérsias entre doutrina e jurisprudéncias. Dessa
maneira, se tornou necessario a criacdo de dois sistemas, para que de maneira
nitida, pudessem fixar a quantificacéo, de maneira justa e adequada.

Os sistemas sdo o tarifario e o sistema aberto, conforme Pablo Stolze e
Rodolfo Pampolha: “predeterminacao, legal ou jurisprudencial, do valor da
indenizacao, aplicando o juiz a regra a cada caso concreto, observando o limite do
valor estabelecido em cada situagéo.” Ja no segundo, o juiz possui a competéncia
“para fixar o quantum subjetivamente correspondente a reparacdo/compensacao da
leséao”.

Destaca-se, que o sistema adotado pelo ordenamento juridico brasileiro é o
sistema aberto, por meio do arbitramento, que € o livre arbitrio do magistrado, que
nado se baseia em valores pré-fixados, mas em sua concepg¢do e conhecimento para
a fixacdo da reparacéo.

Neste sentindo, Pablo Stolze e Rodolfo Pampolha:

[...] fixar a quantia que considere razoavel para compensar o dano
sofrido. Para isso, pode o0 magistrado valer-se de quaisquer
parametros sugeridos pelas partes, ou mesmo adotados de acordo
com sua consciéncia e no¢édo de equidade, entendida esta na visdo
aristotélica de “justica no caso concreto.

Para Cavalieri, o arbitramento é a melhor maneira para o estabelecimento

dos danos morais:

Ndo hd, realmente, outro meio mais eficiente para se fixar o dano
moral a ndo ser pelo arbitramento judicial. Cabe ao juiz, de acordo
com o seu prudente arbitrio, atentando para a repercussao do dano e
a possibilidade econdmica do ofensor, estimar uma quantia a titulo
de reparacao pelo dano moral.

J& Carlos Roberto Gongalves deduz que o sistema aberto adotado pelo
ordenamento brasileiro, deixa margem a discrepancias e desproporcoes:

[...] ndo ha defesa eficaz contra uma estimativa que a lei submeta
apenas ao critério livremente escolhido pelo juiz, porque, exorbitante,
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ou infima, qualquer que seja ela, estara sempre em consonancia com
a lei, ndo ensejando a criacdo de padrdes que possibilitem o efetivo
controle de sua justica ou injustica. (GONCALVES, 2018, p. 423)

Silvo de Savio Venosa, entende que o sistema aberto pode gerar inUmeras
controvérsias, porém faz criticas ao sistema tarifario:

A falta de legislacdo especifica nessa problemética tem gerado,
todavia, decisGes dispares e incongruentes. De qualquer modo, em
principio, a tarifacdo ou qualquer outro estudo matematico ndo é
critério adequado para danos morais em geral, porque amordaca a
distribuicdo da Justica. (VENOSA, 2002, p. 191 e 192)

Assim sendo, 0 que se pode entender € que o sistema aberto, ou seja, do
arbitramento, pode ser considerado o mais acertado, apesar de dar margens a
imprecisdes, ocasionado uma certa inseguranca juridica. O sistema do arbitramento,
dd ao juiz a liberdade de se aprofundar nos fatos e agravantes, levando em
consideracdo a situacdo econdmica do praticante do dano e a atual situacdo da
vitima, apds a pratica danosa sofrida, que lhe possibilitem definir qual o valor mais
proximo do justo possivel, sem ficar aprisionado a referéncias pré-estabelecidas
como acontece no sistema tarifario, pelo qual o magistrado fica limitado, pois ja ha
um preco determinado para os danos morais lesionados, fazendo com que o
praticante do dano, se importe mais com o ato, do que com a punicao.

