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RESUMO

A critica da aplicabilidade do pardgrafo unico do art. 944 do Codigo Civil de 2002 ¢
pertinente em decorréncia do crescente ndmero de demandas de cunho indenizatério,
principalmente, levando-se em consideracdo o surgimento de novos direitos, como a violacao
a imagem no meio virtual. A analise parte da propria incongruéncia legislativa advinda dos
projetos do atual Cadigo Civil e, tambem, de sua interpretacéo. Isto decorre do ponto de vista
de que, no decurso dos projetos legislativos, na jurisprudéncia e na doutrina, ndo havia
separagdo entre dano material e dano moral; este estava intrinsecamente ligado aquele.
Apontam-se, ainda, algumas faltas sistematicas nas inclusdes legislativas e, destas, a que se
destaca no presente texto refere-se a afericdo do grau da culpa do ofensor para o célculo do
guantum debeatur, o que pode demonstrar algum retrocesso no Direito Civil. Ademais, mister
ressaltar que os prejuizos advindos de novas interpretacdes, decorrentes do incongruente texto
legal, permite a desmoraliza¢do do dano moral e, principalmente, da dignidade humana, esta,

uma das bases constitucionais do Estado Democratico de Direito.
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ABSTRACT

The criticism of the applicability of the sole paragraph of the article 944 of the Brazilian Civil
Code of 2002 is relevant due to the increasing number of indemnity actions, especially taking
into account the appearance of new rights as image violation in virtual environment. The
analysis begins from the legislative incongruity of the projects of the present Civil Code and
also of its current interpretation. This stems from the point of view that in the course of the
legislative projects, but also as regards jurisprudence and doctrine, there was no separation
between moral damage and material damage; the latter was intrinsically linked with the
former. Moreover this work points out some systematic failings in the legislative inclusions,
and those that stand out in this text, refers to the measurement of the degree of culpability of
the offender as a basis to calculate the quantum debeatur, what is evidence of a certain
retrogression of the Civil Code. Besides, it is important to highlight that the losses due to new
interpretations from the incongruent legal text allows the demoralization of moral damages,

and especially of human dignity, one of the constitutional bases of a democratic state of law.
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1. INTRODUCAO

Nas alteracOes introduzidas pelo Cédigo Civil de 2002, houve pontos positivos, pontos
negativos e algumas modificacbes apenas de carater seméntico. O primeiro projeto foi
apresentado em 1965, Projeto de Cddigo de Obrigagdes coordenado por Caio Mario da Silva
Pereira. Posteriormente, em 1972, realizaram-se novas alteracbes sob a coordenacdo de
Miguel Reale. As ultimas alteragdes ocorreram em 1975, culminando com a aprovacao da Lei
10.406 de 10 de janeiro de 2002.

E linguagem corrente que o Codigo Civil de 2002 teria nascido velho em muitos

temas, principalmente, porque ndo fez as alteracdes necessarias e condizentes com 0 momento



de sua aprovagdo, além de ter apresentado consideraveis incongruéncias, tais como o

acréscimo da averiguacdo do grau da culpa do ofensor no paréagrafo unico do art. 944.

O retorno a graduacdo da culpa para a fixacdo do quantum indenizatério é um dos
aspectos expressos no Codigo que demonstram a inclusao intrincada, constante do paragrafo
unico do art. 944, o que pode significar certo retrocesso, uma vez que a tendéncia moderna é
de ndo se levar em conta a culpa. O epicentro da responsabilidade civil, h4 algum tempo,

deixou de ser o ofensor, para focar-se na vitima e no dano injusto que sofreu.

Dada a forma como foi expresso o dano moral no atual Cddigo Civil e dado o
momento doutrinario e jurisprudencial da época do Projeto, conclui-se claramente que a ele
ndo se aplica o paragrafo Gnico do art. 944. E neste sentido que se desenvolvera todo o

argumento deste trabalho.

O breve estudo do paragrafo Unico do art. 944 ¢ pertinente em vista do grande volume
de acbes de responsabilidade civil em pauta na Justica brasileira, principalmente, em
decorréncia do surgimento de novos direitos, como 0s danos a imagem sob a 6tica virtual.
Nesse sentido, também, pretende-se analisar a fixacdo do quantum indenizatério do dano

moral, com base no referido paragrafo Unico, e suas desarrazoadas consequéncias.

