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RESUMO

O presente artigo tem como escopo discorrer sobre o dano moral e, mais especificamente,
verificar a eficiéncia em sua reparagdo com base na afericdo da situagcdo econémica das partes
envolvidas. O artigo se divide, essencialmente, em duas partes. Na primeira delas, busca-se
estudar a definicdo da responsabilidade civil, do dano e, por fim, do dano moral, para em
seguida trazer breve noticia acerca da evolucdo do instituto do dano moral dentro dos
ordenamentos de maior destaque na histdria do direito. Essa parte se encerra com uma analise
sucinta do tratamento da questdo pela Constituicdo brasileira de 1988. Na segunda parte,
analisam-se os critérios de reparacdo trazidos pelo Codigo Civil de 2002, bem como o0s
aspectos que levam o juiz ao arbitramento da indenizacdo. Enfim, analisou-se a influéncia da
situacdo econdmica das partes como elemento contributivo para que a indenizagdo cumpra
suas funcbes de desestimulo do ato ilicito e, ao mesmo tempo, de compensacdo pelo
sofrimento imposto a vitima. Conclui-se que, ao levar em conta a condi¢cdo econdmica da
vitima e do ofensor, o julgador é capaz de arbitrar, de modo mais justo, o valor de indenizacéo
do dano moral.
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ABSTRACT

This article has as its goal to discuss moral damage, more specifically, to check the efficiency
in its compensation based on measuring the economic situation of the parties involved. The
paper is essentially divided into two parts. In the first, we seek to study the definition of
liability, damage and ultimately, moral damages to then bring brief news about the progress of
the moral damage institute within the most outstanding systems in the history of law. This
part concludes with a brief analysis of the treatment of the issue by the Brazilian Constitution
of 1988. During the second part, we analyze the criteria for compensation brought by the Civil
Code of 2002, as well as the factors that lead the court to arbitrate the claim. Finally, we
analyzed the influence of the economic situation of the parties as a contributing element to
that indemnification fulfills the functions of discouraging the illegal act and at the same time,
compensating for the suffering imposed on the victim. We conclude that, by taking into
account the economic condition of the victim and the offender, the judge is able to arbitrate,
more fairly, the value of compensation for moral damage.
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1 INTRODUCAO

Um dos principais desafios do civilista contemporaneo esta na fixacdo de critérios
para a reparacao do dano moral. Embora, com a evolucdo natural do direito ocidental, tenha-
se atingido o consenso de que a dor psicolégica é compensavel, a existéncia de barreiras
éticas a discussdo do preco da dor e a dificuldade de se alcangar um ponto de equilibrio entre
o valor devido e aquele que pode ser pago pelo ofensor tém tornado o arbitramento da
indenizacdo por danos morais uma experiéncia invariavelmente frustrante, seja para o juiz,
seja para as partes em litigio.

Nesse panorama, é dever do cientista juridico a analise de alternativas que tornem
viavel a fixacdo do dano moral de um modo que possa ser considerado, sendo eminentemente
técnico, a0 menos justo, sob um ponto de vista imparcial. A esse propoésito, a analise da
situacdo econbmica da vitima e do ofensor como critério para o arbitramento da indenizacéao
assume destaque, tanto porque se trata de uma alternativa, quanto porque tem sido seriamente
considerada por parte da doutrina, que contra ela desenvolve apaixonadas criticas.

Dentro desse contexto, o presente trabalho buscara, como seu objetivo final, analisar
a viabilidade da adocdo da andlise econdmica das partes envolvidas no arbitramento da
indenizacdo do dano moral, especialmente sob o ponto de vista do desestimulo da conduta
ilicita. Reconhece-se que tal esforco é impraticavel sem a prévia analise do instituto do dano
moral, como derivado dos estudos de responsabilidade civil desenvolvidos desde a
Antiguidade. Partimos, portanto, da andlise do tomo de direito civil que cuida da
responsabilizacdo por atos ilicitos, com vistas a alcancar o instituto que estuda a indenizacéao
e/ou reparacao por esses atos, incluindo sua definicdo, histéria e analise do direito comparado.
Em seguida, passamos ao estudo do dano moral por si, da forma como se encontra tratado no
direito brasileiro. Finalmente, tratamos das consideracdes acerca da reparacdo dessa espécie
de dano, para desembocar na analise da possivel adocao do critério econdmico como auxiliar

ou mesmo principal para o arbitramento do quantum a ser pago pelo ofensor.

1.1 Conceito de responsabilidade civil

A responsabilidade civil pode ser conceituada como o dever juridico que surge do
descumprimento de uma obrigacdo a ele preexistente, e que consiste na reparacdo do dano
advindo desse descumprimento. A responsabilidade diverge da obrigacdo justamente porque,

ao contrario dessa ultima, é sempre sucessiva, consequente a uma violacdo, enquanto a



obrigagdo é originaria. Essa nocdo de consequéncia entre descumprimento de obrigacéo e
responsabilidade, ou da propria distincdo entre uma e outra, se revela claramente no
enunciado do art. 389 do atual Codigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002).

Trés elementos devem se fazer presentes sempre que se cogita da existéncia de
responsabilidade civil: um ato ilicito, ou seja, contrério a norma juridica posta para a situacdo
em tela; um dano, que Pablo Stolze Gagliano conceitua como lesdo a um interesse juridico
tutelado, patrimonial ou ndo, causado por acdo ou omissdo de sujeito infrator (GAGLIANO,
2010, p. 78); e 0 nexo de causalidade entre o primeiro e o segundo.

De acordo com Von Tuhr (1934, p. 264), a indenizacdo do ato ilicito pressupfe a
existéncia de dano causado a terceira pessoa, ilegalmente, e por culpa do que o causa (ou seja,
o ato ilicito deve ser praticado intencionalmente ou por negligéncia). No mesmo sentido, Karl
Larenz (1958, p. 632) afirma que “la infraccion de um bien ‘ideal’ (como la salud, la libertad
o el honor) puede traer consigo dafos patrimoniales que, en cuanto sean ‘adecuados’ a la
accion del agente, originan la obligacion de indemnizar al perjudicado”.

Contudo, no ordenamento juridico brasileiro, dependendo da natureza da
responsabilidade — objetiva ou contratual, quando o dever de indenizar é consequéncia do
descumprimento de um vinculo obrigacional; subjetiva, extracontratual ou aquiliana, quando
o direito lesionado € subjetivo e independe da existéncia de relacdo juridica entre ofensor e
vitima —, a comprovacdo de existéncia do nexo de causalidade ndo é determinante para a
constatacdo de responsabilidade civil. Em outras palavras, quando se comprovar que 0
ofensor desobedeceu a uma regra contratual, a prova do nexo causal entre sua conduta e o
dano ndo é indispensavel a configuracdo da responsabilidade e ao consequente dever de

indenizar.

1.2 Conceito de dano. Dano material e moral

Viu-se acima que o dano pode ser conceituado como leséo a bem juridico originada
na acdo ou na omissao de uma pessoa, que se da em desacordo com o ordenamento. Jose de
Aguiar Dias (2006, p. 972) ressalta que tal lesdo deve incidir sobre outra pessoa, néo
despertando o interesse do direito o dano produzido pelo individuo contra si mesmo. Em
complemento a tal definicdo, Yussef Said Cahali (2000, p. 25) anota que a palavra dano €
perfeitamente adequada para descrever a ideia de um efeito penoso, de diminuicdo do bem-

estar, e que ela deve ser entendida na pura e integral acepcdo da palavra, sem qualquer



limitacdo conceitual, uma vez que qualquer delas se revela arbitraria e incompativel com os
sentimentos humanos.

O bem juridico lesado com o dano pode ser materialmente tangivel ou nao, e essa
diferenca tem sido utilizada para subsidiar sua classificacdo em material ou moral.

Odano praticado contra bens juridicos materiais pode representar a reducdo
patrimonial da vitima causada pelo ato ilicito do ofensor (0 que se conhece pela expressdo
dano emergente), ou consistir naquilo que a vitima deixou de auferir, com suas atividades
produtivas cotidianas, face ao impedimento promovido pela acdo ou omissdo do ofensor (ao
que se da o nome de lucros cessantes) (DIREITO; CAVALIERI FILHO, 2007, p. 386-387).
Em qualquer dessas variacbes, o dano pode ser contabilmente mensurado sem maiores
dificuldades, inclusive com o céalculo da respectiva atualizacdo monetaria desde a data do
evento danoso. A soma das perdas patrimoniais emergentes e cessantes sofridas pela vitima o
Cadigo Civil se da o nome de perdas e danos (art. 402).