Portanto, o sistema tarifario ndo tem embasamento, haja vista que nao se
trata de um dano material, no qual o ressarce o valor do bem comprometido, mas

sim de um dano moral, no qual € impossivel aferir o sofrimento humano.
3.2. Natureza juridica da reparacéo

Como j& tratado anteriormente no presente estudo, a reparacdo por dano
moral, possui carater compensatdrio e 0 carater punitivo, tdpicos estes, que

merecem um melhor esclarecimento.
3.2.1. Carater compensatorio

Para o ilustre Fabio Ulhoa Coelho, ndo ha em que se falar com carater
punitivo, tornando-o suficiente a compensagdo a Unica funcdo reparatdria, sendo

vejamos:

A Unica funcdo dos danos morais é compensar a pungente dor que
algumas vitimas sofrem. E importante repisar o conceito para
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desvestir por completo a indenizagcédo dos danos morais de qualquer
carater sancionatério (cf. lturraspe, 1982, 4:175/179). Apesar de
varias decisdes que os instrumentalizam como medida dissuasoria e
preventiva (RT, 803/233; 785/347), objetivam os danos morais tao
somente compensar a dor; ndo se destinam a sancionar o devedor
ou prevenir novos eventos danosos.

Para o brilhante autor, o valor estipulado, apesar de haver uma indenizacéao,
ndo esté integrada diretamente aos danos morais, serve mais para reparar a vitima,
e ndo necessariamente venha coibir atos futuros:

Deve o valor da indenizacdo moral destinar-se unicamente a
compensacgao dador experimentada. A liqguidacdo dos danos morais
nao presta a sancao dos devedores da obrigacdo de indenizar. Se a
conduta do demandado for particularmente reprovavel, pode o juiz
até mesmo fixar indenizacdo punitiva, mas convém deixar claro, na
decisdo, que o valor correspondente a san¢do nao integra os danos
morais.

Existem doutrinadores que gostam de diferenciar compensagdo da

indenizacdo, como Pablo Stolze e Rodolfo Pampolha:

E seria tal reparacdo uma indenizacdo? Apesar de ser essa a
expressao tradicionalmente utilizada nos pretérios patrios, o rigor
técnico impbe que se reconheca que a resposta é negativa, haja
vista que a nocdo de indenizagdo também estd intimamente
relacionada com o “ressarcimento” de prejuizos causados a uma
pessoa por outra ao descumprir obrigacdo contratual ou praticar ato
ilicito, significando a eliminacdo do prejuizo e das consequéncias, 0
gue ndo é possivel quando se trata de dano extrapatrimonial. A
reparacdo, em tais casos, reside no pagamento de uma soma
pecuniaria, arbitrada judicialmente, com o objetivo de possibilitar ao
lesado uma satisfacdo compensatoéria pelo dano sofrido, atenuando,
em parte, as consequéncias da lesdo. Na reparacdo do dano moral,
o dinheiro ndo desempenha funcdo de equivaléncia, como no dano
material, mas, sim, func@o satisfatoria. (STOLZE E PAMPLONA
FILHO, 2017, p. 356)

Clayton Reis, defende a ideia que a reparacdo dos danos morais, tem
natureza compensatoéria, e os danos matetriais, natureza indenizatoria:

Todos os autores brasileiros, como os alienigenas, sdo unanimes em
admitir o carater meramente compensatério dos danos morais, ao
contrario do carater indenizatério da reparacdo dos danos
patrimoniais. A ideia de reparar pecuniariamente o0s danos
extrapatrimoniais funda-se na gama de possibilidades que o recurso
financeiro possibilita as pessoas para aplacar suas magoas ou
aflicbes. (REIS, 2003, p.130)

Segundo Flori Antonio Tasca, é impossivel devolver o patriménio da vitima
no estado status quo ante:
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A teoria da compensacdo, aplicada a reparabilidade dos danos
extrapatrimoniais, parte do principio da absoluta impossibilidade de
devolver os bens que integram o patrimoénio ideal das pessoas ao
seu status quo ante, que seria a fungdo especifica da indenizacéo.
(...) De tal modo, o dinheiro teria a funcdo de proporcionar a vitima
sensacles e experiéncias agradaveis que, ao menos, sirvam para
compensar ou minimizar os sofrimentos, as angustias ou quaisquer
outros sentimentos negativos experimentados em razdo do dano
extrapatrimonial. (TASCA, 2000, p. 199)