O que se conclui é que o paragrafo Unico do art. 944 ndo serve a fixacdo do dano
moral. Essa conclusdo se torna dbvia, como se vera, a partir de uma interpretacdo historica do

dispositivo legal e da inclusdo do dano moral no sistema juridico brasileiro.

2. O DANO MATERIAL E O DANO MORAL

Mesmo pressupondo 0 necessario conhecimento juridico, € importante estabelecer
alguns conceitos antes de uma critica, até para evitar confusfes semanticas. Ao iniciar a
conceituacdo de dano, CAVALIERI FILHO afirma ser:

[...] leséo a um bem ou interesse juridicamente tutelado, qualquer que
seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se
trate de um bem integrante da personalidade da vitima, como a sua

honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano € lesédo de um bem



juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisao

do dano em patrimonial e moral (2014, p. 93).

Assim sendo, o dano causado a alguém de forma a lhe causar algum tipo de prejuizo
de ordem material e/ou moral serd reparado ou compensado, como regra, por meio de
indenizacdo. De acordo com GONCALVES:

Indenizar significa reparar o dano causado a vitima, integralmente.
Se possivel, restaurando o statu quo ante, isto é, devolvendo-a ao
estado em que se encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito.
Todavia, como na maioria dos casos se torna impossivel tal
desiderato, busca-se uma compensacéo em forma de pagamento de
uma indenizag@o monetaria (2008, p. 588).

O dano material prejudica o patrimonio (bens e direitos) da vitima “abrange ndo so as
coisas corpdreas, como a casa, 0 automovel, o livro, enfim, o direito a propriedade, mas
também coisas incorpéreas, como os direitos de crédito” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 94),
0 que podera corresponder tanto aos danos emergentes — 0 que a vitima efetivamente tenha
perdido — quanto aos lucros cessantes — 0 que a vitima tenha deixado de ganhar em

decorréncia do dano sofrido.

O dano moral, na leitura civil constitucional, segundo CAVALIERI FILHO, possui
dois aspectos distintos: em sentido estrito e em sentido amplo. Em sentido estrito define
como: “[...] violacao do direito a dignidade. E foi justamente por considerar a inviolabilidade
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem corolario do direito a dignidade que a
Constituicdo inseriu em seu art. 5, V e X, a plena reparacdo do dano moral” (2014, p. 106-

107). Em sentido amplo:

[..] dano moral é a violagdo de algum direito ou atributo da
personalidade. Relembre-se como ja assentado, que os direitos da
personalidade constituem a esséncia do ser humano, independente de
raga, cor, fortuna, cultura, credo, sexo, idade, nacionalidade. S&o



inerentes a pessoa humana desde o nascimento até a morte. A
personalidade é o conjunto de caracteres ou atributos da pessoa
humana. E através dela que a pessoa pode adquirir e defender os
demais bens. Nessa categoria incluem-se também os chamados novos
direitos da personalidade: a imagem, o bom nome, a reputacao,
sentimentos, relacfes afetivas, aspiracdes, habitos, gostos, convicgdes
politicas, religiosas, filosoficas, direitos autorais. Em suma, 0s
direitos da personalidade podem ser realizados em diferentes
dimensBes e também podem ser violados em diferentes niveis. [...]
abrange todas as ofensas a pessoa, considerada em suas dimensdes
individual e social, ainda que sua dignidade ndo seja arranhada
(2014, p. 108-109).

A interpretagdo contemporanea trouxe possibilidades compensatdrias antes
inimaginaveis, bem como decisdes judiciais incongruentes no momento do célculo
indenizatdrio. Expostos 0s conceitos pertinentes, passa-se a analise do art. 944 e seu paragrafo

unico, quanto a quantificacdo do dano.

3. CRITICA A INTERPRETACAO DO ART. 944 E SEU PARAGRAFO UNICO

Mesmo com a timida noticia doutrinaria e parca aplicagdo jurisprudencial anteriores
ao Anteprojeto do Codigo Civil de 2002, o dano moral era de certa forma relevado em nossa
doutrina e jurisprudéncia e sempre tratado como consequéncia do dano material. Isso,
atualmente, implica argumentar que a interpretacdo a ele extensiva do paragrafo Gnico e do

caput do art. 944 € incongruente, sendo equivocada.

