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“Reformulation, rearrange the game you're in,
let us start from the begin, with confidence
you'll win, that's the reason you were born.”

(Raul Seixas)



RESUMO

Nossos Tribunais usam a capacidade econdmica da parte lesada como critério para o
arbitramento da indenizagdo por dano moral. Tal prética visa evitar o enriquecimento sem
causa, mas na realidade tem obstado uma reparacéo efetiva desse tipo de dano. A principal
objecdo a esse entendimento é que a existéncia de uma sentenca condenatdria impede a
configuragdo do enriquecimento sem causa, uma vez que a indenizagdo tem como objetivo
minorar as repercussdes negativas causadas pelo dano moral. Assim, conclui-se que ndo se
deve utilizar como critério para o arbitramento da indenizag¢do por dano moral a capacidade

econdmica da parte.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Dano moral. Indenizacdo. Critérios para

arbitramento. Enriquecimento sem causa.



ABSTRACT

Our Courts use the economic capacity of the injured party as standard for the arbitration of
moral damages. Such practice seeks to prevent unjust enrichment, but actually have prevented
effective reparation of such damage. The main objection to this understanding is the existence
of a condemnatory sentence avoid the configuration of an unjust enrichment, once the
compensation aims to reduce the negative effects caused by moral damage. Therefore,
concludes that shouldn’t uses as standard for the arbitration of moral damages the economic

capacity of the injured party.

Key-words: Civil Responsibility. Moral damage. Reparation. Standard for arbitration. Unjust

enrichment.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa analisar a possibilidade de utilizar-se como critério para
fixacdo da quantia referente & reparacdo do dano moral a capacidade econdmica da parte
lesada, sob o argumento principal de evitar-se o enriquecimento ilicito desta.

Pretende-se fazer uma analise, de maneira introdutdria, acerca da evolucdo
histdrica da responsabilidade civil, seus tipos, funcBes e elementos, para apos tratar-se da
evolucdo e conceituagdo do dano moral e os critérios utilizados para o arbitramento deste,
analisando-se de maneira pormenorizada a possibilidade de utilizar-se o critério da condigéo
econdmica da parte lesada, como vém fazendo parte da doutrina e jurisprudéncia nacionais,
admitindo que, ao valer-se de tal critério, chegaria-se a situages em que o dano moral restaria
impossivel de ser reparado, gerando situagBes em que ndo se aplicaria o principio da
reparagdo integral do dano.

Ressalte-se ainda que, por ter havido um dano, ndo ha de se falar em
enriquecimento ilicito por recebimento de quantia a titulo de reparacéo, pois esta teria uma
causa, qual seja, o proprio dano, assim como a propria sentenga que fixa a indenizacdo

compensatoria dos danos morais seria a excludente do enriquecimento sem causa.



2 RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Momentos evolutivos e conceito

A responsabilidade civil passou por diversas fases até adquirir as feicbes que hoje
sdo conhecidas. A primeira dessas fases € a da vinganca coletiva, a qual segundo dispde Diniz
(2008, p. 10) “se caracterizava pela reacdo conjunta do grupo contra seu agressor pela ofensa
a um de seus componentes”.

Ha ainda a fase conhecida como vinganca privada que remonta as sociedades pré-
romanas, tendo como principal caracteristica a resolucdo pessoal dos conflitos, sem
interferéncia do Estado (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2005, p. 10). Nesta época, &
margem do Direito, a ocorréncia do dano ensejava a reagdo do ofendido, o qual ndo se
limitava sendo pelo seu proprio arbitrio (GONCALVES, 2012, p. 24).

Na Lei das XIl Tabuas, consoante dispde Diniz (2008, p. 11, grifos do autor)
“aparece significativa expressdo desse critério na tabua VII, lei 112 “si membrum rupsit, ni
cume o pacit, talio esto” (se alguém fere a outrem, que sofra a lei de Talido, salvo se existiu
acordo)”. Entretanto, foi com a Lei (ou Pena) de Talido que a responsabilidade passou a se
basear em um critério diferente da moral: segundo esta, a pena deveria ser proporcional ao
agravo e, em algumas ocasifes, poderia ser substituida a responsabilidade pessoal pela
patrimonial (NADER, 2010, p. 48).

Discorrendo sobre a Lei de Talido, Pereira (1999, p. 2) afirma que ja se
vislumbrava nesta a composicdo voluntéria, afinal a vitima tanto poderia exigir sofrimento
igual ao ofensor quanto poderia entrar em acordo com este para receber quantia ou bens.

Outrossim, apresentavam-se nas civilizacbes amerindias, pré-colombianas e nas
tribos indigenas brasileiras normas de reparagdo de danos (SOARES, 1997, p. 3).

Essas caracteristicas integraram a fase da justica privada, a qual foi evoluindo para
a fase da composicéo. Inicialmente a composigdo era voluntaria, ficando as partes livres para
pactuar a pena aplicvel ao caso. A seguir surgiu a composicao tarifada, pois que a lei definia
0 tipo de pena para cada infragéo, tirando tal poder das partes (NADER, 2010, pp. 48/49).

Segundo Diniz (2008, p. 11, grifos do autor) tal evolugéo se deu pela observancia

do fato de que seria mais conveniente entrar em composi¢ao com o autor da ofensa —
para que ele reparasse 0 dano mediante a prestacdo da poena (pagamento de certa
guantia em dinheiro) a critério da autoridade publica, se o delito fosse publico
(perpetrado contra direitos relativos a res publica), e do lesado, se se tratasse de
delito privado (efetivado contra interesses de particulares) — do que cobrar a
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retaliacdo, porque esta ndo reparava dano algum, ocasionando na verdade duplo
dano: o da vitima e o de seu ofensor, depois de punido.

Alvino Lima (apud GONCALVES, 2012, p. 25) assevera que nesta fase, “a
vinganca é substituida pela composicdo a critério da vitima, mas subsiste como fundamento
ou forma de reintegracéo do dano sofrido”.

Apos esse periodo, 0 mais importante marco na evolucdo da responsabilidade civil
foi a Lex Aquilia, cuja grande inovagdo foi retirar a rigidez das penas fixadas em lei
introduzindo uma proporcionalidade entre a pena e o dano. Tal lei até hoje influencia
diretamente a responsabilidade extracontratual, também chamada de aquiliana (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2005, p. 11).

Entretanto, durante todo este periodo, para a configuracdo da obrigagdo de reparar
ndo se avaliava a culpa, a qual somente foi inserida como elemento da responsabilidade civil
muito tempo depois. Nesse sentido, Lopes (1997, p. 17) explicita que a quantia paga a titulo
de indenizacdo no direito romano tratava-se de uma pena e ndo de uma indenizagdo, bem
como o elemento iniuria presente na Lei aquiliana ndo se confundia com o atual conceito de
culpa, pois naquela, quem causasse um dano estaria obrigado a reparé-lo ainda que tivesse
agido de maneira extremamente cautelosa, sem nenhum intuito de causa-lo.

Assim é que, inspirado na Lex Aquilia, o Codigo de Napoledo ampliou a
responsabilidade civil, inserindo ai o elemento da culpa. Sobre a temética, Gongalves (2012,
p. 26) afirma que:

O direito francés, aperfeicoando pouco a pouco as ideias romanicas, estabeleceu
nitidamente um principio geral da responsabilidade civil, abandonando o critério de
enumerar 0s casos de composicdo obrigatoria. Aos poucos, foram sendo
estabelecidos certos principios, que exerceram sensivel influéncia nos outros povos:
direito & reparacdo sempre que houvesse culpa, ainda que leve separando-se a
responsabilidade civil (perante a vitima) da responsabilidade penal (perante o
Estado); a existéncia de uma culpa contratual (a das pessoas que descumprem as
obrigacbes) e que ndo se liga nem a crime nem a delito, mas se origina da
negligéncia ou da imprudéncia.

No Brasil, o Codigo Criminal de 1830, o qual serviu também como cddigo civil,
previu diversos dispositivos atinentes & temética da reparacéo civil, a qual inicialmente era
condicionada a condenagdo criminal, passando, posteriormente a ser a ser adotado o principio
da independéncia da jurisdigéo civil e criminal (GONCALVES, 2012, p. 27).