Em concordancia ao que foi exposto, entende-se que a indenizacdo tem o
objetivo de reestabelecer os bens do modo que se encontravam antes do dano
sofrido, através de uma prestacdo pecuniaria. Isso poderd ocorrer em danos de
carater materiais, que através da pecunia, podera ser o que era antes, 0 que ja nao
pode ocorrer em prejuizos de carater moral, pois € impossivel calcular o sofrimento,
uma situacdo constrangedora ou vexatoria. Desse modo, a doutrina concorda, que
para os danos morais, o carater deve ser compensatério, ao contrario dos danos

matérias, que é de carater indenizatorio.
3.2.2. Carater punitivo

O carater em relevo, por muitos juristas é também chamado de punitivo-
pedagdgico, visto que seu objetivo, além de afetar diretamente o patrimbénio do
causador do dano, visa desestimular o mesmo, para que assim ele ndo volte a
praticar.

Neste sentido, Maria Helena Diniz entende que:

[...] a reparacé@o pecuniéria do dano moral € um misto de pena e de
satisfacdo compensatéria, tendo fung¢do: a) penal, ou punitiva,
constituindo uma sang¢do imposta ao ofensor, visando a diminuicdo
de seu patrimdnio, pela indenizacdo paga ao ofendido, visto que o
bem juridico da pessoa — integridade fisica, moral e intelectual —
ndo poderd ser violado impunemente, subtraindo-se o seu ofensor as
consequéncias de seu ato por ndo serem reparaveis; e b) satisfatéria
ou compensatoéria, pois, como o dano moral constitui um menoscabo
a interesses juridicos extrapatrimoniais, provocando sentimentos que
ndo tém preco, a reparagdo pecuniaria visa proporcionar ao
prejudicado uma satisfacdo que atenue a ofensa causada. (DINIZ,
2013)

Sérgio Cavalieri Filho manifesta pensamento similar, ao expor que é de
suma importancia o carater punitivo na fixa¢do da pena:

[...] ndo se pode ignorar a necessidade de se impor uma pena ao
causador do dano moral, para ndo passar impune a infragdo e,
assim, estimular novas agressoes. A indenizacao funcionara também
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como uma espécie de pena privada em beneficio da vitima.
(CAVALIERI, 2005, p. 103)

Para Carlos Roberto Gongalves, ndo resta davidas que a reparacao, possui

carater duplo:

[...] compensatdério para a vitima e punitivo para o ofensor. Ao mesmo
tempo que serve de lenitivo, de consolo, de uma espécie de
compensacado para atenuag¢do do sofrimento havido, atua como
sancao ao lesante, como fator de desestimulo, afim de que néo volte
a praticar atos lesivos a personalidade de outrem. (GONCALVES,
2003, p. 566)

O que pode-se observar, que na grande maioria de doutrinadores, acreditam

em uma reparacdo de carater duplo, até mesmo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona

Filho, apesar de discordarem da ideia de se impor uma “pena”, admitem que a

reparacao deve sim ter um carater sancionador, sendo vejamos:

[...] resta claro que a natureza juridica da reparacdo do dano moral é
sancionadora (como consequéncia de um ato ilicito), mas ndo se
materializa através de uma “pena civil’, e sim por meio de uma
compensacdo material ao lesado, sem prejuizo, obviamente, das
outras fungbes acessérias da reparacdo civi. (STOLZE E
PAMPLONA, 2014, p. 130)

Caio Mario da Silva Pereira, também compreende que a reparacgdo, deve-se

partir da premissa de compensar a vitima do dano sofrido, bem como puni-la a modo

de coibir novos danos:

7

Quando se cuida do dano moral, o fulcro do conceito ressarcitério
acha-se deslocado para a convergéncia de duas forcas: carater
punitivo, para que o causador do dano, pelo fato da condenacéo, se
veja castigado pela ofensa que praticou; e o carater compensatorio,
para a vitima, que recebera uma soma que lhe proporcione prazeres
como contrapartida do mal sofrido. (PEREIRA, 1996, p. 55)

Portanto, € importante ressaltar, que a funcdo inicial da reparacdo é

compensatoria, visando equilibrar as circunstancias causadas a vitima, de forma a

atenuar a dor sofrida, ja que néo é possivel retornar ao estado status quo ante.