Em termos legislativos expressos, o dano moral s0 veio a ser consubstanciado de

forma efetiva com a promulgacéo da Constituicdo da Republica de 1988, art. 5°, V e X.*

Anteriormente a promulgacdo do atual Codigo Civil, RODRIGUES ja questionava

sobre a indenizag¢do dos danos morais, alegando que “o problema a ser analisado ¢ o saber se

'[..] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem [...].

[...] X - sdo 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 [...].



0s danos puramente morais, ou seja, aqueles que ndo tenham repercussdo patrimonial, séo ou
nao indenizaveis” (1990, p. 189). Em andlise feita pelo autor, observa-se que o dano moral

inicialmente nédo era passivel de reparacéo pecuniaria:

No gue concerne a posicdo da jurisprudéncia brasileira em relacdo a
ressarcibilidade do dano moral, poder-se-ia afirmar que até uns 25
anos atras eram escassissimas, se é que existentes, as decisdes de
tribunais superiores admitindo a indenizagdo do dano moral. Ao
contrario, a tese vencedora, se ndo unanime pelo menos
torrencialmente, era a que proclamava ser irressarcivel o dano
moral. Nesse sentido, por exemplo, o acérdao do Supremo Tribunal
Federal, ja referido por causa do voto vencido de Orozimbo Nonato
(RF, 138/452), cuja ementa dizia: ‘Ndo é admissivel que os
sofrimentos morais déem lugar a reparacdo pecuniaria, se deles ndo
decorre nenhum dano material’ (RODRIGUES, 1990, p.193).

Destarte, mesmo com a expressa previsdo do dano moral na Constituicdo de 1988, sua

aplicabilidade ainda era duvidosa e discutida.

A indenizagdo do dano moral iniciou-se com a discussdo da tese da “perda de uma
chance”, como nos casos dos pais requererem indenizagdo em decorréncia da morte de filho,
ou seja, 0 que os pais deixaram de ganhar com a morte do filho, pois, entendia-se que o filho
auxiliava nas despesas da familia, ou, auxiliaria financeiramente os pais futuramente.
Inicialmente, a tese da perda da chance era considerada de carater material. Contudo, ap6s
emissdo da Stimula 491 do STF de 03/12/1969,% passou-se a admitir a fixacdo de dano moral
com fundamento no art. 1.553 do Cédigo Civil de 1916.°

Segundo alguns doutrinadores, como o préprio SILVIO RODRIGUES, a inclusido do
paragrafo unico no art. 944 intuia uma preocupacdo com a equidade, tornando o célculo da
indenizagdo mais justo, tornando-se o pagamento integral um pagamento parcial, ou seja,

criando-se a possibilidade de se reduzir a indenizacao para ndo se levar o ofensor a ruina.

2 E indenizavel o acidente que cause a morte de filho menor, ainda que néo exerca trabalho remunerado.
¥ Art. 1.553. Nos casos ndo previstos neste Capitulo, se fixara por arbitramento a indenizagao.



GODOQY cita algumas sentengas que apresentam em seus argumentos, direta ou
indiretamente, o dano moral no aspecto do pardgrafo Gnico do art. 944 do Codigo Civil:

Muito embora sem aplicar diretamente a regra do paragrafo aos
casos de dano moral, [...] utilizando-se, de forma expressa, do
principio nela contido para arbitrar a indenizagdo extrapatrimonial,
ver: STJ, REsp n. 1.180.021, 128 T., rel. Min. Benedito Gongalves, DJe
03.05.2010; TJSP, Ap. civel n. 958.409-0/6, 302 Cam., rel. Des. Paulo
Gentile, j. 19.10.2007. No mesmo sentido: TRF, 5 Regido, Ap. civel n.
312.066, 22 T., rel. Des. Rogério Moreira, j. 17.08.2004. Com direta
remissao ao paragrafo: TIMG, Ap. civel n. 1.0183.025337-9/001, rel.
Des. Nicolau Masselli, j. 02.07.2009. Ver, ainda, sobre o preceito:
Turmas Recursais — RS, Recurso civel n. 71.001.262.765, 22 T., rel.
Juiza Mylene Michel, j. 18.07.2007 (2011, p.958).

Apesar disso, a utilizacdo do paragrafo Gnico do art. 944 para a reducdo do dano moral

é errbnea pelos varios motivos, que passaremos a analisar.