Em contrapartida, o dano pode também consistir em prejuizo intelectual, psicolégico,
a vitima. E o que se tende a denominar dano moral, na atualidade. De modo mais especifico,
Sérgio Cavalieri Filho (2009, p. 79-81) ensina que o dano moral pode ser conceituado de
forma negativa (ou seja, trata-se de toda espécie de sofrimento que ndo pode ser
patrimonialmente contabilizado) ou positiva (como sendo a dor da alma, ou seja, vexame,
desconforto, humilhacdo). Como exemplo de definicdo negativa, cita-se aquela apresentada
por José de Aguiar Dias (2006, p. 992): “quando ao dano ndo correspondem as caracteristicas
do dano patrimonial, dizemos que estamos em presenga do dano moral”. Um conceito
positivo é o de Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 267), no sentido de que o dano moral
corresponde a supressao de vantagens ndo patrimoniais.

Yussef Said Cahali (2000, p. 20-21) reconhece que a classificacdo, por exclusédo, do
dano como moral é insuficiente, e que se deve perquirir o reconhecimento dessa espécie de
dano em funcdo de seus proprios elementos. Em contrapartida, reconhece que o trabalho de
enumerar as possiveis causas do dano moral é impossivel, e acaba por conceitua-lo como
“tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores
fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta
integrado”. A exemplo disso, Antonio Jeova Santos também adota uma defini¢do bastante
abrangente, entendendo como dano moral “a afetacao da capacidade de querer, sentir e
entender, que seja de modo negativo e prejudicial” (SANTOS, 2003, p. 69).

De sua parte, Sérgio Cavalieri Filho (2009, p. 80-81) defende que essa dicotomia,

dentro do ordenamento juridico brasileiro, deve ser superada por meio da busca de uma



conceituacao albergada pela Constituicdo Federal de 1988. E aponta que, face ao coroléario da
dignidade da pessoa humana e aos direitos de personalidade — amplamente abrigados pelo
atual Texto Constitucional —, o dano moral tem autonomia face ao material, contudo, sua
indenizacdo depende de prévia violacdo a esses direitos. Com base nesse entendimento,
conceitua o dano moral, em sentido estrito, como a violagcdo dos direitos a dignidade e da
personalidade.

Por adotar uma roupagem mais contemporanea e sintonizada com as disposicdes
constitucionais, adotamos o conceito de Sérgio Cavalieri Filho. De fato, todas as ofensas aos
direitos de dignidade e de personalidade devem ser entendidas como origem de sofrimento
psicologico. Com efeito, a vinculagdo entre a violacdo de direitos de personalidade e o dever
de reparar o dano dai advindo ja havia sido identificada nas primeiras décadas do século XX,
por Von Tuhr (1934, p. 266).Logo, dentro de um contexto em que a personalidade humana é
inviolavel (SANTQOS, 2003, p. 53), ndo resta davida de que tal dano deve ser reparado.

No entanto, é importante reconhecer que esse conceito possui contornos bastante
especificos, aplicando-se melhor especialmente a ordenamentos que, como o brasileiro, ddo o
devido destaque a defesa do principio da dignidade da pessoa humana, tdo duramente
ofendido pelo proprio Estado durante o longo periodo de ditadura.? Assim, a definicéo trazida
por Cahali encontra aplicacdo mais universal, aplicando-se a ordenamentos em que ndo ha

mencao constitucional expressa a dignidade da pessoa humana.

2 O DANO MORAL E SUA EVOLUCAO

A reparacdo por ofensas ndo materiais estd presente j& nos livros do Antigo
Testamento da Biblia Sagrada. O livro do Deuteronémio, capitulo 28, versiculos de 13 a 19
determina a imposicdo de multa (que neste caso assume verdadeira natureza juridica de
indenizacdo moral) ao homem que difama a honra da mulher recém-esposada, questionando

injustamente sua virgindade. Nos versiculos 28 a 29 do mesmo capitulo, pena semelhante é

2 Antonio Jeové Santos (2003, p. 65) reconhece que a forma de defesa dos direitos de personalidade, consoante
previstos na Convencdo Mundial de Direitos Humanos, variard conforme a diversidade cultural e de costumes e
que a tradicdo impedird a protecdo de alguns direitos. Cita, por exemplo, a diferenca das definicbes de
privacidade entre o direito japonés e o direito ocidental como justificativa para reconhecer que tal direito ndo
serd defendido da mesma forma pela Constituicdo nipdnica. Adotando outro ponto de vista, André Gustavo
Corréa de Andrade (2006, p. 16) chega a mesma conclusdo, ao reconhecer que, embora a dignidade da pessoa
humana deva ser respeitada por ser uma condigdo intrinseca a toda pessoa, sua previsdo constitucional é
importante para sua efetiva protecéo e desenvolvimento pelos 6rgdos publicos em geral, especialmente aqueles
envolvidos na aplicagdo do Direito.



imposta ao homem que abusa de mulher virgem ndo desposada. Em ambos os casos, 0
ofensor fica proibido de repudiar ou se divorciar da mulher (CASTRO, 1993, p. 243-244).

O direito romano foi o responsavel pelas origens da culpa extracontratual. A esse
respeito, Alvino Lima (1999, p. 19-21) destaca que 0s romanos, principiando da ideia
primitiva da vinganca privada, passaram pela composicdo voluntaria, com o arbitramento de
uma poena a ser paga pelo ofensor (que poderia consistir na entrega de dinheiro ou de objetos,
conforme as partes definissem em acordo) até chegar a composicéo tarifada imposta pela Leli
das XII Tabuas, quando a propria norma definia os valores a serem pagos pelo ofensor, em
determinadas hipoteses.

De fato, as reparagdes em dinheiro e ndo com dano fisico encontravam plena
aplicabilidade na Lei das XII Tabuas. Dentro deste compéndio, segundo Gagliano (2010, p.
104), destacam-se os 88s 2° e 9° da Tabua VII, que, por ndo fazerem acepc¢do da natureza
patrimonial do dano, permitiam que o prejuizo moral fosse indenizado.

Alvino Lima (1999, p. 21-27) destaca que o apice da evolucdo da responsabilidade
civil extracontratual no direito romano se deu com a lei Aquilia, que, em seu ultimo capitulo
(damnum injuria datum), permitia a “destruigdo ou deterioragdo da coisa alheia por fato ativo
que tivesse atingido a coisa corpore et corpori, sem direito ou escusa legal”. Concedida
primeiro aos proprietarios da coisa danificada, logo a prerrogativa foi estendida, pela
jurisprudéncia, a titulares de direitos reais, possuidores, peregrinos, homens livres feridos por
coisas ou escravos, entre outras hipoteses. O autor ainda destaca que a lei Aquilia prosseguiu
na evolucdo do arbitramento do dano, substituindo penas fixas pela reparacdo pecuniaria
segundo o valor da coisa durante os 30 dias anteriores ao delito.

O direito anglo-americano evoluiu paralelamente ao direito latino para abrigar as
hipbteses de responsabilidade civil. Como ocorria nos demais ramos do direito, a fonte dessa
evolucdo eram os antigos writs, ou acdes judiciarias. Dentro delas, a expressao tort deixou de
designar a vitima do delito civil para, j& no século XVII, representar o conjunto de delitos
dessa natureza. Alvino Lima (1999, p. 30) conceitua o tort como “a violagdo de uma
obrigacdo imposta por lei e ndo por um contrato ou quase-contrato, violacdo sancionada por
uma acdo de perdas e danos, visando uma reparacdo, cujo montante pode ser previamente
convencionado pelo autor e sua vitima”. Dai 0 autor conclui que o conceito de tort no direito
anglo-americano é mais amplo que o de ato ilicito no direito latino, porque no torta
responsabilidade pode ser restrita ou absoluta, com ou sem culpa. Em contrapartida, a
violagcdo da obrigacdo legal de cuidado que provoca dano passou a ser conhecida como
negligence (LIMA, 1999, p. 33).



De outro lado, o apice do desenvolvimento da responsabilidade civil no direito
moderno cujas origens remontam diretamente ao sistema romano se localiza no art. 1.382 do
Cadigo Civil francés, que estabeleceu a responsabilidade extracontratual fundada na culpa
efetiva e provada. Com efeito, seguiram os passos dessa legislacdo os codigos civis da
Alemanha e da Sui¢a (LIMA, 1999, p. 27-29).

Gagliano afirma que, no Brasil pré-independéncia, ndo havia qualquer regra
disciplinando a reparacdo do dano moral, razdo pela qual é questionavel a existéncia desse
instituto juridico. A questdo assim permaneceu pelo menos até o advento do Codigo Civil de
1916. De acordo com Gagliano, Clovis Bevilaqua, autor do projeto do referido compéndio,
admitia a possibilidade de reparacdo do dano moral, no entanto, reconhecia as dificuldades
para a fixacdo do respectivo valor e, por essa razdo, limitou as ocasifes em que a reparacao
seria cabivel. No entanto, doutrina e jurisprudéncia adotaram posicionamento inflexivel
quanto a impossibilidade de reparacdo do dano moral, sob 0s argumentos de que o art. 159 do
Cdodigo antigo ndo fazia mencéo expressa ao dano extrapatrimonial e de que o art. 76 do
mesmo diploma era regra de natureza processual, ndo material (GAGLIANO, 2010, p. 106-
107).