3.3. Ciritérios para a Quantificacao

Como ja visto, existem muitas dificuldades enfrentadas pelo magistrado no

momento de estipular um valor, pois no instituto do dano moral, € impossivel

compreender a dor sofrida pela vitima, bem como o valor devido para amenizar o

tormento passado. Por outro lado, temos o causador do dano, que sera obrigado a

reparar a vitima, mas de maneira justa e equivalente.
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Sendo assim, a doutrina estabelece alguns critérios, para facilitar ao
magistrado na estimativa do valor. Assim sendo, o dano moral, por se tratar de algo
extremamente subjetivo, o magistrado dispde de alguns critérios para que fixe um

valor justo para ambas as partes.
3.3.1. Condigbes econdmicas e sociais das partes

Ao se tratar desse aspecto, Venosa entende que para fixacdo do valor da
reparacao, o magistrado deve-se atentar ao caso concreto, visto que a pessoas Sao
diferentes, dessa forma, ndo pode-se estabelecer padrbes para todos 0s casos,
vejamos:

Embora possam ser estabelecidos padrdes 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 dever&do ser entdo individuais, ndo podendo ser
admitidos padrbes de comportamento em pessoas diferentes, pois
cada ser humano é um universo Unico. (VENOSA, 2004, p. 258)
Vale ressaltar, que na esfera da condicdo econbmica das partes, ha

doutrinadores que consentem que deve-se observar a situacdo econdmica do
praticante do dano, para outros, isso se torna desnecessario.

Carlos Roberto Gongalves, compreende que ao arbitrar o valor do dano
moral deve ser levada em consideracédo a extensédo e intensidade do dano, o grau
de culpa do autor, a intensidade do sofrimento causado a vitima, bem como a
situacéo financeira de ambas as partes.

Para Fabio Ulhoa Coelho, somente o carater compensatério deve ser
considerado, e as condi¢cbes econdmicas ndo devem ser levadas em consideracgao:
Apesar de alguns pronunciamentos judiciais recomendando considerar a condi¢céo
socioeconbmica das partes na fixacdo dos danos morais (RT, 795/198), repugna 0s
valores cultivados pela moderna sociedade democratica discriminar a pessoa em
funcdo desses fatores.

O autor finaliza, expondo que dar importancia as condigbes econémicas das
partes, seria uma descriminacéo entre elas:

Quer dizer, 500 salarios minimos como compensacdo da dor da
morte prematura do filho podem representar, para um operario, a
oportunidade de adquirir sua casa prépria. O mesmo dinheiro néo
muda nada a vida de préspero banqueiro. Nao poderia o juiz,
contudo, para que a indenizacdo realmente tivesse significado para
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este Ultimo, decuplicar-lhe o valor apenas em funcdo da sua
condicdo econdmica. A dor do pobre ndo pode valer menos que a do
rico, nem vice-versa. Nao deve impressionar o julgador se a
indenizag&o por danos morais, assim, vai enriquecer muito ou pouco
0 sujeito ativo. Enriqguecimento, como visto, sempre havera.
Proporcionaliza-lo em vista da condicdo econbémica do lesado
importa discriminacdo ndo tolerada pelo principio constitucional da
igualdade.

Ja Tasca, de maneira contraria, compreende que quanto melhor a condicéo

econdmica do autor do dano, maior seria a reparacao:

De fato, quando o ofensor for economicamente abastado, é
necessario que seja levado em consideragdo, com mais acuidade, o
carater sancionatério e punitivo da reparacdo por danos
extrapatrimoniais, fixando-se um valor condizente com sua
potencialidade econdmica.