Em andlise histérica do Cddigo Civil, no momento (doutrinario, jurisprudencial) em
que foi consubstanciado o referido artigo, ndo se falava em dano moral, como foi observado
anteriormente. E de se crer, portanto, que, no fim dos anos 60, inicio dos anos 70, a
quantificacdo da indenizacdo do referido art. 944 caput e seu paragrafo Gnico referiam-se

Unica e exclusivamente ao dano material.

Convém, entretanto, mesmo apds essa observacdo, acrescentar a total falta de
sistematizacdo e incongruéncia do paragrafo Unico do art. 944 com o art. 927. Coaduna-se
com a afirmacéo de BERNARDO:

O citado paragrafo Unico do artigo 944 refoge ao sistema idealizado
pelo legislador, podendo-se creditar sua insercdo no novel diploma a
um ‘descuido sistemdtico’, muito provavelmente derivado das quase
trés décadas de tramitacdo do Projeto de Lei, que possibilitaram a
inclusédo de um sem numero de emendas, algumas destoantes do

espirito do texto original (2005, p. 172).



Tal afirmativa apoia-se no fato de que o paragrafo Unico do art. 927 prevé a
possibilidade de responsabilizacdo objetiva, ou seja, sem a necessidade de comprovacgdo da
culpa, uma das grandes inovac@es advindas do atual Codigo Civil. Analisar a culpa do ofensor
para a quantificacdo do dano moral e sua possivel redugdo, com base no paragrafo Unico do
art. 944 seria de uma incongruéncia legislativa, segundo BERNARDO. MORAES, a seu
turno, enfatiza esse retrocesso legislativo, ao enfatizar que a “a reparagdo do dano sofrido, em
qualquer caso, alcancou um papel muito mais relevante do que a san¢do pelo dano causado”
(2003, p.13), no sentido de que:

[..] a responsabilidade civil tem hoje, reconhecidamente, um
propoésito novo: deslocou-se 0 seu eixo da obrigacdo do ofensor de
responder por suas culpas para o direito da vitima de ter reparadas
as suas perdas. Assim, o foco, antes posto na figura do ofensor, em
especial na comprovacdo de sua falta, direcionou-se a pessoa da
vitima, seus sentimentos, suas dores e seus percalcos (MORAES,
2003, p. 12).

Ademais, a interpretacdo literal do art. 944 (caput e pardgrafo Unico) importaria a

inviabilidade da responsabilidade objetiva. Como afirma BERNARDO:

Ora, o grau de culpa e extensdo do dano sdo opostos e mutuamente
excludentes. Ou se repara tendo em vista a extensdo do dano ou se
repara tendo em vista a gravidade da culpa. [...] Causa espanto tenha
o0 legislador adotado no caput do artigo 944 a extensdo do dano e no
paragrafo Gnico aberto a possibilidade de reducdo de indenizacéo
tendo em vista o grau de culpa (2005, p.171).

Por outro lado, fica patente o despreparo técnico do legislador, quando inclui a

expressdo “ainda que exclusivamente moral” no art. 186. Seria muito mais adequada no caput



do art. 927*: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, ficara obrigado a reparéd-lo”. Este, sim, seria o local adequado para a
expressao, nao o 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).

Ora, a questdo nunca foi conceitual. Por outros termos, nunca se pds em divida a
ilicitude da conduta de que quem causasse dano exclusivamente moral. O que se discutia era a
possibilidade de se ressarcir esse tipo de dano. Dai porque o lugar ideal para a expressédo ser o
art. 927.

Para nos, essa patente auséncia de técnica traz a tona ainda algo que jaz por detras de
tudo. Em sua redagdo primeira, o Anteprojeto de Codigo Civil seguramente ndo devia tratar
do dano moral. No fechar das portas, na Ultima hora, deve ter-se atentado para o fato e se

inseriu 0 tema, as pressas e equivocadamente, no art. 186.

Ao se comparar 0 Anteprojeto de 1975 (também coordenado por Miguel Reale),
redacao que se transformou no atual Cddigo Civil 2002, com o Anteprojeto de 1965 — Projeto
de Codigo de Obrigacdes (coordenado por Caio Mério da Silva Pereira), repara-se claramente
que este teria sido bem mais sistematico quanto a responsabilidade civil. O Anteprojeto de

1965 previa, quanto a responsabilidade e a liquidacéo:

Art. 854. Fica obrigado a reparagdo todo aquéle que por culpa,
causar dano a outrem.

Art. 855. Independente de culpa, o causador do dano sujeita-se a
reparacao, nos casos estabelecidos em lei.