Entretanto, com a continua evolugdo do pensamento juridico aplicado a hipoteses
concretas, tais justificativas se tornaram insuficientes para explicar a impossibilidade de
perquirir juridicamente a reparagdo pelo sofrimento psiquico injustamente provocado. O
legislador, atento a tal processo, inseriu paulatinamente no ordenamento situacées em que se
admitia o ressarcimento do dano moral. Cite-se, como exemplo mais emblematico dessa
tendéncia, o ressarcimento por crime contra a honra instituido pelo art. 81 do Cdédigo
Brasileiro de Telecomunicagfes (BRASIL, 1962).

Na mesma esteira, Sérgio Cavalieri Filho chama a atencdo para o fato de que a
reparacao por dano moral era expressamente possivel naquele ordenamento, nos casos de
injuria, calunia (art. 1.547 do Cddigo Civil de 1916) ou agravo da honra da mulher (art. 1.548
daquele Codigo) (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 81-82).

De qualquer maneira, observa-se no Brasil, a exemplo do que ocorreu em diversos
paises ao redor do globo, que a evolu¢do do dano moral passou por trés fases. Na primeira,
negava-se a reparagdo, sob o argumento de que era imoral fixar preco para a dor e que jamais
se poderia indenizar dano de natureza e valor inestimaveis. Tais argumentos foram superados
pela ideia de que a reparacdo do dano moral ndo deve buscar a restitui¢cdo da vitima ao estado
de antes, porque isso € impossivel; mas sim uma compensacéo pelo dano sofrido, de modo a

substituir o prazer ja desaparecido por um outro. N&o se olvide, ainda, a funcdo de pena



pecunidria privada que a reparacdo deve possuir (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 81). A
reparacdo, embora incompleta e aproximada, assume carater de equivaléncia para a qual o
dinheiro é servivel (SANTOS, 2003, p. 39).

Na segunda fase, 0 ressarcimento do dano passou a ser admitido apenas se nao
houvesse cumulagdo com o dano material, pois um absorveria o outro. A evolucdo do
pensamento doutrinério a respeito revelou que tal argumento ndo passava de um sofisma,
dada a absoluta independéncia do patriménio afetado pelo dano material do sofrimento
imposto pelo ilicito moral. Assim, Sérgio Cavalieri Filho (2009, p. 82) cita como exemplo as
distintas lesbes materiais (perda do amparo material) e morais (perda da companhia) advindas
de um evento em que uma familia perde o seu chefe em um acidente.

Somente com o advento da Constituicdo Federal de 1988 a reparacdo do dano moral,
exclusiva ou concomitante com o dano material, se tornou inquestionavel no ordenamento
brasileiro. Elevada ao status de garantia fundamental, a reparacdo rapidamente tomou corpo
como instituto juridico frente a doutrina e a jurisprudéncia, de modo a ja se encontrar
razoavelmente desenvolvida quando do advento do Cddigo Civil de 2002, que a admitiu
expressamente em seus arts. 186 e 927 (BRASIL, 2002).

2.1 Dano moral no direito comparado

Segundo Yussef Said Cahali (2000, p. 29), o tratamento do dano moral pelos
diversos ordenamentos mundialmente encontrados pode ser separado em quatro grupos: a) o
daqueles que acolhem a reparacdo de modo mais ou menos amplo; b) o daqueles que s6 o
acolhem quando ha previsdo taxativa e limitada em lei; ¢) o do direito anglo-americano, que
possui caracteristicas unicas; d) o de paises que simplesmente ignoram o principio da
reparacao dos danos morais, mesmo que ndo haja disposicao legal expressa nesse sentido.

Feitas essas consideracGes iniciais, passamos a analisar, de modo sucinto e

exemplificativo, o tratamento do dano moral de alguns ordenamentos importantes.

2.1.1 Alemanha

Ja antes do vigor do Codigo Civil alemdo de 1900, mais conhecido como
Birgerliches Gesetzbuch ou B.G.B., a legislacdo federal alema j& havia desenvolvido a nogédo
de reparacdo por dano moral, ainda que de modo diferenciado do que ocorria no direito

costumeiro inglés. E que se entendiadevido o pagamento de indenizaces apenas quando o



dano provocasse dor fisica, o que ficou conhecido como Schmerzensgeld.A escolha de
indenizacdo de dor exclusivamente fisica, embora ndo excluisse a reparagdo pelo sofrimento
moral, restringia bastante os casos em que tal indenizacdo se aplica; por tal razdo, quando
entrou em vigor, o B.G.B., apesar de prever expressamente a reparacdo do dano moral,
restringiu-a aos casos fixados em lei. Tais hipoteseseram bastante limitadas, incluindo a
privacdo de liberdade e delitos contra os costumes cujas vitimas eram mulheres (SILVA,
2002, p. 93-97).

Em complemento a essa deficiéncia, o Codigo Penal aleméo criou o instituto da
Busse, por meio da qual o ofensor deve pagar ao ofendido uma quantia fixada pelo juiz até um
limite legal, e que exclui qualquer outra reparacdo. Embora controversa a natureza juridica da
Busse, a maior parte da doutrina converge em que ela ndo tem natureza de pena, porgque nao é
paga ao Estado, mas sim ao ofendido; por essa mesma razdo, ela se faz enquadrada como
espécie de indenizacédo (SILVA, 2002, p. 101).

2.1.2 Italia

Segundo Silva, o direito italiano suportou um retrocesso no sistema de fixacdo de
danos morais, porque o Cddigo Civil vigente a partir de 1942 adotou limitacfes que nédo
existiam no compéndio civil que o antecedeu, e que recebera influéncia direta do Codigo Civil
francés, mais abrangente. Na realidade, o Cddigo Civil italiano de 1942 tratava a questdo do
ressarcimento do dano moral de modo muito semelhante ao Codigo Civil alemao, ou seja,
restringindo a reparacao aos casos em que a lei o autorizava (SILVA, 2002, p. 101-104).

Criticada ferozmente pela doutrina, a limitagdo ndo p6de fazer frente a evolucédo
jurisprudencial que se seguiu, reconhecendo, de modo semelhante ao que ocorreu no resto do
mundo ocidental, a possibilidade de reparacdo do dano moral do mesmo modo como ocorria
com a dor fisica, confiando-se a equidade um critério equivalente para a fixacdo do valor de
indenizacg&o.Esse critério vem sendo aplicado até os dias atuais (SILVA, 2002, p. 104-105).

2.1.3 Franca

Como visto acima, o direito francés partiu de uma postura mais liberal em relagédo a
admissibilidade do ressarcimento do dano moral. De fato, no Codigo Napolebnico, restricdo
legal expressa as hipOteses em que esse ressarcimento poderia se verificar ndo ha, e a norma

juridica autorizadora da indenizacdo ndo faz acepcdo entre dano patrimonial ou



extrapatrimonial. Com o tempo, o principio da reparabilidade ampla do dano moral foi sendo
instituido em normas esparsas(SILVA, 2002, p. 106).

Tal entendimento foi solidificado com remansosa jurisprudéncia acolhendo a ampla
reparabilidade dos danos morais, que predomina até hoje. Tanto € assim que, no direito
francés, observa-se uma tendéncia de que o dano material absorva o moral, de modo que a
indenizagdo por perdas e danos tem sido fixada em patamares elevados, sem que haja
avaliacdo do prejuizo moral (SILVA, 2002, p. 108-109).

2.1.4 Espanha

A fonte da disciplina dos danos morais do Codigo Civil espanhol de 1890 foi o
Caodigo Napoleonico, razao pela qual a fixacdo dessa modalidade indenizatéria ndo encontrou
limitacdo expressa. No entanto, por questbes historicas, sempre se interpretou que o
dispositivo legal em questdo se referia Unica e exclusivamente ao dano material, néo
concedendo guarida a indenizacdo pelo sofrimento moral. Assim, a jurisprudéncia espanhola
do século XIX era irredutivel no sentido de que a violacdo a honra ou os desgostos ndo eram
causas de indenizagédo (SILVA, 2002, p. 110).

No entanto, a Espanha ndo escapou a influéncia da doutrina europeia revolucionaria
do inicio do século XX, no sentido de que o dano moral ndo poderia deixar de ser reparado, €,
ja em 1912, foi publicada a primeira decisdo no sentido de conceder indenizacdo por dano
moral. Curiosamente, o fundamento juridico para a mudanca do pensamento predominante
ndo foi a ampliagdo interpretativa do comando legal autorizador da indenizagéo pelo dano
material, mas sim a aplicacdo do principio da equidade, de modo a elevar o quantum a ser
indenizado sem indicar expressamente que a reparacdo era de cunho moral. A reparacdo
devida pelo dano moral puro s6 foi reconhecida em julgados de 1928. E a sua fundamentacgéo
no dispositivo legal que autoriza a indenizagdo pelo dano, material ou moral, foi reconhecida
pela primeira vez apenas em 1949 (SILVA, 2002, p. 111-115).