No Cddigo Civil Brasileiro de 1916, o qual foi influenciado pelo Cddigo
Napolednico, reproduziu dispositivo semelhante deste, introduzindo, portanto, o instituto da
culpa no direito patrio (NADER, 2010, p. 55).

Ademais, as mudancas recentes dizem respeito a ampliagdo do conceito de culpa,
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do aprofundamento da responsabilidade objetiva e de novas hipdteses de responsabilizacéo,
como pelo risco criado (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2005, p. 13). Contudo, a
importancia do estudo da evolugdo historica deste instituto ndo € meramente didatica, mas
também prética, uma vez que, conforme leciona Nader (2010, p. 48): “A ideia [...] de que 0s
danos, dolosa ou culposamente, praticados a outrem devem ser reparados, constitui principio
existente desde os primérdios da vida em sociedade; mutaveis tém sido os critérios de
avaliacdo dos danos e de efetivagdo do ressarcimento”.

No mesmo sentido Dias (1954, p. 43) para o qual “o interésse em restabelecer o
equilibrio econdmico-juridico alterado pelo dano é a causa geradora da responsabilidade
civil”.

Gagliano e Pamplona Filho (2005, p. 9) asseveram que a responsabilidade civil
advém “da agressdo a um interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator, ao
pagamento de uma compensagdo pecunidria & vitima, caso ndo possa repor in natura o estado
anterior das coisas”.

J& Monteiro, Maluf e Silva (2007, p. 502, grifos dos autores) dispdem que:

“a teoria da responsabilidade civil visa ao restabelecimento da ordem ou equilibrio
pessoal e social, por meio da reparacdo dos danos morais e materiais oriundos da
acdo lesiva a interesse alheio, Unico meio de cumprir-se a propria finalidade do

direito, que é viabilizar a vida em sociedade, dentro do conhecido ditame de
neminem laedere.”

Por fim, conforme os ensinamentos de Cavalieri Filho (2012, pp. 2/3), a
responsabilidade civil é o dever juridico sucessivo que nasce apos a violacdo de um dever
originario, gerando um dano e, consequentemente, a necessidade de repara-lo. Tal dever
encontra amparo no Titulo Il e art. 927 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002. O art. 927 define
que para aquele que comete ato ilicito, causando dano a alguém, nasce a obrigacdo de
reparagdo, enquanto o Titulo Il define o que sdo atos ilicitos, embora se trate de conceito

tumultuoso na doutrina.

2.2 Notas sobre os tipos legais

2.2.1 Responsabilidade civil objetiva versus subjetiva

Nas visdes apresentadas ja se identificam duas classificagBes da responsabilidade

civil: a objetiva e a subjetiva. Aquela independe de culpa, bastando a demonstragdo da

conduta, do dano e do nexo causal entre eles. J& para que esta se configure, ou seja, para que
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exista a responsabilidade de reparar, é imprescindivel o elemento subjetivo da culpa lato
sensu, ou seja, o dano causado pela intencdo de causé-lo ou por imprudéncia, negligéncia ou
impericia (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2005, pp. 14/16).

Por estar intrinsecamente relacionada ao elemento culpa, na responsabilidade civil
subjetiva, a reparagdo pressupde a conduta culposa ou dolosa do agente. Assim, os danos
decorrentes de caso fortuito ou forga maior ndo sdo indenizéaveis, por ndo estar presente tal
pressuposto (NADER, 2010, p. 31).

No tocante a responsabilidade civil objetiva, & qual, segundo Nader (2010, p. 34)
“cumpre uma funcéo de justica para a qual a teoria subjetiva se mostra impotente”, teorias
como a do risco integral, risco proveito e a do risco criado desenvolveram os fundamentos da
mesma. Para a primeira teoria, basta que haja um fato ligado & ocorréncia de um dano para
que 0 agente esteja obrigado a repara-lo. Na teoria do risco proveito, a ideia fundamental é a
de que aquele que usufruiu certa vantagem a partir de uma atividade que causou dano a
alguém, deve repara-lo. Por fim, a teoria do risco criado, na qual a reparagdo surge da
atividade exercida pelo agente que cria riscos a direitos de outrem (MONTEIRO; MALUF;
SILVA 2007, p. 510). A doutrina aponta, conforme lecionam Gagliano e Pamplona Filho
(2005, p. 17), com fulcro no art. 927, par. tnico do CCB, que foi adotada pelo atual Codigo
Civil a teoria do risco criado acima explicitada.

Como exemplo de responsabilidade civil objetiva em nosso ordenamento pétrio
tem-se que o Estado, nas suas condutas comissivas, sujeita-se a teoria objetiva, ou seja,
prescinde a demonstracéo de culpa ou dolo do ente estatal (MARINELA, 2012, p. 971), assim
como para os fornecedores de produtos e prestadores de servigos, conforme expressamente
prevé o Codigo de Defesa do Consumidor (NEVES; TARTUCE, 2012, p. 116).

Entretanto, no que pese a distingdo explicitada, conforme dispdem Monteiro,
Maluf e Silva (2007, p. 517) ndo ha que se falar em incompatibilidades entre a
responsabilidade civil objetiva e subjetiva, devendo a primeira ser aplicada nos casos em que
haja situacdo de disparidade econbmica ou social entre a vitima e o lesante capaz de afastar a

subjetividade deste.
2.2.2 Responsabilidade contratual versus aquiliana
Outra classificagdo é a que divide a responsabilidade civil em contratual, prevista

entre os arts. 389 a 393 do CCB, e extracontratual ou aquiliana. Aquela se configura quando

existia entre as partes um vinculo anterior, sendo o dano causado pelo descumprimento de
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uma obrigacdo prevista em contrato. J4 esta ocorre entre partes que ndo mantinham relacdo
anterior, nascendo a obrigagdo da violagdo de uma norma legal que impde um dever de
comportamento (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2005, pp. 17/20).

Ndo obstante o art. 422 do CCB versar que as partes devem agir de acordo com 0s
principios da probidade e da boa-fé apenas na conclusdo e execugdo do contrato, a
responsabilidade contratual esta inclusa em todas as fases do ato negocial, inclusive em sua
fase de tratativas (NADER, 2010, p. 23).

Monteiro, Maluf e Silva (2007, p. 505), dispdem que a principal diferenga

presente nesta classificagéo:

Diz respeito ao 6nus da prova sobre a culpa. No dominio extracontratual da
responsabilidade subjetiva o lesado deve demonstrar a existéncia de culpa do
ofensor, como, por exemplo, em caso de atropelamento, enquanto no campo
contratual a culpa resulta do préprio descumprimento contratual, como no caso de
depositario que devolve a coisa danificada ao respectivo proprietério.
Além disso, na responsabilidade extracontratual ou aquiliana a indenizacdo ndo
tem como ser previamente fixada, enquanto na responsabilidade contratual é vislumbrada essa

possibilidade (NADER, 2010, p. 25).

2.3 Objetivos pretendidos

2.3.1 Principio da reparacéo integral

A funco cléssica da responsabilidade civil, assim prevista no CCB, ¢ a reparacéo
do dano causado. Esta meta ideal (MONTENEGRO, 1992, p.12) é pautada pelo principio da
restitutio in integrum (reparacéo integral), o qual prevé que a reparagédo deve ser integral, ou
seja, deve levar, na medida do possivel, a vitima ao estado em que se encontrava antes do
dano (CAVALIERI FILHO, 2012, pp. 14/15).