Humberto Theodoro Junior, compreende que o objetivo da reparacdo nao

sera o enriguecimento da vitima, mas sim, compensar de certa forma a ofensa

sofrida:

Se de um lado se aplica uma punicdo aquele que causa dano moral
a outrem, e é por isso que se tem de levar em conta a sua
capacidade patrimonial para medir a extensado da pena civil imposta;
de outro lado, tem -se de levar em conta a situacdo e o estado do
ofendido, para medir a reparacdo em face de suas condi¢cdes
pessoais e sociais. Se a indenizacdo n&o tem o propésito de
enriquecé-lo, tem-se que Ihe atribuir aquilo que, no seu estado, seja
necessario para proporcionar-lhe apenas a obtencdo de satisfacdes
equivalentes ao que perdeu. (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 72)

O autor, de maneira coerente complementa:

Tem-se, é claro, que levar em conta na estimativa da reparacao do
dano moral as condi¢ces sécio econbmicas da vitima e do ofensor.
Nunca, porém, para isolar a situacdo do agente e, por causa de seu
mais avantajado patriménio, transformar a indenizacdo num prémio
lotérico capaz de mudar a sorte econbmica do ofendido. Ndo é
possivel imaginar que, pela dor moral, alguém tenha condi¢do de
transformar-se de pessoa humilde em potentado, somente porque o
agente da ofensa foi uma pessoa de recursos. (THEODORO JUNIOR,
2001, p. 65)

Entende-se pela concepcdo do autor, € que deve ser levada em

consideracdo a condicdo econdmica do autor, porém, ndo fixando um valor

exorbitante em fung¢édo do poder aquisitivo do autor.

3.3.2. Conduta do agente/ Intensidade da lesdo
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Assim como a condigdo econdmica, outro aspecto relevante que deve ser
observado é a conduta do agente. Carlos Roberto Gongalves entende que deve-se
avaliar o seu comportamento, o seu grau de culpa, o grau de reprovabilidade de sua
conduta, dentre outros aspectos. Antbnio Jeova Santos, destaca em seu texto, a
importancia de se avaliar a culpa e o dolo:

Tem interesse a valoracdo da gravidade da falta cometida pelo
ofensor. O comportamento do ofensor tem relevancia se considerada
a indenizacdo como possuindo uma parte de sancdo exemplar.
Tendo o ressarcimento uma funcdo ambivalente — satisfatéria e
punitiva — tem incidéncia e importancia a culpa e o dolo no instante
da fixagdo do montante indenizatorio. (SANTOS, 2003, p. 186)

Carlos Roberto Gongalves, entende que para a fixacdo da reparacao, deve-

se analisar a extensdo do dano, nao a culpa, vejamos:

Em geral, mede-se a indenizacao pela extensdo do dano e ndo pelo
grau de culpa. No caso do dano moral, entretanto o grau de culpa
também € levado em consideracdo, juntamente com a gravidade,
extensao e repercussao da ofensa, bem como a intensidade do

sofrimento acarretado a vitima. A culpa concorrente do lesado
constitui fator de atenuacgéo da responsabilidade do ofensor.

De maneira oposta, Fabio Ulhoa Coelho, afirma que ndo se deve dar
atencdo a extensao do dano, mas sim na intensidade da dor:

O padréao geral é o da intensidade da dor. Quanto maior o pesar
experimentado pelo sujeito ativo, maior o valor da indenizacdo. Nao
h& e é provavel que nunca haja instrumentos de medicdo da dor.
Assim, em termos objetivos, ndo se consegue estabelecer relacbes
guantitativas entre o sofrimento das pessoas. Mas o julgador pode
extremar ou hierarquizar duas ou mais situagfes dolorosas, pela sua
propria experiéncia de vida.
O autor ora citado, entende a impossibilidade de se calcular a dor sofrido, e
conta com o0 senso e compreensao do magistrado, figura de suma importancia para

quantificacdo da reparacao.
3.4. A importancia do magistrado

Como ja demonstrado anteriormente, o sistema adotado pelo Brasil para a
quantificacdo de uma reparagdo é o arbitramento, a figura do magistrado torna-se
indispensavel para manutencao do citado instituto.