2.1.5 Inglaterra e Estados Unidos

No direito consuetudinario anglo-sax&o, encontra-se noticia de indenizacdo de danos
morais pelo menos desde o século XVII. Silva (2002, p. 117) cita como exemplos o caso
Hyde vs. Seyssor, datado de 1619, em que o marido propds acdo em face de o réu haver

determinado o abandono do primeiro pela mulher; e o caso Russel vs. Corne, em que se



buscava reparagdo pelo fato de o patrdo haver seduzido a empregada. Face a antiguidade do
tratamento dos danos morais no direito inglés, é possivel inferir que o assunto também
evoluiu antes, de modo que ha tempos ja ndo havia davidas acerca da reparabilidade do dano
moral naquele ordenamento. No entanto, a questdo da cumulabilidade da indenizacdo material
com a moral ainda enfrentava dificuldades, por exemplo, nos casos de indenizac¢éo por morte.

As fungbes punitiva e compensatoria da indenizagdo por dano moral também se
fazem evidentes no direito anglo-americano. Nos Estados Unidos, o dano moral se subdivide
nas modalidades exemplary, vindictive e punitory (DIAS, 2006, p. 1015). O direito escocés
trata a indenizacdo particular pelo nome de solatium, que pode ser traduzido como alivio,
conforto ou consolagéo (SILVA, 2002, p. 117).

Outra caracteristica da reparacdo dos danos morais de caracteristica punitiva e
compensatdria, chamadas de smart-money no direito inglés, corresponde as elevadas quantias
em que a indenizacdo é fixada (DIAS, 2006, p. 1015). Américo Luis Martins da Silva (2002,
p. 117) traz a noticia de que, apenas por haver atirado ao chdo o chapéu de outra pessoa, 0
suposto ofensor foi condenado ao pagamento de indenizacdo de 500 libras. Em outro caso,
companhia ferroviaria foi condenada ao pagamento de 4.500 ddlares a passageiro que foi
intencionalmente transportado a 400 jardas para além da estacdo final, o que tem recebido,
pela doutrina brasileira, 0 nome de industria do dano moral (SCHREIBER, 2007, p. 185-
187).

Também seguindo direcdo contraria ao que defende a doutrina majoritaria do Brasil,
o direito anglo-americano admite sem reservas a indenizacdo pelo dano moral ocorrido em
relacbes conjugais, como nas ocasides de desmanche de noivado (breach of promise of
marriage) ou de adultério (alienation of affection) (SILVA, 2002, p. 119).

2.2 O dano moral no ordenamento brasileiro atual

A tese de irreparabilidade do dano moral se encontra definitivamente superada no
ordenamento brasileiro pelo menos desde o advento da Constituicdo de 1988, o que
representou um dos grandes avangos do novo Texto Constitucional (ANDRADE, 2006, p. 7).
Segundo Antonio Jeova Santos (2003, p. 31-33), o principio do neminem laedere, em que
estdo os fundamentos da indenizacao pelo dano, se manifesta em todos os 77 incisos do art. 5°
da Constituicdo, mas tem seu cerne no caput, que assegura a “inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”. Assim, quando ocorre a violagao

a tais direitos, um outro direito exsurge para o ofendido, no sentido de obter a reparacéo.



N&o demorou para que os ideais do Texto Magno influenciassem o legislador
infraconstitucional. A Lei n°® 8.069 (BRASIL, 1990a) menciona, em seu art. 17, que a crianga
e 0 adolescente tém direito ao respeito, consubstanciado na sua inviolabilidade fisica, psiquica
e moral. A reparacdo ao dano moral foi, ainda, expressamente prevista no Codigo de Defesa
do Consumidor, publicado apenas dois anos apds a promulgacdo da Constituicdo (BRASIL,
1990b). De fato, o art. 6° VI e VII do conhecido microssistema ndo apenas admoesta 0
fornecedor a evitar dano moral ao consumidor, como também alca a categoria de direito a
respectiva reparacao, caso 0 evento danoso ocorra.

Em outra frente, a jurisprudéncia finalmente se rendeu a tese da cumulabilidade do
dano moral. Nesse sentido, em 12 de marco de 1992, o Superior Tribunal de Justica editou o
enunciado numero 37 de sua Sumula, que enfim admitia o pagamento de indenizagdes por
danos materiais e morais oriundos do mesmo fato (BRASIL, 1992).

Nesse sentido, a regulamentacdo do direito de ser indenizado pelo dano moral
encontrou terreno fértil no Codigo Civil de 2002, florescendo expressamente em seu art. 186,
combinado com o disposto no art. 927 (BRASIL, 2002). De fato, a nova codificacdo, segundo
Santos (2003, p. 58), teve como escopo romper com o individualismo dos séculos XIX e XX,
para outorgar protagonismo ao ser humano e, de consequéncia, aos direitos de personalidade
que sdo dele indissociaveis. Assim, em uma codificacdo que refletia o pensamento doutrinario
civil mais moderno desenvolvido na segunda metade do século XX, que consagrava 0S
principios da eticidade, sociabilidade e operabilidade, procurando, enfim, dar regulamentacéo
a protecdo dos direitos de personalidade consagrados no art. 5° da Constituicdo e resumidos
na dignidade da pessoa humana, ndo poderia faltar tratamento especial a reparacdo do dano
moral.

Nesse sentido, Dias (2006, p. 1020-1025) cita diversas hipdteses em que a
jurisprudéncia reconheceu a incidéncia de dano moral: quando ocorre protesto de titulo, com
abalo de crédito do devedor; quando ha excesso na dispensa do empregado; quando pessoa é
impedida de trabalhar em outra empresa por retaliacdo de seu empregador anterior; quando
ocorre morte de menor.

Feitas tais consideracOes, cabe analisar a forma como os tribunais brasileiros tém
promovido a fixagao dos danos morais.

De modo geral, a indenizacdo de dano oriundo de responsabilidade civil é fixada,
desde antes do advento da atual ordem constitucional, em salarios minimos vigentes ao tempo
da sentenca, conforme orienta a Simula 490 do STF (BRASIL, 1969). O valor fixado deve

ser atualizado monetariamente, na forma definida pela Simula 562 do Pretdério Excelso



(BRASIL, 1977). No caso de morte de menor, o critério seguido pelo STJ é o de que, se a
vitima pertencia a familia humilde, a indenizacdo deve compreender pensdo por morte a partir
da data em que a vitima completaria 14 anos de idade até os 25 anos, no valor de dois tercos
do salario minimo vigente; e dai em diante, até a longevidade provavel prevista pela
Previdéncia Social ou até o falecimento dos pais — 0 que vier primeiro, a base de um terco do
salario minimo. O fundamento desse critério é o fato de que, em familias menos
economicamente afortunadas, os filhos proveem maior apoio financeiro aos pais entre 14 e 25
anos e, dai em diante, por constituirem suas proprias familias, continuam prestando auxilio
econdmico de menor monta (DIAS, 2006, p. 1025; NETTO, 2008, p. 34). Se a familia for de
classe média ou alta, indenizacdo por dano material ndo haverd, pois nesses casos se entende
gue sdo os pais 0s responsaveis pelo sustento do menor; nada impedira, porém, que 0s
familiares busquem a reparacdo por dano moral (DIREITO; CAVALIERI FILHO, 2007, p.
387).

3 AREPARACAO DO DANO MORAL

Observou-se, até aqui, que a histdria do dano moral foi pautada, inicialmente, pelas
discussbes acerca da possibilidade de sua reparacdo ou mesmo da natureza da indenizacéo,
havendo aqueles que defendiam néo ser possivel a indenizacdo em pecunia e mesmo aqueles
que consideravam imoral a substituicdo da dor fisica por dinheiro. As consideracGes acerca da
evolucdo do pensamento juridico concernente a superacdo dessas teses ja foram feitas. Cabe,
agora, enumerar as razfes pelas quais a doutrina atual entende cabivel a reparacdo do dano
moral com dinheiro. Tais razdes foram enumeradas com propriedade por Antdnio Jeova
Santos (2003, p. 60-62), em ensaio que passamos a acompanhar.

Inicialmente, deve-se reconhecer que a reparacdo do dano moral trara um bem-estar,
uma comodidade a vitima, e que tal satisfacdo ajudara a conforta-la do sofrimento provocado
pelo ato ilicito cometido pelo ofensor. O prazer gozado pelo uso e fruicdo de bens materiais
ndo pode ser desprezado pelo operador do Direito, especialmente quando se leva em conta
que o dano moral consiste na imposicdo de um sofrimento, que pode ser, por sua natureza,
amenizado com a criacdo de um prazer. E a fungdo do solatium (apaziguamento), que a
reparacao deve oferecer ao ofendido (DIAS, 2006, p. 1001).