Contudo, a doutrina ainda aponta, embora de forma ndo pacifica, outras duas

funcdes: a preventiva e a punitiva. Neste sentido, Reis (1998, pp. 78/79), assevera que:

“Sempre que violar o direito, causando prejuizo a terceiro, o ofensor recebera a
sancdo correspondente consistente na repreensdo social, tantas vezes quantas forem
suas acdes ilicitas, até conscientizar-se da obrigacdo em respeitar os direitos das
pessoas. Os espiritos responsaveis possuem absoluta consciéncia do dever social,
posto que, somente fazer aos outros o que querem que seja feito a eles préprios.
Estas pessoas possuem exata nogdo de dever social, consistente em uma conduta
emoldurada na ética e no respeito aos direitos alheios. Por seu turno, a repreensao
contida na norma legal tem como pressuposto conduzir as pessoas a uma
compreensao dos fundamentos que regem o equilibrio social. Por isso, a lei possui
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um sentido triplice: reparar, punir e educar.”

2.3.2 Possivel funcéo preventiva

A funcéo preventiva visa a advertir as pessoas sobre o risco de se causar danos,
com o objetivo de que estes sejam evitados e reduzidos. Esta se d& quando o ofensor é
persuadido a ndo mais praticar lesdes, oportunidade em que o Estado torna publico que tais
condutas dardo ensejo a reparagdo, servindo, portanto, de desestimulo para a sociedade em
geral praticar atos semelhantes (GAGLIANO; PAMPLONA, 2005, pp. 23/24). Assim é que,
segundo Nader (2010, pp. 14/15), esta € decorréncia direta da funcdo reparatoria, ndo sendo
contudo suficiente a imposicdo de uma indenizagdo para Se prevenir novos danos, mas

também um judiciéario eficiente que demonstre a certeza da punig&o.

2.3.3 Eventual pungéo punitiva

Por fim, a mais controvertida das funcdes da responsabilidade civil é a punitiva. A
ideia de que néo sb o Direito Penal, mas também o Direito Civil serviria para punir condutas,
tem origem nos punitive damages da doutrina americana. Para Gagliano e Pamplona (2005, p.
23), esta seria uma fungdo secundaria gerando uma punicdo ao lesante em virtude da
culpabilidade na préatica do ato que gerou o dano.

Alguns de seus defensores invocam também as actiones poenalis, instituto de
Direito Romano, que ja previa um valor indenizatério acima daquele causado pelo dano,
como punicdo para aquele que o causou; ainda afirmam que a funcdo punitiva reforca a
preventiva, uma vez que aumenta o temor e desestimulo a praticas danosas (NADER, 2010,
pp. 16/17).

Contudo, tal funcdo também encontra criticas sob o argumento principal de que
nosso Direito Civil ndo tem papel punitivo, estando este reservado exclusivamente para o
Direito Penal pela propria Constituicdo Federal quando prevé que “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal” (art. 5°, XXXIX). Ademais, ndo
havendo previsdo legal para tanto, o arbitramento de indenizacdo a este titulo geraria
enriquecimento ilicito, o que também é vedado pela legislacdo péatria (NADER, 2010, pp.
17/18).

Neste sentido, Moraes (2003, pp. 260/261) explicita ainda que ofensores poderiam

ser punidos duplamente quando praticassem condutas também definidas como crimes, ou seja,



15

haveria punic¢do tanto no ambito civil quanto no penal, o que representaria um bis in idem.
Alem disso, se aceito o carater punitivo, estariam coexistindo duas regras opostas, quais
sejam, a punicdo e o arbitrio da indenizagéo pelo Juiz.

Saliente-se, por fim, que o préprio Codigo Civil atual ndo prevé a possibilidade da
indenizacdo, sendo, em razdo do proprio valor do dano, conforme preceitua o art. 944, § tnico
do CCB.

2.4 Pressupostos

2.4.1 Conduta

Quanto a responsabilidade civil, outro ponto que merece analise sdo seus
pressupostos ou elementos: conduta, nexo de causalidade e dano. A conduta é o proprio
descumprimento de uma obrigacéo, configurando o ato ilicito; pode ser ainda comissiva ou
omissa — contudo, para que uma conduta omissiva gere dever de reparagdo, deve haver lei ou
negacio juridico impondo o dever de agir (NADER, 2010, p. 65).

Neste sentido Gagliano e Pamplona Filho (2005, pp. 31/32, grifos dos autores)
dispbem que:

“O nucleo fundamental, portanto, da nogdo de conduta humana é a voluntariedade,
que resulta exatamente da liberdade de escolha do agente imputavel, com
discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que faz. Por isso, ndo se pode
reconhecer o elemento “conduta humana™, pela auséncia do elemento volitivo, na
situacdo do sujeito que, apreciando um rarissimo pergaminho do século 11, sofre
uma micro-hemorragia nasal, e, involuntariamente, espirra, danificando seriamente
0 manuscrito. Seria inadmissivel, no caso, imputar ao agente a pratica de um ato
voluntério. Restard, apenas, verificarmos se houve negligéncia da diretoria do museu
por ndo colocar o objeto em um mostrudrio fechado, com a devida seguranca, ou

ainda, se o individuo violou normas internas, caso em que poderd ser
responsabilizado pela quebra desse dever, e ndo pelo espirro em si.”

Outrossim, ha que se falar que a conduta ensejadora de responsabilidade civil
pode ser omissiva, quando o individuo, tendo o dever juridico de prestar determinada conduta
ndo a faz advindo danos desta omissdo, e comissivas, as quais sdo praticadas de maneira
direta pelo agente através da pratica de uma conduta vedada pela lei ou por ato negocial
causando danos (NADER, 2010, p. 67;69).

Sobre a temética, Monteiro, Maluf e Silva (2007, p. 507, grifos dos autores)

trazem elucidativa enumeragdo de modalidades de culpa:

Culpa in eligendo ¢ oriunda de méa escolha do empregado, do representante ou do
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preposto. [...] Culpa in vigilando é a que promana da auséncia de fiscalizagdo, quer
relativamente a pessoas, quer no tocante a prépria coisa. [...] Verifica-se culpa in
committendo quando o agente pratica um ato positivo, enquanto a in omittendo
decorre de sua abstengdo. A culpa in custodiendo resulta da falta de cautela ou
atencdo em torno de alguma pessoa, animal ou objeto sob os cuidados do agente. Por
fim, o reconhecimento da culpa in abstracto requer comparagdo com o bonus pater
familias do direito romano; se o agente se afastar do zelo e diligéncia que este
costuma empregar no trato de seus negécios, verificar-se-4 culpa na referida
modalidade. Quanto a culpa in concreto, seu reconhecimento depende do exame de
cada ato, de cada fato, atento as respectivas peculiaridades.

Também deve estar presente na conduta a imputabilidade, ou seja, a conduta deve
ser reprovavel. Esta, por sua vez, depende da maturidade e sanidade mental do agente, as
quais devem estar presentes sob pena de afastar a responsabilidade (CAVALIERI FILHO,
2012, pp. 26/27). O elemento subjetivo da conduta — a culpa — como jé dito, s6 precisa estar
presente para a configuracdo da responsabilidade subjetiva, sendo dispensada na objetiva.

Por fim, para alguns autores, para haver ato ilicito deve haver culpa, esta
entendida em sentido amplo. Contudo, relembrando que na responsabilidade objetiva, a qual
independe de culpa, também deve haver ato ilicito — pois, de outra forma, ndo se poderia
identificar qual seria o fato que Ihe d& origem — Cavalieri Filho (2012, pp. 8/9) entende que a
culpa ndo integra o ato ilicito, este sendo o descumprimento de obrigacéo legal preexistente

com ou sem culpa.

2.4.2 Nexo de causalidade

Quanto ao nexo de causalidade, s6 se configurard a responsabilidade se a conduta
do agente tenha causado o dano a vitima, existindo entre eles necesséria relagdo de causa e
efeito (CAVALIERI FILHO, 2012, pp. 48/49).

Conforme leciona Gongalves (2012, p. 55, grifo do autor) a relagéo de causalidade
“vem expressa no verbo “causar”, utilizado no art. 186. Sem ela, ndo existe obrigacdo de
indenizar”. Embora parega simples, a matéria gera controversias doutrinérias que culminaram
na elaboracdo de diversas teorias que visam explicar qual a conduta que deve ser considerada
como causadora do dano: equivaléncia das condigdes, causalidade adequada e causalidade
direta ou imediata.