Neste sentido, Pablo Stolze e Rodolfo Pampolha, expdem:

E preciso, sem sombra de davida, que o magistrado, enquanto 6rgéo
jurisdicional, ndo figue com seu raciocinio limitado a busca de um
parametro objetivo definitivo (Que ndo existe, nem nunca existird) para
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todo e qualquer caso, como se as relacbes humanas pudessem ser
solucionadas como simples contas matematicas. Dessa forma,
propugnamos pela ampla liberdade do juiz para fixar o quantum
condenatério ja na decisdo cognitiva que reconheceu o dano moral.
Saliente-se, inclusive, que se o0 valor arbitrado for considerado
insatisfatério ou excessivo, as partes poderdo expor sua irresignacéo a
uma instancia superior, revisora da decisdo prolatada, por forca do
duplo (quicd triplo ou quédruplo, se contarmos a instancia
extraordinaria) grau de jurisdicdo. (STOLZE E PAMPLONA, 2009, p.
354)

Desse modo, o magistrado pode arbitrar o valor que assim considerar justo,

baseando-se em jurisprudéncia e previsdes legais, devendo ser extremamente

cauteloso, analisar cada caso de maneira isolada, observando todos os critérios e

aspectos dos agentes.

Por esse angulo, Sérgio Cavalieri, nos traz a importancia da razoabilidade

para esses casos:

Creio, também, que este é outro ponto onde o principio da légica do
razoavel deve ser a bussola norte adora do julgador. Razoavel é aquilo
gque € sensato, comedido, moderado; que guarda uma certa
proporcionalidade. Enfim, razoavel é aquilo que é, ao mesmo tempo,
adequado, necessario e proporcional. A razoabilidade € o critério que
permite cotejar meios e fins, causas e consequéncias, de modo a
aferira l6gica da decisdo. Para que a decisdo seja razoavel é
necessario que a conclusdo nela estabelecida seja adequada aos
motivos que a determinaram; que o0s meios escolhidos sejam
compativeis com os fins visados; que a sangédo seja proporcional ao
dano. Importa dizer que o juiz, ao valorar o dano moral, deve arbitrar
uma quantia que, de acordo com o seu prudente arbitrio, seja
compativel com a reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade e
duracdo do sofrimento experimentado pela vitima, a capacidade
econdmica do causador do dano, as condi¢des sociais do ofendido, e
outras circunstancias mais que se fizerem presentes. (CAVALIERI,
2014, p. 124)

De maneira brilhante, Maria Helena Diniz enumera alguns passos a serem

obedecidos pelo magistrado, a modo de ndo se equivocar ao estipular os danos

morais:

a) evitar indenizagdo simbdlica e enriquecimento sem justa causa,
ilicito ou injusto da vitima. A indenizacdo nao podera ser infima, nem
ter valor superior ao dano, nem devera subordinar-se a situagédo de
penudria do lesado; nem podera conceder a uma vitima rica uma
indenizagdo inferior ao prejuizo sofrido, alegando que sua fortuna
permitiria suportar o excedente do menoscabo;

b) ndo aceitar tarifacdo, porque esta requer despersonalizagdo e
desumanizacéo, e evitar porcentagem do dano patrimonial;

c) diferenciar o montante indenizatério segundo a gravidade, a
extensdo e a natureza da leséo;
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d) verificar a repercussédo publica provocada pelo fato lesivo e as
circunstancias faticas;

e) atentar as peculiaridades do caso e ao carater anti-social da
conduta lesiva;

f) averiguar ndo sé os beneficios obtidos pelo lesante com o ilicito,
mas também a sua atitude ulterior e situacdo econbmica;

g) apurar o real valor do prejuizo sofrido pela vitima e do lucro
cessante, fazendo uso do juizo de probabilidade para averiguar se
houve perda de chance ou de oportunidade, ou frustragcdo de uma
expectativa. Indeniza-se a chance e ndo o ganho perdido. A perda da
chance deve ser avaliada pelo magistrado segundo o maior ou menor
grau de probabilidade de sua existéncial...];

h) levar em conta o contexto econémico do pais. No Brasil ndo havera
lugar para fixagdo de indenizagdes de grande porte, como as vistas
nos Estados Unidos;

i) verificar ndo s6 o nivel cultural e a intensidade do dolo ou grau da
culpa do lesante em caso de responsabilidade civil subjetiva, e, se
houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano,
poder-se-a reduzir, de modo equitativo, a indenizagédo (CC, art. 944,
paragrafo Unico), como também as posses econdmicas do ofensor
para ndo haja descumprimento da reparagdo, nem se Ihe imponha
pena tao elevada que possa arruina-lo;

j) basear-se em prova firme e convincente do dano;

k) analisar a pessoa do lesado, considerando os efeitos psicolégicos
causados pelo dano, a intensidade de seu sofrimento, seus principios
religiosos, sua posicdo social ou politica, sua condicao profissional e
seu grau de educacdao e cultura;