Nesse panorama, a reparacdo do dano moral em dinheiro se justifica, pois é com ele
qgue se adquirem os bens materiais capazes de conferir conforto a vitima. Embora esse

conforto seja de natureza diversa daquele sentimento presente antes da ofensa moral, pode



ocupar o lugar do sofrimento que se instaurou ap6s aquele evento, pois também possui
natureza psiquica. De modo mais especifico, Santos (2003, p. 61-62) afirma que a boa musica
satisfaz a audicdo, a beleza de um ato traz satisfacdo moral, o éxito cientifico origina gozos
intelectuais, e tudo isso pode ser conseguido pelo dinheiro, ou com a sua ajuda.

Por outro lado, o ato ilicito ndo pode ficar sem san¢do. Seria no minimo injusto que o
ofensor deixasse de sofrer a devida repreenséo em face da sociedade apenas porque a natureza
do dano por ele infligido ndo permite a restituicdo das coisas ao estado anterior a ofensa. Ndo
haveria motivo algum para que o ofensor ndo voltasse a repetir o ato. Aqui, Santos (2003, p.
62) volta a invocar a origem do patriménio juridico violado como justificativa para a
reparacdo: os direitos de personalidade, com raizes na dignidade da pessoa humana, ndo
podem deixar de ser protegidos.

Demonstra-se, assim, em que situacdo se encontra a evolucdo da ciéncia juridica
brasileira atual. A reparacdo dos danos morais é ndo apenas vidvel, mas também muito

importante; e sua realizagdo em espécie monetaria se encontra plenamente justificada.

3.1 Natureza juridica da reparacao do dano moral

Viu-se que um dos principais empecilhos para o reconhecimento do dano moral
como ressarcivel foi a impossibilidade de atribuir um preco a dor humana. Durante a vigéncia
do Cadigo Civil de 1916, as tentativas nesse sentido eram classificadas mesmo como imorais,
uma vez que o sofrimento ndo poderia ser substituido por peclnia sem que houvesse
degradacdo dos principios morais envolvidos. No entanto, observou-se também que a
auséncia de fixacdo de medidas de desestimulo ao ilicito moral era ainda mais perniciosa, pois
o ofensor que encontrasse prazer em imprimir sofrimento a outras pessoas ndo encontraria
obstaculo algum.

Nesse sentido, a faceta punitiva da reparacdo do dano moral despontou, em principio,
de modo destacado. De fato, diante da imoralidade da troca da dor psicoldgica por dinheiro,
melhor seria considerar a reparacdo como um meio de desestimular as condutas que pudessem
impor violagdo a integridade moral da pessoa. Entretanto, com o aprofundamento dos estudos
cientificos do assunto, ganhou forca a tese de que o valor recebido pela vitima deveria servir
para resgata-la de seu estado de sofrimento, custeando-lhe tratamentos psicolégicos ou
possibilitando que alcancasse satisfacdo compensatoria ao padecimento moral anterior.

Certo € que experiéncias humanas de sofrimento ndo sdo facilmente esquecidas; em

lugar disso, encontram seu préprio lugar na psique humana. Com base nisso, Gagliano(2010,



p. 119-120) conclui pela natureza sancionadora da reparacdo do dano moral, sem no entanto
desprezar sua funcdo compensatdria para a vitima. H4, pois, segundo o autor, compensagao e
ndo pena, dada a incompatibilidade entre a tese de ressarcimento (fundada na protecéo
obsessiva da vitima) e a de sancdo (concebida em um contexto de protecdo da sociedade

contra o ato ilicito).

3.2 Critérios de reparacao previstos no ordenamento

O sistema juridico brasileiro ndo adota o tarifamento da indeniza¢do por danos
morais. Sendo assim, na licdo de Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho
(2007, p. 377-382), o valor deve ser arbitrado pelo julgador, conforme a extensdo do dano e a
desproporcéo entre a gravidade da culpa e o dano. Os juristas susomencionados destacam que
ndo ha como precisar critérios fixos e objetivos para a fixagcdo do valor da indenizacdo, nem
como subtrair do juiz a titularidade de papel tdo importante. Reconhecem, entretanto, que a
fixacdo do valor € algo dificilimo e que, para tanto, deve o magistrado adotar o critério da
equidade para orientar seu senso de justica, ndo se esquecendo de sua dupla faceta: além de
integradora, corretiva.

Para Santos (2003, p. 151-152), a atividade de arbitramento do dano moral deve ser
exercida com humildade pelo juiz, uma vez que ndo ha critérios objetivos a serem aplicados,
que férmulas matematicas ndo existem e que a busca cientifica do valor ndo leva a lugar
algum. Assim, suas ideias se harmonizam com as de Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio
Cavalieri Filho, acima ja expostas, no sentido de que a Unica solugdo é o emprego do prudente
arbitrio do juiz. Entretanto, o jurista reconhece que a atribuicdo de atividade tdo penosa a uma
Unica pessoa € causa de dubiedades e incertezas, a justificar disparidades de fixacdo para
casos semelhantes.

Por tais razdes, entendemos importante a tentativa de enumerar critérios de fixacéo
dos danos morais a serem seguidos pelo juiz, 0 que passamos a fazer a partir do proximo

topico.

3.3 O arbitramento dos danos pelo juiz e seus aspectos

O desenvolvimento dos estudos acima da a entender que, ao fixar a reparagdo por

danos morais, 0 juiz deverd levar em consideracdo ndo apenas o aspecto da satisfacdo da



vitima, mas também a repreensdo do ofensor, de modo que envide esforcos no sentido de
evitar que o evento danoso se repita.

O efeito compensatorio da indenizacdo tem fundamento na propria justificativa para
a reparagdo do dano moral. Viu-se acima que uma das funcGes do dano moral é compensar a
dor da vitima, de modo que o ofensor Ihe entrega uma quantia com a qual podera adquirir
bens materiais capazes de lhe trazer alguma consolacdo psiquica. Ndo obtendo valor
suficiente para a substituicdo de seu sofrimento pelo prazer oferecido com o gozo de bens
materiais, de nada tera valido, para a vitima, a reparacdo do dano; em outras palavras, quando
a indenizacdo é irrisoria, sequer se pode dizer que o dano foi reparado.

Doutro ponto de vista, a indenizagdo também deve ser suficiente para que o ofensor,
em face do prejuizo sofrido, considere a adocdo de medidas de cautela, preventivas, para
evitar que o fato se repita. E o efeito pedagdgico da reparacdo. Reconhecendo tal necessidade,
Karl Larenz (1958, p. 642) ja escrevia que “el dinero del dolor no solo hace referencia al
menoscabo sufrido por el lesionado, sino principalmente a la actuacion del dafador, es decir,
al mayor o menor caracter ofensivo y reprochable de su proceder”.

Em vista da preocupante escalada de valores das reparacGes denominadas smart-
money no direito anglo-americano, a adocdo do carater punitivo da reparacdo por danos
morais tem sido vista com reservas por parte da doutrina. A esse respeito, Anderson Schreiber
(2007, p. 200-205) alega o seguinte: a) o carater punitivo do dano moral contraria
expressamente o disposto no art. 944 do Cddigo Civil de 2002, segundo o qual a indenizacao
se mede pela extensdo do dano; b) a combinacgdo entre indenizacdo compensatdria e punitiva
resulta em uma espécie de reparacdo que se afasta do modelo norte-americano; c) a
incorporacdo dos punitive damages ao direito brasileiro fere a dicotomia entre ilicito civil e
penal e pode ser causa de enriquecimento ilicito; d) o culpado pode se eximir da punicdo por
meio de um contrato de seguro; €) os punitive damages tém sofrido criticas e restricbes nos
Estados Unidos.

Tais criticas podem ser rebatidas, de modo que prevalece a necessidade de que a
reparacdo dos danos morais seja eficaz no sentido de desestimular a pratica do ilicito.
Passamos, entdo, a apresentar 0s argumentos em contrario.

E verdade que a indenizacdo se deve medir pela extensdo do dano, mas dai a dizer
que a inclusdo do carater punitivo a reparacdo pelo dano moral viola o art. 944 do Codigo
Civil de 2002 vai longa distancia. Em primeiro lugar, o dispositivo ndo veda textualmente a
inclusdo desse carater nas reparacfes dessa natureza. Em segundo, deve-se lembrar que ndo €

possivel medir a “extensdo do dano” moral, nem dizer quando a indenizacdo passou a exceder



o sofrimento psicoldgico da vitima. Afinal, o grande problema da fixacdo do valor devido por
essa reparacao sempre foi o fato de que a dor humana ndo tem precgo. Dai, razoavel concluir
que a indenizacdo a que se refere o art. 944 do Cddigo Civil € a referente ao dano material,
mesmo porque a doutrina tem evitado o uso do termo “indenizagdo” para descrever o
montante a ser pago com Vvistas a reparar dano moral.