Conforme a teoria da equivaléncia das condigdes, “tudo aquilo que concorra para
0 evento serd considerado causa” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2005, p. 97).
Entretanto, em virtude de sua abrangéncia quanto aos causadores do dano, esta teoria vem

sofrendo fortes criticas pois, conforme exemplifica Nader (2010, p. 116, grifo do autor):
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autoriza conclusées verdadeiramente absurdas. Em se tratando de um desastre aéreo,
por exemplo, Santos Dumont teria uma parcela de culpa, pois, se ndo houvesse
inventado o mais pesado do que o ar, os danos ocasionados por aeronaves nao se
materializariam ao longo do tempo.

J& para a teoria da causalidade adequada, s6 pode ser considerada causa aquela
apta a produzir o resultado, conforme uma apreciacdo abstrata e probabilistica (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2005, p. 99). Nesta, hd uma distingdo entre causa e condi¢do sendo que
somente sera causa aquela conduta que ap6s observado que varias foram as que contribuiram
para os danos, verificar-se qual foi a condi¢do determinante para a produgédo dos mesmos. As
demais seriam meras condigdes, as quais seriam desconsideradas para efeitos de
responsabilidade civil (CAVALIERI, 2012, p. 51). Majoritariamente se entende que nosso
sistema juridico acata esta teoria.

Por fim, a teoria da causalidade direta e imediata entende que a causa deve
necessariamente causar o resultado danoso de forma direta e imediata (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2005, p. 101). A principal diferenca entre as duas Ultimas teorias é que
a causalidade adequada analisa o0 nexo de forma abstrata, enquanto a causalidade direta e
imediata o analisa objetivamente. Gongalves (2012, pp. 352/353), para o qual o CCB adotou
referida teoria, dispGe que esta “requer ela haja, entre a conduta e o dano, uma relagdo de
causa e efeito direta e imediata. [...] cada agente reponde, assim, somente pelos danos que

resultam direta e imediatamente, isto €, proximamente, de sua conduta”.

2.4.3 Dano

O dano, por sua vez, é o pilar principal da responsabilidade, sua razdo de ser e a
medida inicial da reparagdo (CAVALIERI FILHO, 2012, pp. 76/77). Este costuma ser divido

pela doutrina em dois grandes grupos: o dano patrimonial e o extrapatrimonial.

2.4.3.1 Danos patrimoniais

Os danos patrimoniais abarcam os danos que podem ser economicamente
mensurados, como o dano emergente e o lucro cessante. O primeiro é “o efetivo prejuizo, a
diminuicdo patrimonial sofrida pela vitima. [...] Representa, pois a diferenca entre o
patriménio que a vitima tinha antes do ato ilicito e o que passou a ter depois” (GONCALVES,

2012, p. 363). Ja os lucros cessantes seriam “0s ganhos que a vitima deixou de auferir, no
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periodo que se seguiu ao ato ilicito, em razdo dos danos fisicos sofridos” (NADER, 2010, p.
261). Dentre outras espécies de danos patrimoniais, 0 CCB, em seu art. 949, expressa que 0
agente lesante deve indenizar as despesas médicas que a vitima vier a ter em decorréncia dos

danos que causou.
2.4.3.2 Danos extrapatrimoniais

Quanto aos danos extrapatrimoniais estes envolvem 0s que ndo tém repercussao
sobre o patriménio econdmico da pessoa, mas abalam interesses que lhes séo igualmente
caros, porquanto repercutindo sobre sua condi¢do psiquica, social e moral. S&o atentados
lesivos a estima pessoal do individuo, podendo ter somente consequéncia moral ou também
abalar a propria esfera econdmica dos interesse da parte, quando teré, ento, duplo reflexo’.

Estes englobam o dano estético, moral, & imagem, entre outros. Os danos estéticos
caracterizam-se como aqueles que afetam a aparéncia fisica da vitima abalando sua
autoestima (NADER, 2010, p. 93). Cavalieri (2012, p. 114) assevera que, no que pese O
Superior Tribunal de Justica ter reconhecido a diferenca entre danos morais e estéticos®, o
dano estético constitui-se de modalidade do dano moral devendo este ser arbitrado em quantia
superior quando a vitima é acometida de deformidades fisicas.

No tocante ao dano a imagem, este é resguardado tanto no CCB quanto na
Constituicdo Federal, em seus arts. 20 e 5°, X, respectivamente. Sobre a temética, dispdem

Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 420, grifo do autor) que:

“Uma das limitacGes a liberdade de comunicagdo social é o respeito devido ao
direito a privacidade, a imagem e a intimidade dos individuos — valores que
passaram a frequentar normas constitucionais com a Carta de 1988. Esta expresso,
no inciso X do catalogo dos direitos individuais, que “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 violagdo”. O direito é mencionado
expressamente, no art. 220 da Lei Maior, como limite a liberdade dos meios de
comunicacao.

Cavalieri (2012, p. 117) leciona que o dano a imagem pode-se caracterizar tanto

como dano patrimonial, nos casos em que a imagem é utilizada com a finalidade comercial

! Neste sentido observar o seguinte julgado: REsp 705870/MA, Quarta turma do STJ, Relator: Ministro Raul
Araljo disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processoljsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC &sequencial=24017039&nu
m_registro=200401671731&data=20130423&tipo=5&formato=PDF

2 Observe-se o seguinte julgado: AgRg no REsp 1117146 / CE, Quarta turma do STJ, Relator: Ministro Raul
Avratjo, disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=30925328&sReg=20090008
4965&sData=20131022&sTipo=5&formato=PDF
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sem a devida autorizagéo do titular, quanto como dano extrapatrimonial quando a violagéo se
d& com o fito de provocar vexame ou humilhagéo na vitima.

Por ser o dano, contudo, o elemento que mais suscita debates doutrinarios, todos
os dias surgem teorias que indicam novas formas de dano, como o dano por perda de chance,
por limitacdo do lazer, o direito ao esquecimento, s6 para citar alguns®. Ademais, por ser o
objeto principal deste trabalho, o dano moral sera analisado pormenorizadamente em topico

posterior.
2.5 Excludentes da responsabilidade civil

As principais excludentes da responsabilidade civil apontadas pela doutrina s&o: a
cldusula de ndo indenizar; a legitima defesa; exercicio regular de direito; estado de
necessidade; estrito cumprimento do dever legal; culpa exclusiva da vitima; caso fortuito e

forgca maior.
2.5.1 Da clausula de ndo indenizar

Também denominada de clausula de irresponsabilidade, esta tem lugar quando ha
0 encontro de vontades com o fito de se afastar a responsabilizacdo do contratante por danos
resultantes do descumprimento total ou parcial do contrato. Entretanto, para que tal clusula
seja valida esta tem de cumprir alguns requisitos, quais sejam: deve haver a bilateralidade de
consentimentos; ndo colisdao com preceito de ordem publica; igualdade de posi¢do das partes;
inexisténcia do escopo de eximir o dolo ou a culpa grave do estipulante e auséncia da intengéo
de afastar obrigacéo inerente a funcdo (GONCALVES, 2012, pp. 477/479).

Ante tais requisitos, sobretudo o da igualdade de posi¢do das partes, é que tal
cldusula ndo tem eficicia em contratos consumeristas, conforme previsdo expressa dos arts.

25 e 51, | do Codigo de defesa do consumidor.

2.5.2 Legitima defesa e exercicio regular de direito

® Nesse diapasio, tém-se os seguintes julgados: EDcl no REsp 1321606 / MS, Quarta Turma do STJ, Relator:
Antbnio Carlos Ferreira, disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=28375000&sReg=20110237
3280&sData=20130508&sTipo=5&formato=PDF e REsp 1335153 /RJ, Quarta Turma do STJ, Relator:
Ministro Luis Felipe Salomao, disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processoljsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC &sequencial=31006938&nu
m_registro=201100574280&data=20130910&tipo=5&formato=PDF.
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Tais excludentes de responsabilidade civil estdo previstas expressamente no art.
188, | do CCB. No atinente a legitima defesa, somente a legitima defesa real, conceituada
como aquela em que “existe, realmente uma agresséo injusta que pode ser repelida pela
vitima, atendendo aos limites legais” (GRECO, 2012, p. 335), é que pode se caracterizar
como excludente, ndo se eximindo da responsabilizacdo civil o agressor nos casos em que
haja em legitima defesa putativa e nem em situaces que, mesmo agindo em legitima defesa
real, cause danos a terceiro.