Art. 856. O dano ainda que simplesmente moral sera também
ressarcido.

[..]

Art. 878. A indenizacao se fixara de acordo com a gravidade do dano,
consideradas as suas circunstancias, e tera como finalidade restituir o

prejudicado ao estado anterior.

* Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigagdo 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 0s
direitos de outrem.



Art. 879. No caso de dano simplesmente moral, o juiz arbitrara
moderada e equitativamente a indenizagao.
Art. 880. Quando a vitima concorre para o dano, reduz-se a

indenizacao na medida indicada pelas circunstancias [...].

Em comparagdo com o Anteprojeto de 1972 (coordenado por Miguel Reale), percebe-
se a semelhanca com o de 1975:

Art. 1003. A indenizacdo ndo se mede pela gravidade da culpa, mas
pela extensdo do dano. Todavia, se houver excessiva desproporcao
entre 0 ato e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a

indenizacéo.

Tanto um quanto, quanto outro Anteprojetos ndo se detiveram na gravidade da culpa
para a afericdo do quantum debeatur. Isso reforca a tese de que a aplicacdo do contradito

paragrafo Unico do art. 944 ao dano moral é totalmente descabida.

Referindo-se ao carater compensatorio, afirma CORDEIRO: “[...] é hoje seguro que os
danos morais ddo lugar a indemnizacdo, ainda que, como é natural, com um alcance

meramente compensatrio” (2009, p. 389).

De outra forma, permitir a interpretacdo no caso concreto, com base no grau da culpa
do ofensor, seria 0 mesmo que deixar de proteger a dignidade humana. Ao analisar a questao
sob essa perspectiva, podera o juiz reduzir a indenizacdo, avaliando as condi¢cdes econémicas
da vitima, impedindo, portanto, um enriquecimento sem causa, ou aumentar a indenizagao,
punindo o ofensor de maneira a desestimula-lo a realizar novo ato danoso. A analise é feita

por MORAES, em sua obra “Danos a Pessoa Humana”, onde alega:

Tentando cumprir fungBGes de natureza antagonica, o resultado néo
poderia deixar de ser paradoxal: deve-se punir o ofensor, mas ndo a
ponto de enriquecer a vitima. No entanto, é deducéo légica que, sob o

ponto de vista econdmico, a vitima saira, nesses casos,



“enriquecida”, na medida em que estara recebendo necessariamente

mais do que a compensacao do dano (2003, p. 33).

Complementa sua tese ao observar que “este ambiente de indenizagdes a todo vapor,
normalmente a baixo valor, aliado a loterias e enigmas, esta a resultar na desmoralizacdo do
dano moral, e, consequentemente, da dignidade humana” (MORAES, 2003, p. 52)5. Assim, 0
que tem ocorrido diuturnamente é o aumento das indenizacdes a titulo de punir o ofensor (se 0
ofensor tiver condi¢cdes financeiras consideraveis ao pagamento de vultosa soma) ou
diminuicdo da indenizacdo, caso o ofensor tenha agido com grau de culpa leve, contrariando o
principio da indenizacdo integral. A autora enfatiza justamente a afericdo da diminuta
indenizacdo em decorréncia do grau da culpa do ofensor, desconsiderando o dano sofrido pela
vitima, consequentemente a dignidade humana, de onde a analise do quantum indenizatério

deveria realmente partir.

Os principios, regras constitucionais e regras infraconstitucionais sdo inerentes a
hermenéutica contemporanea de carater horizontal, o que torna imprescindivel acrescentar a
dignidade, porém, de forma cautelosa a ndo pender em uma decisdo subjetivista.
Principalmente, e ai 0 ponto de incoeréncia de aplicabilidade ao dano moral do grau da culpa
previsto no art. 944, paragrafo Gnico, porque o dano moral deve ser analisado sob a
perspectiva da vitima: que dano moral teria ela sofrido?® N&o ha que falar em grau da culpa
do ofensor. Houve o dano — seja a sua dignidade, direito ou atributo de sua personalidade — a
vitima, isso € fato, independente do ofensor ter agido com culpa (leve, grave ou gravissima).
Claro que o juiz procedera de forma equitativa, reduzindo a indenizacdo para ndo prejudicar
economicamente o ofensor, bem como para ndo haver enriquecimento sem causa por parte da

vitima. E a partir do dano a vitima que o juiz decidira. A analise é simples e direta.