O fato de o sistema legal brasileiro incentivar a fixagdo de um valor Unico a titulo de
reparacao por danos morais ndo torna ilegitimo, por si sO, o carater punitivo da reparacao.
Afinal, mesmo no sistema americano tal faceta continua a existir — alias, € mais expressa
ainda. Na verdade, o fato de os valores da reparagdo e da puni¢do virem em uma Unica soma
pode ser considerado uma vantagem do sistema brasileiro, pois, do ponto de vista do ofensor,
se ndo tivesse praticado o ato ilicito ndo sofreria nenhuma diminui¢do em seu patriménio — ou
seja, sob sua interpretacdo, todo o valor por ele pago tem natureza punitiva. Para a vitima,
realiza-se o raciocinio inverso: todo o valor por ela recebido serd empregado na reparacdo do
dano psicoldgico (SANTOS, 2003, p. 164). Nessa ordem de ideias, Maria Celina Bodin de
Moraes (2003, p. 269-270) afirma que o sistema adotado no Brasil, de livre arbitramento do
dano moral pelo juiz como regra geral, “tem sido considerado o que menos problemas traz e o
que mais justica oferece, atento que esté para todas as peculiaridades do caso concreto”.

A propésito, Antonio Jeova Santos (2003, p. 158-159) entende que o grande erro do
sistema de separacdo entre indenizacdo punitiva e ressarcitoria € atribuir a natureza de pena
civil ao valor de indenizacdo punitiva, quando, na verdade, tal montante é fixado para cumprir
funcdo pedagdgica, preventiva, exatamente como ocorre atualmente no Brasil.

Quanto a exclusdo da responsabilidade por contrato de seguro, trata-se de um
argumento que produz efeitos altamente relativos na pratica. Ao celebrar um contrato de
seguro, 0 proponente contrata separadamente os valores devidos a titulo de responsabilidade
civil e, quanto maiores tais valores, tanto maior sera o valor do prémio. Disso se conclui que:
a) a responsabilidade da seguradora é limitada e, dependendo dos critérios de fixacdo do dano,
o ofensor terd de complementar, com seu patrimdnio, o valor da indenizacdo; b) de toda
maneira, 0 ofensor se responsabiliza pelo pagamento do dano moral por meio do pagamento
do prémio, aumentado conforme o valor estipulado para os eventos de responsabilidade civil.
A esses argumentos, acrescente-se que sdo comuns, nos contratos de seguro, a existéncia de
clausulas que isentem a seguradora de suas obrigacfes quando o segurado, mesmo estando em
dia com o pagamento do prémio, pratica atos ilicitos com culpa grave, ma-fé ou intengéo de
prejudicar a terceiros — eventos em que a reparagdo com efeito sancionatério tem aplicacdo

exemplar. Enfim, Antonio Jeova Santos (2003, p. 183) defende a ideia de que, quando o



ofensor estiver resguardado por contrato de seguro, o0 juiz, usando de sua capacidade
moderadora, podera ser mais generoso na fixagao da reparacao.

Com respeito as criticas ao sistema dos punitive damages, deve-se destacar que o
sistema de reparacdo puramente compensatoria dos danos morais possui, igualmente,
valorosos adversarios. O proprio Schreiber (2007, p. 199) reconhece que a doutrina brasileira
defensora do carater punitivo dos danos morais € amplamente majoritaria.

Nesse sentido, Antonio Jeova Santos (2003, p. 44) adota o posicionamento segundo o
qual a indenizacdo, além do carater compensatorio, deve conter funcéo punitiva, com vistas a
dissuadir o ofensor e os demais de prosseguir no cometimento de infragfes contra direitos
personalissimos. Segundo o autor, a reparacdo por danos contra direitos dessa natureza deve
ter atividade pedagogica forte: dificilmente alguém que foi condenado a desembolsar razoavel
guantia em dinheiro por haver abalado o bem-estar psicofisico de alguém voltara a praticar a
mesma conduta, com medo de que seu patrimonio volte a sofrer as consequéncias.

Comunga desse pensamento Felipe Braga Netto (2008, p. 41), para quem o desprezo,
pelo agressor,de valores minimos de convivéncia social, seu baixo apreco a dignidade humana
ou até o potencial danoso de sua acdo para toda a sociedade, com o estimulo a multiplicacdo
dessas acdes, podem ensejar a imposicéo da indenizacdo punitiva.

A esse propdsito, André Gustavo Corréa de Andrade (2006, p. 30-31) esclarece que a
adoc¢do de uma faceta punitiva para a indenizacdo dos danos morais esta em consonancia com
a protecdo da dignidade da pessoa humana e, portanto, responde a um imperativo ético que
deve permear todo o ordenamento, devendo ser adotado pelo menos naquelas hipoteses em
que ndo ha outra maneira de assegurar a protecdo do principio.O autor ressalta ainda que, em
se tratando da dignidade da pessoa humana, ndo pode o juiz adotar posicionamento passivo,
aguardando que o legislador crie mecanismos de sua protecdo. Face a reconhecida
importancia do principio, deve agir prontamente, com vistas a impor a vontade geral.
Complementando tal raciocinio, Antonio Jeova Santos (2003, p. 159) afirma que, caso a
indenizacdo ndo contenha ingrediente que elimine a vantagem da conduta antijuridica, ha a
renincia a paz social. Assim, ndo pode o juiz assistir passivamente ao espetaculo de
degradacéo do Estado Democrético de Direito.

Segundo Jose de Aguiar Dias (2006, p. 997-1001), os quatro principais argumentos
utilizados pela doutrina contraria a atribuicdo de uma fungdo penalizadora a reparacdo do
dano moral sdo os seguintes: a) a ideia repousa sobre o fundamento de vinganca; b) deve ser

condenada face a abolicdo das penas e & objetivacdo da responsabilidade civil; ¢) a pena viola



a separacdo entre direito civil e penal e, portanto, viola a organizagdo juridica das
democracias; d) a pena conduz ao enriquecimento ou empobrecimento da vitima.

Prosseguindo, o proprio autor apresenta as impugnacdes a esses argumentos. Quanto
ao primeiro, relata que a pena moral deve ser utilizada como “valvula de seguranga” contra a
vinganga privada, ou seja, possui efeito oposto ao do estimulo a vinganca. Em relacdo ao
segundo, argumenta que a pena privada, consubstanciada na nogéo de culpa, € uma constante
do direito e que o sistema de responsabilidade civil atual tende a vincular a possibilidade de
indenizacdo a existéncia de culpa, sendo a responsabilidade objetiva reconhecida apenas
excepcionalmente. Com respeito ao terceiro, defende que a separacdo entre direito civil e
penal tem base puramente empirica e movedica, sendo que situacdes anteriormente vistas
como criminosas sdo hoje contempladas somente pelo direito civil e vice-versa — 0 que
responde a critica formulada por Schreiber (2007, p. 201) e ja apontada em paginas anteriores.
Enfim, quanto ao quarto, também levantado por Schreiber (2007, p. 201), combate-0 com 0
argumento de que ndo é possivel demonstrar que a justica ou o direito exijam reparacao
uniforme, ou estabelecida sobre base imutavel. Assim, considerando-se como justa a ideia de
que a indenizacdo por dano moral deve ter faceta de pena, entdo o enriquecimento ou o
empobrecimento da vitima terd fundamento nessa ideia de justica, devendo-se repelir
qualquer argumentagdo em contrario.

O autor ndo se limita a rebater argumentos suscitados contra o carater penal da
indenizacdo por dano moral; enumera, também, razdes para se adota-lo. Inicialmente,
reconhece que o Codigo Civil de 2002 (arts. 939-941 e 1992) e o Codigo de Processo Civil
(arts. 16 a 18) contém dispositivos que estipulam a aplicacdo de sancbes de carater penal
privado, ou seja, de mesma natureza que a indenizagdo por dano moral com destaque para a
penalizacao do ofensor.

Em seguida, assevera que 0s objetivos de prevencdo e repressdo proprios da pena
privada advém n&o da sancdo como tal, mas do encargo que a indenizacdo acarreta para o
patrimoénio do ofensor, como ocorre em qualquer outro caso de reparacdo de dano. Com base
nessa observacdo, é possivel concluir que, quando o ofensor seja rico, a gradacdo da
indenizacdo apenas com base na gravidade da ofensa é irrelevante. Por outro lado, se o
patrimoénio do ofensor for modesto, pode representar uma sangdo excessiva.