Quanto ao exercicio regular de direito, este pode ser definido como “causa de
excludente de ilicitude que consiste no exercicio de uma prerrogativa conferida pelo
ordenamento juridico” (CAPEZ, 2004, p. 274). Assim é que, agindo nos moldes da lei o
titular de certo direito subjetivo ndo poderd ser responsabilizado por danos decorrentes de tal
uso, como, por exemplo, o locatério que retém o imdvel até que sejam pagas pelo proprietario
as benfeitorias necessarias que realizou a suas expensas ndo serd responsabilizado por

eventuais danos causados ao locador em decorréncia de sua conduta (NADER, 2010, p. 150).

2.5.3 Estado de necessidade e estrito cumprimento do dever legal

O estado de necessidade como excludente de ilicitude tem previsdo legal nos art.
188, Il do CCB, segundo o qual a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a leséo
pessoa, a fim de remover perigo iminente ndo constituem atos ilicitos.

Entretanto, conforme previsdo dos arts. 929 e 930, no que pese tal conduta néo ser
ilicita, o dever de reparar os danos causados somente sera inexigivel quando a pessoa lesada
ou o dono da coisa destruida ou deteriorada forem a culpada pelo surgimento do estado de
necessidade. Em assim ndo sendo, ou seja, tendo o estado de necessidade surgido por conduta
de pessoa diversa da que sofreu os danos, permanece a responsabilidade civil do agente em
relagdo ao lesado, cabendo, entretanto, agéo regressiva daquele em relagéo ao terceiro para o
ressarcimento das despesas despendidas (GONCALVES, 2012, pp. 459/460).

No estrito cumprimento do dever legal, o agente tem pautada sua conduta no
dever preceituado pela lei, ndo sendo, portanto a mesma caracterizada como ilicito civil
(NADER, 2010, p. 151).

2.5.4 Culpa exclusiva da vitima, caso fortuito e for¢a maior.
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A culpa exclusiva da vitima como excludente da reparagdo civil reside no fato de
ndo haver na conduta do agente lesante a voluntariedade de causar o dano. Neste sentido,
preleciona Gongalves (2012, p. 324) que se os danos resultam da culpa exclusiva da vitima
“desaparece a responsabilidade do agente. [...] Pode-se afirmar que, no caso da culpa
exclusiva da vitima, o causador do dano ndo passa de mero instrumento do acidente. Ndo ha
liame de causalidade entre 0 seu ato e o prejuizo da vitima”.

No que pesem possuirem os mesmos efeitos e possuirem como elemento comum a
inevitabilidade, no caso fortuito estaria presente como elemento caracterizador a
imprevisibilidade relacionada a um fato concreto, enquanto na for¢a maior estaria presente a
irresistibilidade, a qual, podendo ser previsivel, advém de um fato superior as possibilidades
do agente (CAVALIERI, 2012, pp. 71/72).
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3 DANO MORAL

3.1 Conceito e alguns relatos histéricos

Dano moral pode ser retratado como aquele em que o individuo lesado tem
afetado seus bens extrapatrimonias, tais como a sua honra e sua imagem, fazendo com este
sofra abalos de ordem psiquica, social ou moral.

Neste sentido, Silva (1983, p. 1) conceitua danos morais como “lesdes sofridas
pelo sujeito fisico ou pessoal natural de direito em seu patrimonio ideal, em contraposi¢do ao
patriménio material, o conjunto de tudo aquilo que néo seja suscetivel de valor econémico”.

Disp6em Gagliano e Pamplona Filho (2005, p. 61), o dano moral “consiste na
lesdo de direitos cujo contetido ndo é pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro”.

J& Cavalieri Filho (2010, pp. 82/84, grifo do autor) afirma que a conceituacéo do

dano moral pode se dar sob dois enfoques principais:

A luz da Constituicio vigente, podemos conceituar o dano moral por dois aspectos
distintos. Em sentido estrito, dano moral é a violagdo do direito a dignidade. [...] Os
direitos da personalidade, entretanto, englobam outros aspectos da pessoa humana
gue ndo estdo diretamente vinculados a sua dignidade. Nessa categoria incluem-se
também os chamados novos direitos da personalidade: a imagem, o bom nome, a
reputacdo, sentimentos, relacGes afetivas, aspiracOes, habitos, gostos, convicgdes
politicas, religiosas, filosoficas, direitos autorais. Em suma, os direitos da
personalidade podem ser realizados em diferentes dimensdes e também podem ser
violados em diferente niveis. Resulta dai que o dano moral, em sentido amplo,
envolve esses diversos graus de violagdo dos direitos da personalidade, abrange
todas as ofensas a pessoa, considerada esta em suas dimensdes individual e social,
ainda que sua dignidade ndo seja arranhada.

Ademais, acerca da evolucdo histdrica do dano moral, j& havia previsdo de
reparacdo em dispositivos do Codigo de Hamurabi, que em seu bojo trazia dispositivos com o
fito de que fossem reparadas lesdes materiais e morais ocorridas através da condenacdo do
agente lesante a sofrer ofensas idénticas ou pagar indenizacdo em pecunia (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO 2005, pp. 64/65).

Sobre o referido Codigo, Reis (2010, p. 23), assevera que “Portanto, a imposicao
de uma pena econdmica consistia, sem davida, em uma forma de, a custa da diminui¢do do
patriménio do lesionador (que por si s6 constitui uma pena), proporcionar a vitima uma
satisfacdo compensatoria”.

Convém também mencionar que disposi¢des tratando da reparacdo do que

atualmente conceitua-se como dano moral também estavam presentes no Cddigo de Manu.
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Reis (2010, p. 25) dispGe que o Cddigo Manu diferencia-se do Codigo de Hamurabi, pois
naquele “suprimiu-se a violéncia fisica, que estimulava nova reprimenda igualmente fisica,
gerando dai um ciclo vicioso sem limites, substituindo-a por um valor pecuniario para atender
a satisfacdo da vitima”.

Entre os Gregos, existiam determinacGes atinentes a reparacdo do dano moral,
havendo na classica obra Odisséia de Homero um exemplo quando uma assembleia de deuses
discute acerca da reparacdo de um dano moral decorrente de adultério (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2005, p. 68).

Ainda se fala em disposicOes esparsas referindo-se aos danos morais no Alcoréo e
na Biblia Sagrada. Gagliano e Pamplona Filho (2005, p. 66, grifo do autor) expde que o
Alcoréo

nos traz exemplos de repressdo historica as lesdes na esfera extrapatrimonial,
conforme se verifica de seu item V, nos seguintes termos: “V. O adultero ndo podera
casar-se sendo com uma adudltera ou uma idélatra. Tais unides estdo vedadas aos
crentes”. Tal proibicdo demonstra que o adultério se caracteriza, para 0S

mugulmanos, como uma auténtica lesdo ao patriménio moral dos individuos,
correspondendo a restri¢do supra indiscutivelmente a uma forma de condenacéo.

Acerca da temética na Biblia Sagrada, Silva (1983, pp. 44/45) traz exemplos de
regras atinentes a reparacdo dos danos morais, como “a devida ao pai da mulher que foi
difamada, por seu prdprio marido, no tocante a sua virgindade”.

Entretanto, o dano moral e sua reparabilidade, tém marco histérico de seu
reconhecimento no Direito Romano, sobretudo o decorrente de ofensas & honra (NADER
2010, p. 87). Conforme dispde Felker (2006, p. 56, grifo do autor), era utilizada pelos
cidaddos Romanos uma “acdo pretoriana, denominada injuriarum aestimatoria, para
compensar uma injdria, com responsabilidade e legitimidade personalissima, intransmissivel
ativa e passivamente, consistindo a injuria tanto uma leséo fisica (lesdo corporal) como uma

ofensa oral ou escrita”.