[) procurar a harmonizacéo das reparacdes em casos semelhantes;

m) aplicar o critério do justum ante as circunstancias particulares do
caso sub judice(LICC, art. 5°), buscando sempre, com cautela e
prudéncia objetiva, a equidade e, ainda, procurando demonstrar a
sociedade que a conduta lesiva é condenavel, devendo, por isso, 0
lesante sofrer a pena.

Ante ao que foi exposto, considera-se magnifico o papel do magistrado para
0 caso em especifico. Deve ser coerente ao ponto de nado fixar uma reparacao
insignificante, bem como uma reparacdo exorbitante causando assim o
enriguecimento ilicito, tarefa que demanda muito sensibilidade, conhecimento e

compreensao.

CONSIDERACOES FINAIS
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A pesquisa buscou analisar o instituto do dano moral de uma maneira
abrangente e centralizado, desde o0 seu conceito, origem e evolucdo, até a
dificuldade que o magistrado encontra no momento de fixar um valor. Conforme foi
visto, os danos morais nada mais é do que uma ofensa a honra, a dignidade da
vitima, o que Ihe causa imensa e incalculavel dor, o que dificulta a imposi¢cdo de uma
sancao, visto que a dor sentida € inestimavel.

Ademais, se fez indispensavel a analise de como do dano moral evoluiu,
desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, onde n&do se fazia mencao ao
instituto do dano moral, encerrando assim discussdes sobre o referido tema. Porém,
apesar torna-se indiscutivel a configuracao para esse tipo de dano, nos deparamos
com o0s obstaculos para sua reparacdo, visto que faltam ainda critérios objetivos,
como encontramos no dano material por exemplo.

Conforme verificou-se na pesquisa, o dano, € um dos pressupostos da
responsabilidade civil, instituto pelo qual assegura que ninguém, ao causar um dano
a outrem, seja moral ou material ndo ficara impune. A Responsabilidade civil integra
o ramo do direito obrigacional, tendo como principal consequéncia, a imposicao de
uma obrigacdo de indenizar a parte infratora. Como expresso, assim como o dano €
um dos pressupostos da responsabilidade civil, se viu necessario a analise dos
demais institutos, como a conduta do agente, o nexo de causalidade e a culpa.

De acordo com a pesquisa, hotamos que o dano moral pode ter dois tipos de
carater: o carater compensatorio, bem como o punitivo-pedagdgico, que vem sido
defendido pela doutrina e aplicado pela jurisprudéncia, pelo entendimento que além
do recompensar a vitima, deve-se intimidar o infrator, para que nao volte a praticar
tal ato. Ha quem defenda que devesse ser aplicado somente o carater
compensatorio, porem nesta modalidade, o infrator logo voltaria a cometer danos,
em especial aqueles com condicdo econdmica elevada, sobrecarregando assim o
Judiciario. Em oposto, ha os que defendem que deve ser imposto o carater punitivo-
pedagogico, sem observar a linha ténue entre o enriqguecimento ilicito e a ineficacia
do valor arbitrado. Entendeu-se, portanto, que o0s dois carateres devem ser
aplicados de maneira simultanea.

Neste diapaséo, verificou-se que a dificuldade enfrentada pelo magistrado
para o arbitramento de um valor, esta longe de encerrar, e que é indispensavel o

mesmo utilizar de muito bom senso e sensibilidade para fixar um valor mais préximo
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do justo possivel. Porém, se o juiz se utilizar dos critérios discorridos durante a
pesquisa, vai tornar a sua decisdo menos espinhosa, dificultando assim a instalagéao
da “industria do dano moral”’, onde pessoas sO procuram o Judiciario visando

vantagem financeira, e diminuindo as discrepancias nos valores das reparacoes.
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