Outro argumento suscitado por Dias (2006, p. 1001) em favor do caréater
sancionatorio da indenizacdo é o de que a reparacdo do dano moral se d& em pecunia. O
dinheiro pode cumprir multiplas funcGes: o de apaziguamento da dor por meio da substitui¢éo

do sofrimento, a alteragdo do sentimento e da vontade, a satisfagdo da consciéncia da justica



e, em sentido inverso, a repressdo da conduta ilicita pela diminuicdo do patriménio do
ofensor. Assim, nada impede que a reparacdo por dano moral cumpraos efeitos de pena contra
o ofensor e de satisfacdo em favor da vitima.

De sua parte, Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 381)
reconhecem que, em algumas hipéteses, como nos casos de violacdo dos direitos de
personalidade de celebridades, o valor fixado a titulo de reparacéo do dano moral é revertido a
instituicOes de caridade. Nessecaso, € evidente que a busca da tutela jurisdicional se deu
exclusivamente para que incidisse o efeito sancionatério da condenacdo. Nem por isso a
vitima deixou de buscar tal tutela, o que demonstra claramente a importancia, para ela, de
perquirir o desestimulo da prética do ato ilicito como efeito natural do direito a reparacéo.

Por fim, insta salientar que, embora adote as nomenclaturas punitiva ou
sancionatéria na doutrina, o efeito pedagdgico da reparacdo ndo tem carater penal,
propriamente dito. E que, embora vise o0 atingimento de um efeito coletivo, social — qual seja,
a ndo repeticdo do ato ilicito contra outra pessoa —, a indenizagdo, ao contrario do que ocorre
na multa penal, ndo € paga ao Estado, mas sim ao ofendido. Assim, mantém-se o equilibrio
entre as funcdes pedagdgica e reparatdria da reparacdo, que a posiciona de modo definitivo

como instituto de direito civil.

3.4 A situacdo econdmica das partes e sua repercussao na reparacao dos danos

Do até aqui exposto, é perfeitamente possivel concluir que o grande desafio do juiz
ao fixar o valor da reparacdo pelo dano moral é a impossibilidade de valorar a dor psicolégica
humana. Entretanto, observou-se também que a necessidade de a reparacdo do dano moral
cumprir sua dupla funcdo — compensatoria e punitiva — torna possivel o estabelecimento de
alguns critérios para que tal fixacdo ocorra. Como reflexo, a busca desses critérios habilita a
aplicacdo da equidade das decisbes e evita disparidades dos valores fixados em casos
semelhantes.

Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 295-296), reconhecendo a existéncia de
varios deles, enumera como critérios principais a natureza, gravidade e repercussao da ofensa,
as condicOes pessoais da vitima, a intensidade de seu sofrimento, o grau de culpa ou dolo do
ofensor e sua situacdo econémica. O fulcro do presente trabalho € a analise do ultimo
deles.De fato, havendo-se apontado, como feito alhures, a necessidade de que a reparagéo
cumpra efeito educativo, desencorajador da conduta ilicita, ou mesmo punitivo, torna-se

inevitavel que a fixacdo do valor dessa reparacdo leve em consideracao a situagdo econémica



das partes, como se passa a demonstrar. Realmente, a propria Maria Celina Bodin de Moraes
(2003, p. 276) aponta que o carater punitivo se funda essencialmente na relacdo entre a culpa
do agente e sua capacidade econémica.

A tomada em consideracdo da situacdo patrimonial do ofensor como critério para
arbitramento do dano moral ndo é recente, quando comparada a historia contemporanea da
reparacdo dessa espécie de dano propriamente dita. H& noticia de sua defesa pelo menos a
partir do inicio do século XX, havendo Karl Larenz (1958, p. 641-642) reconhecido que a
jurisprudéncia alemd estava inclinada a ter em conta o patriménio do ofensor dentro dos
marcos de equidade e justica da compensacédo pelo dano causado em funcéo da dor, porquanto
“también tiene importancia la situacion econdmica del dafiador, porque la obligacion de pagar
el dinero del dolor no debe llevarnos a tratar al agente com injusta dureza”.

Observa-se que o jurista aleméo estava preocupado em que a fixacdo da reparacédo
por danos morais, por ter carater sancionatorio, nao represente pena exagerada — e dai, injusta
— contra o ofensor. Entretanto, dessa preocupacdo é perfeitamente possivel concluir que a
penalizacdo de um ato injusto, cometido por pessoa de posses consideraveis, exigiria também
gue a indenizacao fosse fixada em patamares elevados, sob pena de sua completa ineficacia de
um ponto de vista que leve em conta a fungéo social dessas condenagdes.

Nesse sentido, André Gustavo Corréa de Andrade (2006, p. 323) reconhece que a
funcdo de prevenir a préatica de novos delitos s6 é cumprida pela reparacdo quando ela é
fixada em montante suficiente para afetar ou incomodar o ofensor. Em decorréncia disso, 0
autor apoia a dosagem da pena conforme a situacdo econdmica do ofensor, uma vez que
determinada quantia pode funcionar bem como fator dissuasério em relacdo a dado agente,
mas ser insignificante quanto a outro que tenha maior fortuna. Assim, o objetivo ndo deve ser
simplesmente fazer pagar mais a quem tenha mais a pagar, mas concentrar a fixacdo no poder
de desestimulo da prética de condutas antissociais.

Para Antonio Jeovd Santos (2003, p. 163-164), o carater desestimulador da
indenizacdo n&o deve ser abandonado nem em casos de auséncia de culpa ou de
responsabilidade objetiva, pois a reparacdo sempre é vista pelo ofensor em seu caréter
sancionatorio. Logo, ao fixar o respectivo montante, o julgador ndo deve abandonar essa
faceta da reparacdo. Apesar disso, 0 autor reconhece que a aplicagdo de indenizacgdes
punitivas tem maior lugar quando os condenados sdo empregadores e grandes conglomerados
financeiros, que tém melhores condi¢des de adotar as necessarias medidas de prevengdo aos

danos. De outro lado, reconhece que de nada adianta a fixacdo de indenizagdes vultuosas



contra ofensores que ndo tém bens suficientes para com elas arcarem; segundo o autor, tal
medida s6 contribui com o desprestigio da justica (SANTOS, 2003, p. 189).

A importancia da analise da situacdo econémica do ofensor quando da fixacdo do
dano moral, em seu carater punitivo, ficou marcada, no direito norte-americano, pelo
chamado “Ford Pinto case”. Segundo Christopher Leggett (1999), nessa controvérsia judiciall,
a fabricante de automdveis Ford Motor Company foi condenada a pagar 125 milhdes de
ddlares em punitive damages em face de um acidente, ocorrido em maio de 1972, envolvendo
o veiculo modelo Pinto, que pegou fogo ap6s uma colisdo traseira, provocando a morte de
Lily Gray e ferindo gravemente Richard Grimshaw. Apds recursos, o valor foi reduzido para
3,5 milhdes de ddlares. Em 10 de agosto de 1978, seis meses depois do veredito, outro veiculo
do mesmo modelo se envolveu em colisdo semelhante, que também levou ao incéndio do
automovel e a morte de trés mulheres. Ao longo das lides, apurou-se que o design do Ford
Pinto favorecia a ocorréncia de incéndios apds colisdes traseiras, em face do posicionamento
do tanque de gasolina. A Ford desenvolveu projetos com vistas a reducdodo risco desses
eventos ocorrerem, e apurou que o custo de implantacdo das mudancas seria de 11 dolares por
veiculo. Entretanto, depois de uma analise do custo/beneficio dessas mudancas, a fabricante
de automdveis optou por ndo aplicar tais melhoramentos nos veiculos, sob o argumento de
que gastaria mais do que se pagasse as indenizagOes havidas em funcdo dos eventos de
responsabilidade civil dai oriundos.

Né&o é preciso muito esforco para perceber que a atitude da Ford foi tomada levando
em consideracdo exclusivamente dados econémicos e 0 custo da operacdo, desprezando
absolutamente a dor das vitimas dos eventos de responsabilidade civil. Nesse talante, o
posicionamento do juiz deveria se orientar pelo mesmo norte empregado pela empresa: o
impacto patrimonial dos defeitos de seus produtos. E que a dor psicolégica de quem perdeu
um ente querido, ou de quem sofreu queimaduras extensas, ndo pode ser estimada.

Dessa maneira, é perfeitamente possivel demonstrar que, se o valor dos punitive
damages tivesse sido fixado em um montante compativel com o risco econémico assumido
pela empresa, ela teria procedido aos reparos (por ser a medida menos antieconémica) e
evitado a perda das estimadas 180 vidas. Logo, tal procedimento apresentaria sintonia muito
maior com o principio de que o sofrimento humano ndo tem prego. Curiosamente, a
condenacdo inicial dos punitive damages, fixada em US$ 125 milhdes, provavelmente
cumpriria tal papel e, se ndo tivesse sido reduzida em ambito recursal, é provavel que a

fabricante de automoveis tivesse procedido as alteragdes de design necessarias.