3.1.1 Disciplina legal do dano moral no Brasil

Em que pese existirem algumas disposi¢cdes em leis esparsas que j& faziam antiga
alusdo a crimes atentando contra a boa fé e a honra dos individuos, como no codigo criminal
de 1840, no qual ha notas de dano moral no tocante a crimes de injdria, difamacdo, etc, o fato
é que 0 que se poderia dizer fosse uma suposta previsao de atentados aos valores morais do

ser humano somente adveio com o Cddigo Civil de 1916. Ali, o art. 76 trazia especifica
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sugestdo de desdobramento moral como decorréncia da lesdo sofrida para viabilizar a aferi¢éo

de dano moral. Sendo, o referido art. 76 dizia que ““para propor, ou contestar uma agao, & necessario
ter legitimo interesse econdmico, ou moral™.

Contudo, a reparagdo deste dano ndo estaria ali tdo seguramente admitida, pois

conforme expdem Gagliano e Pamplona Filho (2005, p. 73):

em funcdo de o art. 159 ndo se referir expressamente as lesdes de natureza
extrapatrimonial, bem como a argumentagdo de que a regra contida no art. 76 se
referia a dispositivo de ordem processual, condicionando, simplesmente, o exercicio
do direito de acdo a existéncia de um interesse, a doutrina e jurisprudéncia nacional
passaram a negar, peremptoriamente, a tese da reparabilidade dos danos morais.

De fato, os principais argumentos utilizados pelos defensores da tese da
irreparabilidade do dano moral seriam, segundo Zulmira Pires de Lima (apud GAGLIANO;
PAMPLONA, 2005, p. 76):

1° Falta de um efeito penoso duravel; 2° A incerteza nesta espécie de danos, de um
verdadeiro direito violado; 3° A dificuldade de descobrir a existéncia do dano; 4° A
indeterminacdo do nlimero de pessoas lesadas; 5° A impossibilidade de uma rigorosa
avaliagdo em dinheiro; 6° A imoralidade de compensar uma dor com dinheiro; 7° O
ilimitado poder que tem de conferir-se ao juiz; 8° A impossibilidade juridica de
admitir-se tal reparagdo

Entretanto, tem-se entendido pela possibilidade de reparagéo do dano moral, tendo
sido os argumentos acima referidos rechagados pela doutrina e jurisprudéncia nacionais,
sendo representantes desta posicdo doutrinéria autores como Orozimbo Nonato, Caio Mario
Pereira da Silva, Clovis Bevildqua, Carlos Roberto Goncalves e outros tantos, conforme
dispde Reis (2010, p. 80).

Nesse diapaséo, a Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5°, V, assegura como
direito fundamental a indenizac&o por dano moral, fazendo com que houvesse a mudanca de
entendimento na doutrina e jurisprudéncia nacional que passaram a reconhecer a
reparabilidade deste. Coadunando-se com a Constituicdo, no atual Cddigo Civil,

principalmente em seus artigos 186 e 927, é reconhecido o dano moral e sua reparacéo.

3.2 Efetiva configuracéo do dano moral

A pretexto de ter-se identificada uma suposta ofensa como sendo lesiva ao
patrimonio moral da pessoa, deve-se ter em mente que ndo pode significar mero
aborrecimento, devendo, ao invés, cuidar-se de ataque cujos resultados se afigurem graves e

assim repercutindo indelevelmente sobre o carater ou condigdo de vida da pessoa. E quando
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passara a fazer sentido cogitar da reparagdo que ndo exatamente ensejard a perfeita
indenizacdo da lesdo sofrida, mas servira de satisfacdo moral e social & vitima em consonancia
com o disposto no art. 5°, X da Constituicio Federal®.

Neste sentido, dispde Gongalves (2012, p. 380, grifo do autor) que:

Os contornos e a extensdo do dano moral devem ser buscados na propria
Constituicdo, ou seja, no art. 5° n. V (que assegura o “direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem”) e n. X (que declara inviolaveis “a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas”) e, especialmente, no art. 1° n. Ill, que erigiu a categora de
fundamento do Estado Democratico “a dignidade da pessoa humana™.

Assim, para que reste configurado o dano moral, ante a falta de previsdo legal dos
critérios para tanto, necessario se faz voltar-se ao conceito desta espécie de dano que decorre
de uma violacdo a dignidade humana, sendo esta o pressuposto essencial para que se possa
falar em dano moral, excluindo-se, portanto, os dissabores corriqueiros do cotidiano tendo em
vista ndo serem essas capazes de provocar sofrimento psicolégico ao individuo
(CAVALIERI, 2012, p. 93).

Negrdo e Gouveia (2009, p. 103, grifos do autor) trazem como exemplo de
jurisprudéncia em que resta configurado o dever de reparacdo do dano moral o
“desconhecimento do fato de ndo ser o pai bioldgico dos filhos gerados durante o casamento
atinge a honra subjetiva do cnjuge, justificando a reparacéo pelos danos morais suportados”
(STJ-RBDFS 1/84: 32 T., REsp 742.137)".

Corroborando com o escol da doutrina, o Superior Tribunal de Justi¢a, em julgado
de sua 42 Turma, reafirmou seu entendimento neste mesmo sentido, conforme se observa na

jurisprudéncia abaixo colacionada:

INTERNET - ENVIO DE MENSAGENS ELETRONICAS - SPAM -
POSSIBILIDADE DE RECUSA POR SIMPLES DELETACAO - DANO MORAL
NAO CONFIGURADO - RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO. 1 - segundo
a doutrina pétria "s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento
ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicologico do individuo, causando-lhe aflicBes, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou
sensibilidade exacerbada estdo fora da oOrbita do dano moral, porquanto tais
situagBes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicologico
do individuo". 2 - Néao obstante o inegavel incobmodo, o envio de mensagens
eletronicas em massa - SPAM - por si s6 ndo consubstancia fundamento para
justificar a acdo de dano moral, notadamente em face da evolucdo tecnoldgica que
permite o blogueio, a deletacdo ou simplesmente a recusada de tais mensagens. 3 -

* Neste sentido consultar o AgRg no AREsp 365406/SP, Segunda turma do STJ, relator: Humberto Martins,
disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processoljsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial=31483728&nu
m_registro=201302109081&data=20131004 &tipo=5&formato=PDF
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Inexistindo ataques a honra ou a dignidade de quem o recebe as mensagens
eletronicas, ndo ha que se falar em nexo de causalidade a justificar uma condenagdo
por danos morais. 4 - Recurso Especial ndo conhecido. (STJ - REsp: 844736 DF
2006/0094695-7, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento:
27/10/2009, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 02/09/2010)

Neste sentido, vislumbra-se que o dano moral, por ser um dano que aflige o
intimo do ser humano, resta configurado quando o lesado, conforme assevera Theodoro
Janior (apud NADER, 2010, p. 88) “apenas comprovar a ocorréncia do ato lesivo, de cujo
contexto o juiz extraird a idoneidade, ou ndo, para gerar dano grave e relevante, segundo a
sensibilidade do homem médio e a experiéncia da vida”.

No mesmo sentido Cavalieri (2012, p. 97), para o qual “o dano moral esta insito
na propria ofensa, decorre da gravidade do ilicito em si. Se a ofensa é grave e de repercussao,

por si sd justifica a concessdo de uma satisfagdo de ordem pecuniéria ao lesado”.

3.3 Reparabilidade do dano moral

No tocante a reparagdo do dano moral, este, diferentemente da indenizagdo dos
danos materiais, ndo é resultado do prejuizo no patrimdnio advindo da conduta culposa do
agente no patrimonio do lesado (art. 944, CCB), como ocorre nos lucros cessantes, e sim,

conforme assevera Montenegro (1992, p. 148), que:

a quantia outorgada ao ofendido ndo representa um ressarcimento, no sentido
rigoroso do termo, e, sim, uma compensacao ou satisfagdo simbélica,visto que nela
domina a ideia de pena privada, de manifesta incompatibilidade com a
sistematizacdo dos principios que formam o arcabougo da teoria da indenizagdo dos
danos.