Ao aplicar esta errbnea quantificacdo ao dano moral, estar-se-ia prejudicando o
principio epistemologico da reparacdo integral, prejuizo que alguns autores consideram como

inconstitucional. E o que afirma CALIXTO:

> “Q critério do porte econdmico da vitima é o que mais controvérsias enseja. [...] Assim, por exemplo, no que
tange a considerar as circunstancias pessoais da vitima, se se tem como nogdo de dano moral o sofrimento
humano e se tal fundamento ndo pode ser mensurado, acaba-se por dar relevo as condi¢cBes econémicas da
vitima, consideracdo esta eu tem efeito de atribuir menos a quem tem menos e mais a quem tem mais.
(MORAES, 2003, p. 298).

® Conceituando dano moral na visdo de CAVALIERI FILHO em sentido estrito: violagdo & dignidade e em
sentido amplo: violacdo a algum direito ou atributo da personalidade (ver 2014, p. 106).



N&o se observa, assim, qualquer vantagem na sua adog¢do, mas ao
contrario, acredita-se que possa haver um retrocesso do direito
nacional, o que induziria a inconstitucionalidade do dispositivo, ao
menos se adotada sua interpretacdo literal. Em verdade, violado
estara o principio da reparacao integral dos danos sofridos, que se
afirma ser um corolario da clausula geral de tutela da pessoa
humana, constitucionalmente prevista (art. 1°, 1ll), e que deve ser o
grande norte do julgador ao fixar o0 montante da reparacéo (2008, p.
323).

Observa-se que inicialmente o art. 944 do Codigo Civil de 2002 tinha carater
interpretativo exclusivamente ao dano material. A hermenéutica contemporénea, de caréater
civil constitucional, permite uma releitura, porém, nao da forma distorcida como tem ocorrido

nas decisdes judiciais. Ao discorrer sobre o dano moral, MORAES acrescenta que:

[...] se vem atribuindo a reparacao do dano moral duas fun¢Ges muito
diversas. De um lado, deve, como qualquer ressarcimento, compensar
a vitima através da indenizacéo pelos danos (rectius, dores) sofridos.
E a chamada funcéo compensatdria. De outro lado, ao se propor que
as condigdes econémicas das partes sejam consideradas, assim como
0 grau de culpa do ofensor, é estabelecida uma outra causa de
ressarcimento, desta vez visando punir o ofensor ou, como diz o
Ministro Salvio, desestimula-lo a repetir o ato danoso. E a chamada
fungdo punitiva, que alguns chamam de fungdo preventiva,

pedagogica ou exemplar (2003, p. 31-32).

Além de inconstitucional, face a sua incompatibilidade com o previsto no inciso X, art.
5° da Constituicdo Federal, ressalte-se que, os punitive damages vém sendo aplicados de
modo totalmente diverso a maneira como sdo aplicados nos Estados Unidos, seu pais de
origem. Na legislagdo norte-americana os danos punitivos séo aplicados apartadamente da
decisdo que mensura 0s danos extensivos a vitima (morais e materiais) e com valor mais

vultoso, a titulo de punir e coibir o ofensor de praticar novamente o ato danoso a outrem:



Né&o dispondo o juiz de normas penais ou administrativas para punir
casos de culpa grave (dita ‘macroscopica’) ou dolo, o juri condena,
entdo o ofensor a pagar a vitima, além de quanto Ihe é devido a titulo
compensatdrio, uma soma frenquentemente muito superior aquela

relativa ao ressarcimento, como ‘danos punitivos’, com base em

principio de criacdo jurisprudencial (MORAES, 2003, p. 34-35).

No Brasil, as discrepancias comegam por ja possuir legislacdo penal com carater
punitivo. Isso leva a aplicacdo dos danos punitivos em patamares menores e sem a autonomia

com relagdo a indenizagéo efetivamente medida pelos danos.

Um dos raros autores, se ndo o (nico, que iniciou a tese de um dano moral” apartado
do dano material concebida no Direito Civil, de 1916, foi SILVA. Néo obstante, sua critica
contundente, ja em 1962, a retrograda observancia do grau da culpa para a afericdo do
guantum compensatorio, porém, com manutencdo da equidade judicial, é pertinente de

reproducéo.