Com respeito a consideracdo da situacdo econémica da vitima, a doutrina ndo tem
recomendado sua adogdo como pardmetro isolado. Nesse sentido, André Gustavo Corréa de
Andrade (2006, p. 324-325) afirma que tal medida ndo contribui com o alcance dos efeitos de
prevencdo e punicdo a serem buscados pela reparacdo dos danos morais; ao contrario, reduz
tal alcance, na medida em que desfavorece a busca da reparacdo das vitimas menos
remediadas, em face daquelas em melhor situacdo econdmica. Pelos mesmos fundamentos, o
autor relata que tal critério, em lugar de justo, seria discriminatério e violador do principio da
igualdade, porquanto ndo ha razao juridica razoavel para tratar melhor vitimas de dano com
maior poder aquisitivo.

Também perfilha desse entendimento Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 302),
para quem “o fato de a vitima mais desfavorecida receber menos pelo mesmo dano sofrido
ndo responde a qualquer principio de justi¢a”.

Contudo, a doutrina parece ndo claudicar quanto a possibilidade de consideragdo da
situacdo patrimonial da vitima em cotejo com aquela do ofensor, especialmente quando as
diferencas ndo sdo por demais pronunciadas; e tal tendéncia tem suporte jurisprudencial.Maria
Celina Bodin de Moraes (2003, p. 300) cita acordao do STJ em que o dano moral arbitrado a
uma cozinheira por ato ilicito praticado por gerente de supermercado foi reduzido de 50 mil
para cinco mil reais, com base na situacdo econdmica tanto do ofensor quanto da vitima. O
argumento do relator foi no sentido de que o valor arbitrado era quatro vezes superior ao da
folha de pagamento do estabelecimento e varias vezes maior que o salario percebido pela
ofendida (BRASIL, 2000).

No entanto, Bodin de Moraes (2003, p. 301-302) alerta que o0 cotejo entre
patrimbnios de ofensor e da vitima ndo pode servir como argumento para reduzir a
indenizac&o, quando a vitima apresentar poucas posses. E que o ofendido n&o esta condenado
a sustentar ma condicdo econémica eternamente. De fato, ndo hd como o julgador prever se,
futuramente, a vitima, com os rendimentos do seu trabalho, ndo seré titular de patriménio que
Ihe assegure indenizacdo mais elevada, principalmente se isso for necessario para assegurar o
desestimulo a conduta ilicita. Nesse panorama, para a autora, a alegacéo de que a indenizacao
elevada em favor da vitima pode ser origem de enriquecimento ilicito ndo passa de pretexto
para se reduzir o valor arbitrado para a reparacéo, pois nesses casos 0 enriquecimento, em vez
de ilicito, é devido.

Analisando a questdo de outro ponto de vista, Antonio Jeova Santos (2003, p. 188)

chega a conclusdo semelhante: a situacdo econémica da vitima deve ser analisada, porém com



vistas a se alcancar sua satisfacdo. N&o h4, portanto, que se utilizar tal constatacdo como
fundamento para reduzir o valor a ser indenizado.

Desse modo, é possivel defender o entendimento de que, entre outros critérios, a
fixacdo do dano moral deve levar em consideracdo a situacdo econdmica das partes,

especialmente com vistas a promover com eficacia o efeito sancionatério da indenizacao.

4 CONCLUSOES

Viu-se que, em qualquer cenério, a fixacdo do dano moral é tarefa &rida para o
julgador, uma vez levando-se em consideracdo, no caso, a impossibilidade de retorno da
situacdo fatica ao estado anterior a ocorréncia do ato ilicito. Assim, apos a analise doutrinaria
e jurisprudencial a que se propds o presente trabalho, ndo se pode afastar a conclusdo de que o
julgador deve se valer de critérios, embora ndo estritamente matematicos, para a fixacdo do
dano moral, a fim de que tal fixacdo se dé segundo a equidade e a justica.

E certo que uma das grandes questdes que permeiam o assunto é a reduzida
homogeneidade na fixacdo de valores, consequéncia direta da impossibilidade de dar um
preco a dor.No entanto, ndo menos correto é que dificilmente se podem equiparar situacdes de
dano moral, em virtude das particularidades de cada caso e das partes envolvidas. Este &,
portanto, mais um argumento em favor da adocao de critérios de fixacdo do dano moral que
levem em consideracao tais circunstancias.

Se é importante, por razdes de justica, a homogeneizacdo dos valores fixados a titulo
de reparacdo do dano moral, entdo se torna indispensavel a repreensdo das condutas ilicitas
que provoquem tal dano, uma vez que, se ndo ocorrem os ilicitos, tampouco acontecem 0s
danos, e a homogeneizacdo das respectivas reparacdes deixa de ser necessaria.

Nesse panorama, a adocao de critérios para a fixacdo do dano moral encontra, pelo
menos, duplo estimulo. Afinal, além de contribuir com a harmonizagdo das decisGes no que
toca ao arbitramento da reparacdo, também exerce papel na repressdo e na prevencdo de
condutas capazes de gerar dano psiquico a outrem.

Quanto a essa segunda funcdo dos critérios de fixacdo do dano, deve-se reconhecer
que a mera condenacdo reiterada, promovida por um Poder Judicidrio célere e atento a
ocorréncia de condutas lesivas, ja se presta ao desestimulo de atos ilicitos.

No entanto, em casos de culpa elevada ou intencdo do ofensor em lesar, de
reincidéncia no ilicito ou quando seu patrimoénio é vasto, especialmente se 0 dano ocorreu em

relagcbes de consumo, a punicdo exemplar é medida que se impde. Afinal, é nessas hipoteses



que tanto a sociedade quanto os agentes potencialmente ofensores tém suas atengdes voltadas
para a decisdo judicial a ser proferida. A sociedade, para aferir se teré seus direitos protegidos
com eficiéncia em caso de leséo, bem como a viabilidade de provocacéo do Judiciario para tal
fim. Os agentes ofensores, para medir a relacdo custo/beneficio da continuidade das préaticas
lesivas.

Embora seja uma conduta eticamente questionavel, ao operador do direito ndo é dado
ser inocente a ponto de ignorar que a avaliacdo dos procedimentos das empresas ocorre de
acordo com o quanto se prevé ganhar ou perder. Nessa ordem de ideias, a alternativa do
julgador, em uma perspectiva que leve em consideragdo os principios da dignidade da pessoa
humana e da supremacia do interesse publico, sera a de alterar o equilibrio dos célculos de
custo/beneficio empregados por essas empresas, de modo a tornar altamente arriscada, sob o
prisma da responsabilidade civil, a introducdo no mercado de bens e servigos sem que sejam
exaustivamente testados e, por isso, capazes de causarem lesdo fisica ou psicoldgica aos
consumidores.

Analisando o assunto a partir de outro ponto de vista, foi possivel concluir que,
embora ndo seja descartada em nossos Tribunais, a analise do patriménio da vitima so6 se pode
considerar justa quando concatenada com o estudo patrimonial do ofensor e, mesmo assim,
qguando ndo servir de argumento para reduzir o valor da reparacdo. Afinal, quando se tem em
conta o fato de que ndo é possivel atribuir preco ao sofrimento humano, o argumento de que a
reparacao por dano moral pode ser causa de enriquecimento ilicito perde sua sustentacao.
Noutros termos, se nenhum dinheiro paga a dor psicoldgica, entdo, do ponto de vista do
ofendido, nenhum valor pago a titulo de reparacdo pode ser considerado excessivo.

Outra conclusdo sélida obtida a partir destes estudos foi a de que pertence ao juiz, e a
ninguém mais, a atribuicdo de fixar a reparacdo pelo dano moral. Logo, cabe a jurisprudéncia,
analisando os argumentos aqui vazados, adotar critérios de arbitramento desses valores, com
destaque para a situacdo econdmica das partes. Nesse panorama, impde-se reconhecer a
importancia do papel do STJ, enquanto tribunal encarregado da interpretacdo da legislacéo
federal — no caso, os arts. 186 e 927 do Cadigo Civil, que regulamentam a reparacdo do dano
moral autorizada pela Constituicdo Federal —, na consolidagdo da jurisprudéncia, com vistas a
adocdo desses critérios. Afinal, é razodvel esperar que, automaticamente, o arbitramento dos
valores reparatorios de modo mais racional propiciard sua uniformizacdo no ambito da Corte
Superior e, por conseguinte, em todo o pais, gracas a adocdo desses critérios pelos demais

juizos.



De todo modo, ndo se pode ignorar que os estudos acerca do arbitramento dos danos
morais ainda precisam de maior aprofundamento. E fora de duvida que doutrina e
jurisprudéncia devem manter, indefinidamente, os esforcos de pesquisa de parametros de
fixacdo, com justica, dos valores de reparacdo do dano moral.Mais do que a reparacéo em si,
ao contribuir para o desestimulo dos atos ilicitos, taisesforcos terdo impacto decisivo no
sentido de reduzir a ocorréncia de eventos capazes de provocar dano psicoldgico.
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