Entretanto, para Reis, (2010, p. 165) o fato do legislador ter adotado os principios
de satisfacéo e compensacdo dos danos morais ndo fez com que houvesse a pretenséo punitiva
no ambito da reparagdo do dano moral, 0 que pode ser visto no art. 935 do CCB quando o
mesmo separou a responsabilidade civil da penal, ndo havendo espago para se falar em
aplicacdo de penas no ambito da responsabilidade civil.

Apesar da diferenciacdo de indenizagdo como sendo a quantia devida para a
reparagdo de danos materiais e compensacdo quando se fala na reparagdo dos danos morais,
tal ndo impede que se aplique no &mbito da reparacdo do dano moral o principio da reparagéo
integral expressamente previsto no CCB. Esta tem lugar quando o juiz, ao analisar o0 caso
concreto, observa as condigBes pessoais da vitima e as consequéncias do dano moral para

arbitrar a quantia a titulo de reparacdo. Neste sentido Moraes (2003, pp.310/311, grifos do
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autor), assevera que:

assumir como centro de andlise a consequéncia danosa, e nao o fato ou evento
culposo, na reparagdo do dano moral, significa dar maior relevo aos bens imateriais,
distinguido-os em diferentes “itens” ou “situagdes”, o que permite, considerando no
maximo possivel as singularidades das vitimas, ressar com maior justica e mais
adequadamente o que se sofreu (o que se perdeu) e contemplar as atividades que se
tera que deixar de realizar.

Deve, portanto, o julgador no momento de arbitrar a compensac¢do do dano moral,
fazer do modo que proporcione a maior satisfatividade da vitima, buscando pauta-la na
extensdo dos danos morais (REIS, 2010, p. 183)°.

3.3.1 Valoragao discricionéria ou vinculada da reparagédo do dano moral

No atinente a quantificagdo do dano moral, em periodo anterior ao da atual
Constituicdo Brasileira, dispositivos legais, como o Cddigo Brasileiro de Telecomunicacdes
em seu art. 84, 8 1° e a Lei de imprensa, em seus arts. 51 e 52, expressavam a indenizagéo
através da tarifacdo desta em salérios minimos, o que atualmente ndo mais é permitida pela
Constituicdo, haja vista a mesma elevar a categoria de direito fundamental a indenizag&o por
dano moral, ndo podendo tal direito j& nascer limitado por legislacdo anterior, sendo tal
entendimento exposto na simula 281 do Superior Tribunal de Justica®, a qual enuncia que “A
indenizacdo por dano moral ndo esti sujeita a tarifagdo prevista na lei de imprensa”
(CAVALIERI, 2012, pp. 103/105).

Depois de haver muita divergéncia doutrindria e jurisprudencial acerca da
admissibilidade da reparacdo do dano moral, para isto essencialmente considerada a
impossibilidade de determinar-se com a devida fidelidade e precisdo o denominado pretium
doloris, ou seja, 0 prego da dor, mais recentemente se esti a apregoar que o direito aquela
satisfacdo existe, conforme ja salientado. E é quando passa a ser dificuldade definir em que
padrdes ou sob que pressupostos arbitrar o respectivo quantum ressarcitorio, atentado-se para
que, neste mister, o juiz entra com importante parcela de discricionariedade, pois a lei posta
ndo se ocupa de dispor de maneira taxativa ou explicita quais devem ser 0s critérios para este

fim observados.

® Neste sentido, obsevar: REsp 210.101/PR, Quarta Turma do STJ, Relator: Ministro Carlos Fernando Mathias,
disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=4448230&sReg=199900315
197&sData=20081209&sTipo=5&formato=PDF

® Stimula 281 do Superior Tribunal de Justica: A indenizacéo por dano moral néo esta sujeita a tarifacéo prevista
na lei de imprensa.
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Isto quer dizer que, a rigor, existe mesmo expressiva carga de subjetivismo na
satisfacdo do dano moral, o que é aspecto a ser questionado, na medida em que se tem o risco
de produzir-se decisGes dispares, mais ou menos justas, segundo o arbitrio mais ou menos
equilibrado do julgador.

Versando sobre a temética, Santini (2002, p. 20) afirma que o Juiz, no
arbitramento desta indenizacgdo, deve levar em conta critérios como “as condi¢cdes das partes,
0 seu nivel social e grau de escolaridade, bem como o prejuizo sofrido pela vitima, a
intensidade da culpa e os demais fatores concorrentes para a fixagédo do dano”.

Para Nader (2010, p. 91) o Juiz, no arbitramento da indeniza¢do do dano moral,
deve utilizar-se dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, levando-se em conta
as condigBes econdmicas das partes para se evitar que a indenizacdo seja irriséria ou promova
0 enriquecimento sem causa. Dai, por exemplo, tem ocorrido ao STJ a orientagdo de ndo rever
certos critérios de reparagdo quando sejam justos e razoaveis’.

Nessa esteira de raciocinio, nossos tribunais também vem aceitando a tese de que
se deve levar em consideracéo a capacidade econdmica da parte lesada para a fixagdo dos
danos morais, como podemos observar em julgamento da sexta turma especializada do
Tribunal Regional Federal da 22 Regi&o, no qual a Relatora Carmen Silvia Lima De Arruda
dispbe que:

11. Dessa forma, no que tange ao valor da indenizagdo, e, orientando-me pelos
critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia, os quais prevéem que a fixagéo do
valor indenizatorio pelo dano moral deve levar em conta as circunstancias da causa,
bem como a condicdo sécio-econdmica do ofendido e do ofensor, de modo que o
valor a ser pago ndo constitua enriquecimento sem causa da vitima, e sirva também

para coibir que as atitudes negligentes e lesivas venham a se repetir, entendo que
justa e compensatdria a quantia de R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

No mesmo sentido a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica também tem
entendido acerca da possibilidade de utilizagéo da capacidade econdmica da parte lesada para

evitar o enriquecimento ilicito, consoante afirma o relator Sidnei Beneti:

ao fixar o valor, e a falta de critérios objetivos, agir com prudéncia, atendendo, em
cada caso, as suas peculiaridades e a repercussdo econémica da indenizacdo, de

7 Neste sentido, interessante transcrever trecho do acérddo AgRg no REsp N° 1185357/RS, Terceira turma do
STJ, Relator: Ricardo Villas Bdas Cueva: “3. A fixacdo da indenizagdo por danos morais baseia-se nas
peculiaridades da causa. Assim, afastando-se a incidéncia da Sumula n® 7/STJ, somente comporta
revisdo por este Tribunal quando irriséria ou exorbitante, o que ndo ocorreu na hipétese dos autos, em que
o valor foi arbitrado em R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Precedentes. (grifo nosso)
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modo que o valor da mesma ndo deve ser nem tdo grande que se converta em fonte
de enriguecimento, nem tdo pequeno que se torne inexpressivo. Entretanto, essa
margem de discricionariedade e subjetividade do juiz é limitada, na medida em que
ha de se considerar elementos, como, por exemplo, as condi¢des das pessoas em
litigio, em especial as econdmicas e sociais, as consequéncias do evento danoso, sua
durabilidade, etc., atendendo, dessa forma, aos objetivos da reparacdo civil, quais
sejam, a proporcionar compensacdo pelo dano experimentado pela vitima,
minorando-lhe os efeitos adversos do dano sofrido.

Moraes (2003, pp. 298/300), dispondo acerca da utilizagdo da capacidade
econbmica da vitima para o arbitramento dos danos morais, versa acerca de varios julgados do
Superior Tribunal de Justica, tais como os julgamentos dos recursos especiais de n°: 214. 593;
135.202 e 214.053, nas quais é utilizada a capacidade econbmica da parte ofendida,
demonstrando assim o quéo difundida na jurisprudéncia esta a utilizagdo deste critério.