As solucbes para os problemas atuais, nds ndo as poderemos ir
encontrar em textos antigos, insuetos, de velhos alfarrabios ou de
decrépitas ordenacBes manuelina ou afonsinas, mas em térno de nos
mesmos, no proprio cenario em que agitamos, em que sofremos e
lutamos e dentro do qual tais problemas se apresentam. Se ha no
Direito, um substractum imutavel e eterno, ha néle, também, sua parte
cambiante, variavel no tempo, estruturada sempre pelas condigdes

sociais de nosso proprio meio. As leis, dizia DUGUIT, devem se

" SILVA critica doutrinadores que persistem na velha interpretacéo positivista desconectada do ser social em sua
obra: Responsabilidade sem culpa e socializagdo do risco, abordando a dor, o dano moral e ndo apenas o dano
material. Nesse sentido, afirma que: “[...] muitos ainda hoje em dia persistem (J.X.CARVALHO DE
MENDONCA, embora a outro prop6sito, ja declarara, de uma feita que pessoas existem que teimam apenas pelo
prazer de... teimar) de ndo querer considerar o homem tal qual de fato é: o ser social por exceléncia, fadado a
viver em sociedade, o complexo de matéria e espirito, o ser para quem as necessidades do corpo se emparelham
com as da alma; o ser que sofre; o ser que ndo necessita apenas do pao com que se nutre mas que possui também
reclamos outros, de natureza mais intima; o ser que tem um objetivo transcendente a alcangar e relativamente ao
qual a prépria felicidade material a que todos aspiramos como individuos, ndo passaria de um infravalente. Em
verdade, o que ha, é que se tem confundido, até entdo, o individuo com a pessoa do ser humano. [...] Condenar-
se-ia 0 autor do dano pelo sé fato do dano mesmo ou pelo fato do dano, a éle, moralmente imputavel?” (SILVA,
1962, p. 32;34).



adaptar aos fatos e ndo os fatos as leis. [...] Leis violentadoras das
condigBes sociais do meio, leis de sabor retrogrado, elaboradas por
simples amor a tradicdo e cddigos que ja nascam avelhantados, com
longas barbas brancas, dispondo a respeito de decrépitos institutos ou
ja caidos em desuso, sdo leis tiranicas, ridiculas ou romanticas.
Faltar-lhe-ia o impulso vital que sé pode ser haurido na realidade
circunstante do meio. E foi talvez isso: 0 apégo excessivo a velhas
formulas consagradas, muitas das quais com o sélo, ainda, do velho
jus romanum, o que tornou tdo mais rude a disputa em térno da
culpa, ou ndo-culpa, no ambito da responsabilidade civil. Certos
D.D., de marcada tendéncia subjetivista, misoneista e pirronicos,
insistem ainda na velha teses da responsabilidade com culpa pelo s6
dato mesmo do carater de novidade que parece envolver a tese
objetiva. [...] E o que vemos, no rude embate, € o desmantelamento
metddico das seculares muralhas da culpa, através de cujas brechas
ja se vao irrompendo, mesmo na nossa legislacdo, as falanges
avangadas do exército da responsabilidade sem culpa (SILVA, 1962,
p. 47-49).

Se ja em 1962, a averiguacdo da culpa do ofensor seria considerada um retrocesso aos
avancos da hermenéutica, o que ndo dizer dos dias atuais, em que a interpretacdo deve-se

voltar a um hipercomplexo Estado Democrético de Direito.

Ressalte-se que a aplicacdo do dano moral ao paragrafo Unico do art. 944 ensejaria
uma reducdo na indenizacdo, em patente contrariedade ao principio da reparacdo integral,
como observado anteriormente. Sobre a divergéncia entre a inoportuna inclusdo do dano
moral na interpretacdo do paragrafo Unico do art. 944, o enriquecimento ilicito da vitima e a
punicéo ao ofendido, conclui SAMPAIO JUNIOR:

[..] O direito comparado demonstra que, em se tratando de
indenizagéo por danos morais, duas sdo as alternativas possiveis: ou
se admite uma indenizacdo elevada, a fim de reprimir certas

condutas, e o enriguecimento da vitima é tolerado como um efeito



colateral dessa medida ou, entdo, relega-se para outros ramos do
Direito a tarefa de punir o ofensor, limitando-se o valor da
indenizacao ao efetivo prejuizo sofrido e, por consequéncia, evitando-
se 0 locupletamento sem causa do ofendido. Procurar conciliar essas
duas posigdes constitui verdadeiro trabalho de Sisifo! Trata-se, como
dito, de conciliar o inconciliavel. Na medida em que se aceita a ideia
de que a indenizagao pode ter por objetivo reprimir certas condutas e
punir aquele que as praticou, a indenizacdo necessariamente devera
ser superior ao montante efetivamente devido, pois, caso contrario, o
quantum arbitrado ndo produzira tal efeito. Destarte, a indenizagao
punitiva traz, insita, a ideia do enriquecimento do ofendido, que
receberd mais do que era devido. Esse, no entanto, e ndo é ocioso
repetir, € 0 preco a se pagar para sancionar certas condutas. A
sociedade aceita ndo s6 o enriquecimento da vitima como todas as
demais consequéncias negativas advindas da aplicacdo da teoria dos
punitive damages, tais como o aumento de custos, o desestimulo a
certas atividades e o aumento da conflituosidade social. Pretender
punir exemplarmente o ofensor sem enriquecer a vitima produz,
apenas, decisoes judiciais fortes em sua fundamentacdo, mas vazias
em sua parte dispositiva (2009, p. 250-251).

No final das contas, o que fica claro é o caos interpretativo do paragrafo Gnico do art.
944, especialmente sua aplicacdo ao dano moral, criando discrepantes decisoes e prejudicando

o fundamento da responsabilidade civil.

Rediscutir o desconexo paragrafo unico do art. 944 vem justamente de encontro ao que
tem ocorrido nos tribunais. A inclusdo do dano moral na interpretacdo do artigo talvez tenha
sido uma forma incongruente que os juristas acharam de burlar as exorbitantes compensacdes,
avaliando o grau da culpa do ofensor, 0 que abriu as portas a outros problemas, como os
danos punitivos, entrave a aplicabilidade da responsabilidade objetiva e dos danos licitos, e 0

prejuizo ao principio da reparacao integral e da dignidade do ser humano.



4. CONCLUSAO

O que se observa € que o dano moral seguramente ndo fazia parte da realidade juridica
(doutrinaria e jurisprudencial) dos anos 196/1970, tendo se consagrado timidamente, a

principio, apds sua expressa previsdo no texto constitucional, incisos V e X do art. 5°.

O dano moral, portanto, ndo fazia parte das premissas dos Anteprojetos do Cddigo
Civil, que tiveram inicio em 1965. Toda a preocupagao era com o dano material.

Por outro lado, o texto do art. 944 sempre esteve presente, acreditamos, desde as
primeiras linhas dos Anteprojetos. Nunca se duvidou de que a indenizagdo (dos danos

materiais) se mediria pela extensdo do dano.

As inconsisténcias tém inicio com a inclusdo assistematica do termo “dano moral” no
art. 186, que poderia ter sido mais adequado se incluso no art. 927. Some-se a isso, a afericdo
do grau da culpa do ofensor no paragrafo Unico do artigo 944, em certo destom com o caput,
uma vez que, de uma certa forma, em prol da equidade, muito preocupado com o ofensor, fere
0 principio da reparacdo integral. Essas inclusdes, como analisado, principalmente a primeira,

parece-nos, teriam ocorrido as pressas, no apagar das luzes do Anteprojeto Reale de 1975.

A ma técnica do legislador criou possibilidade de interpretacdo distorcida, estendendo-
se o0 art. 944, como um todo, ao dano moral, quando, a toda evidéncia, refere-se apenas ao

dano material.

A prépria inclusdo de afericdo do grau da culpa no paragrafo unico do art. 944, além
de consubstanciar um retrocesso doutrinario, é contraria ao previsto no caput do mesmo
artigo. Ademais, cumpre ressaltar que o retrocesso também esta ligado ao advento da nova
ordem de responsabilidade objetiva, que € incompativel com a aferi¢do da culpa, uma vez que

centrada na vitima, ndo no ofensor.

O célculo do quantum indenizatorio a partir do paragrafo Gnico do art. 944, se aplicado
ao dano moral, atenta contra dignidade da vitima, sendo, por isso mesmo, inconstitucional.
Reduzir a indenizacdo com base na culpa implica a possibilidade de a vitima nédo ter

compensada a violagdo causada a sua dignidade.

Todas essas observagdes s6 demonstram a celeuma interpretativa, que podem esvaziar

o dano moral e, em Gltima instancia a dignidade humana.
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