Entretanto, considera-se que a utilizagdo deste critério desrespeita o principio da
reparacao integral expressamente previsto no CCB, bem como tem sido utilizado de maneira
incoerente, quando se tenta com esta utilizagéo evitar o enriquecimento sem causa, consoante

se fara ver adiante nos topicos posteriores.

3.4 Enriquecimento sem causa

Tratando da temética, dispbe Franca (1994, p. 895, grifos do autor) que o
“enriquecimento sem causa, enriquecimento ilicito ou locupletamento ilicito é o acréscimo de
bens que se verifica no patrimonio de um sujeito, em detrimento de outrem, sem que para isso
tenha havido um fundamento juridico™.

Um exemplo de situacdo em que resta configurado o enriquecimento sem causa é

0 julgado trazido por Nery e Nery Junior (2006, p. 592, grifos do autor), sendo vejamos:

Noivado. Construgdo de Casa. Trabalho do noivo. Ressarcimento. Se a
construcdo de pequena casa € originada do esforco comum do autor e da ré, para a
futura vida em comum, frustrado tal objetivo pelo rompimento do noivado, o
trabalho do noivo autor, na edificagdo e administragdo da obra, deve ser ressarcido
(TJPR, 1.2 Cam., AC 13865-6, rel. Des. Oto Luiz Spolnholz, v.u., j. 26.2.1991,
TRDCiv 1/2013).

Entretanto, pela andlise meramente perfunctéria do conceito de enriquecimento
sem causa ou ilicito, observa-se que este instituto ndo tem aplicacéo na seara do arbitramento
da indenizagdo por dano moral, pois nestes casos sempre haverd um fundamento juridico, qual
seja 0 reconhecimento do dano moral por parte do julgador.

Em consonancia, assevera Moraes (2003, p. 302) que:
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0 argumento mais utilizado para justificar a adocdo do critério da condicdo
econdmica da vitima — o que diz tratar-se de evitar enriquecimento sem causa —
parece configuar um mero pretexto. Ora, a sentenga de um juiz, arbitrando o dano
moral, € razdo juridica mais do que suficiente para impedir que se fale,
tecnicamente, de enriquecimento injustificado. O enriquecimento, se estiver
servindo para abrandar os efeitos nefastos de lesdo a dignidade humana, é mais do
que justificado: é devido.

Assim, demonstrada a inviabilidade deste instituto para a utilizacdo da capacidade
econdmica da parte lesada como critério para o arbitramento da indeniza¢do do dano moral,
trataremos no tdpico posterior acerca do principio da reparacéo integral e sua aplicabilidade

na indenizacdo do dano moral.

3.5 Principio da reparacéo integral na indenizac¢do do dano moral

O principio da reparacéo integral na indenizagdo do dano moral deve nortear o
julgador ao arbitrar a quantia a titulo de compensacéo do dano moral, inclusive, por tratar-se
de um direito fundamental que tem por fundamento a dignidade da pessoa humana, ndo sendo
aceitavel a alegada dificuldade de precisar danos extrapatrimoniais por parte da doutrina para
que este ndo seja aplicavel.

Neste sentido, Moraes (2003, p. 306, grifo do autor) afirma que:

A mudancga de perspectiva em direcdo a adocdo do conceito de dignidade humana
como fundamento do dano moral influencia ainda o critério da reparagdo integral,
em razdo do peso atribuido as préprias condi¢Oes pessoais da vitima. Se foi sua
dignidade lesionada, tornar-se-40 mais objetivamente apreciaveis os fatores
individuais a serem levados em consideracao pelo juizo de reparacdo. Sob esta tica,
ficam desde logo excluidos quaisquer critérios que tenham como parametro as
condigdes econdmicas ou o nivel social da vitima, ndo se coadunando com a nogao
de dignidade, extrapatrimonial na sua esséncia, quaisquer fatores patrimoniais para o
juizo de reparacao.

Moraes (2003, p. 300), critica ainda a utilizagdo da condi¢do econdmica da parte
lesada como critério para arbitramento da indenizacéo a titulo de reparagdo, pois assim estar-
se-ia julgando com base tdo somente na aparéncia da vitima.

Denotar-se que o préprio STJ vem fazendo valer esta premissa, que termina
contribuindo para afastar um dos aspectos de subjetivacdo na fixa¢do do quantum do dano
moral. Sendo, na decisdo exarada no REsp 1262938/RJ ja entendeu que “a condicdo
econdmica da vitima e de seus familiares a condenagdo dos danos morais é absolutamente
despicienda”.

Realmente, na atual conjuntura juridica do Pais o que se apreende é a manifesta

tendéncia de se buscar a adequada satisfacdo dos prejuizos, seja que natureza tiverem, do
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modo mais equénime possivel, até, em respeito ao principio da igualdade formal entre as
partes, alias, conforme esta constitucionalmente asseverado.

Portanto, quando o juiz se propde ao enfrentamento das questdes referidas ao
dano moral, estando advertido de que uma tal reparacéo s cabe diante de verdadeiras aflicdes
da parte, jamais deve deixar de buscar a reparacéo integral do sofrimento, desde que valendo-
se de padrdes da razoabilidade e proporcionalidade. E quando devera estar advertido de que,
acaso fixando reparagBes irrisorias ou excessivas, viabilizard haja a revisdo do respectivo
quantum, a encargo do STJ:

“Nos termos da jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justica, a
revisdo da indenizagdo por danos morais s é possivel em recurso especial quando o
valor fixado nas instancias local for exorbitante ou infimo, de modo a afrontar os

principios da razoabilidade e proporcionalidade (AgRg no AREsp 9449/MG, quarta
turma do STJ, relator: Ministro Luis Felipe Salomao)

No mesmo sentido é o que dispde Sérgio Bermudes (apud Moraes, 2003, pp.
302/303) ao afirmar que:

Dir-se-4 que o homem rude e humilde sofre menos do que o homem preparado,
posto em lugar de destaque na escala social. Nada disso. Alias, ocorre exatamente o
inverso, se se pensa que o homem instruido tem, pela compreensdo da vida,
melhores condic6es de aparar-lhe os golpes, sofrendo-os com maior resignacao [...]
se 0s homens, por sua natureza, ndo se distanciam uns dos outros no sentimento, ndo
se entendem as decisoes judiciais que estabelecem entre eles injustificavel distancia,
na hora de reparar os danos morais

Portanto, observa-se que por ter a indenizacdo por danos morais como
fundamento a dignidade da pessoa humana faz com que, para que seja preservado o principio
da reparacdo integral, corolario da responsabilidade civil, ndo seja possivel a utilizacdo da

capacidade econdmica da parte.
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4 CONCLUSAO

Diante do que foi apresentado, conclui-se pela impossibilidade de utilizar-se o
critério da capacidade econémica da parte lesada como critério para arbitramento da
indenizagdo do dano moral.

Isto ocorre em razdo de se afrontar o principio da reparacdo integral
expressamente previsto no CCB ao utilizar-se de tal critério, haja vista a incoeréncia de
utilizar critério patrimonial para a fixagdo da indenizacgéo de dano extrapatrimonial.

Além disso, ndo é de bom alvitre utilizar-se de tal critério com o fito de evitar um
enriquecimento sem causa, pois este tem como caracteristica primordial que haja uma
transferéncia de patriménio sem um fundamento juridico a sustenta-la, o que ndo ocorre na
indenizacdo do dano moral por ser esta fixada em sentenga, sendo este fundamento juridico
habil daquela.

O que cabe a justica é ofertar a justa reparacdo, ndo devendo o juiz se deixar
impressionar pelo estado de riqueza ou de pobreza da vitima, pois estas sdo circunstancias da
propria ordem das coisas. Se o julgamento é imparcial e vai observar 0s aspectos morais que
foram abalados, ndo h& de ser para isto constrangimento ou estimulo o fato da condigéo
econdmica da vitima.

Dessa forma, demonstra-se que, apesar de tal critério ser muito explorado pela
doutrina e jurisprudéncia pétrias, esta se mostra em confronto com principios e regras que

devem nortear este tipo de reparagéo.
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