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RESUMO

Todas as atitudes de qualqguer homem estdo atreladasma consequéncia, uma
contraprestacdo. A responsabilidade esta intrinsexte ligada aos ditames da vida social. O
dever de reparar o prejuizo causado a outrem énteea humanidade, as regras de civilidade.
Todavia, o presente estudo tem como foco a respilidsale juridica, ou seja, a
contraprestacao decorrente de violacdes ou obegdegais. O instituto da responsabilidade
civil existe desde os tempos do Codigo de HammuEabiravés do tempo as no¢des sobre o
tema foram evoluindo. Anteriormente, a responsddulé subjetiva, baseada na culpa, era
suprema; hoje, a palavra de ordem é a responsadelidbjetiva, em que as atividades de risco
prescindem de prova da culpa. Do mesmo modo, aepgdo do dano moral mostra-se
flexivel, fluida de acordo com a mudanca espac@teal, afinal esta diretamente ligada aos
valores sociais de justica e a dignidade humansimAs falta de conceitos precisos sobre a
lesdo extrapatrimonial, seja pelo tema ser abstoatoseja pelas constantes mudancas
decorrentes das inovacgdes tecnologicas e das desialas relacdes sociais, acarretam a falta
de critérios precisos para definir e avaliar o darwwal. Em busca de solu¢des a doutrina e a
jurisprudéncia estipularam inimeros 0s conceitass ecritérios avaliativos sobre o tema.
Como conseqliéncia, na pratica, os magistradospiossicompetentes para arbitrar sobre o
tema, por serem livres para qualificar o dano m@adbtaram os mais diversos critérios. A
acao de indenizagédo por dano moral acabou pomsartoma verdadeira loteria. Por fim, o
presente estudo dedica-se a analisar os pringpasitos adotados tema corte maxima sobre
0 tema, o Superior Tribunal de Justica, sob o fia® decisdes judiciais proferidas em 2009
pela 22 Secéao.

Palavras-chave:Responsabilidade civil. Dano Moral. Dignidade HuaaaSTJ.



ABSTRACT

All attitudes of any man are pegged to a consegjeacconsideration. Responsibility is
intrinsically linked to the dictates of social lif€he duty to repair the injury caused to others
is inherent humanity, as rules of civility. Howeyehis study focuses on the legal
responsibility, in another words, the consideradoising from violations or legal obligations.
The civil liability exists since the times of thede of Hammurabi. And over time the notions
about the theme were evolving. Previously, the extthje liability based on fault, was the
major rule; today, the watchword is the objectiesponsibility, which the activities of risk
don’t need any evidence of guilt. Similarly, thencept of moral damages showsitself
flexible, fluid according to changing in space amde, after all it is directly linked to the
values of social justice and dignity humanal. Thanes the lack of a precise concept about the
moral damage, caused by abstraction of the issugydhe constant changes arising from
tecnological innovations and changes on the relahips, entail the lack of precise criteria to
define and mesure the damage. In search of sofutmmloctrine and jurisprudence reached
numerous concepts and criteria on the theme. &sudtr in practice, the judges, the only ones
competent to arbitrate on the topic, being frequalify the moral damage, have adopted the
most diverse criteria. The lawsuits about morahages eventually could be compared to a
lottery ticket. In the end, this dissertation applitself to analyse the major criteria used by
the Supreme Court on this subject, the Superidsufial de Justica, under the focus of the
judgements of the 2nd Section during the year 6020

Keywords: Civil liability. Moral Damage. Human Dignity. STJ.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 é marcada peloarapaincipioldégico. Em outras
palavras, no Brasil prevalecem as normas congiitacs de alto grau de abstracéo
responsaveis por consagrar valores. Neste seftaoad Hessedefende que a constituicéo
€ a base de um ordenamento juridico, cujo papebdeimfundamental € dar conformacéao
juridica a uma comunidade, a partir de certos fpias fundamentais. Assim, com o advento
da atual Carta Magna, os direitos e garantias fued#ais do individuo passaram a ter
destaque. Em consequéncia, a protecdo a dignidages$oa, no caso a reparacdo ao dano
causado de tal natureza, é posta em evidéncia.

Na verdade, como se pode extrair da literaturasidas o instituto da
responsabilidade civil remete aos tempos do DirBtmmano, das Leis Aquilianas e do
Caodigo de Hammurabi, afinal, de acordo com JoséAglgar Dias, “toda manifestacdo da
atividade humana traz em si o problema da respoigsate” °>. Devendo-se atentar para o
fato que cabe ao direito, como meio garantidor aagwcial, buscar a justica, determinando
guando um dano deve ser suportado por um sujeipmoautro.

A doutrina mais moderna, em contrapartida, defepsea responsabilidade civil
desempenha papel revolucionario, jA que concretizaneio de mediacdo entre as praticas
sociais e a tutela juridica. A sua fundamentacdé &stemente vinculada as escolhas
politico-filoséficas (se comparada as evidénciagiclipracionais) da determinacdo da
responsabilidade civil. Deste modo, a sociedadeerohda quais situacbes geram a
responsabilizacdo pelo dano sofrido. Logo, ateatpaa a sua flexibilizacdo diante de
fatores como o local, o tempo e os valores.

Assim, deve-se observar ainda que as mudancas tamaao reflexos das
escolhas do constituinte e do legislador. De magnapmpete a eles determinar dentre varios
quesitos em que situagdes resta configurado o @dapuml a modalidade de responsabilidade
deve ser adotada.

Logo, o constituinte e, consequentemente, o laipslaeve escolher quanto a
relevancia da intencdo do ofensor se responsatiiizaleve ser subjetiva ou objetiva. A

primeira esta correlacionada com a teoria da cugaacordo com tal teoria, para haver a

'HESSE, Konrad apud Gilmar Mend€urso de Direito Constitucional 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.
11.
2 DIAS, José de AguiaDa responsabilidade civil.112 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 3.
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configuracdo da reparacao civil se faz necessgpiesenca da culpa e do dolo, ou seja, deve
haver culpa pelo ofensor para gerar o direito denizacdo. A segunda € vinculada com a
teoria do risco que, em sintese, consiste no éausmhracao pelo simples fato do ofensor ter
gerado o dano a outrem.

No Brasil, as mudancas legislativas no campo daoressbilidade civil tornaram
perceptiveis com a Constituicdo de 1988. Ela expasslhipoteses de danos indenizaveis, ja
que a Lei Maior busca por em pratica, além dagast solidariedade social.

Inclusive,o0 ordenamento juridico brasileiro atualmente adotasponsabilidade
subjetiva como regra. Todavia, no que se referaao moral, vale a teoria do risco, fruto da
responsabilidade objetiva. Isto significa que sandbnou o modelo de culpa como dever
geral de nédo lesar e passou, entdo, a conceitt@a desvio de padrao de conduta (com
base na boa-fé e da diligéncia média). Assim, dedaccom a redacdo do artigo 927 do
Cadigo Civil de 2002, basta a pessoa ter dado cawkno a outrem para ficar obrigado a
reparé-lo.

Por ora, dentre os elementos da responsabilidadg€faio, nexo causal e dano),
deve-se destacar o ultimo, o qual pode ser corackitaomo prejuizo enfrentado por alguém
face atos de terceiro. Por sua vez, o dano é ddimtvem danos materiais e morais (a quem
defenda ainda a existéncia de uma terceira modaljdes danos estéticos).

Os danos morais, de modo especifico para o presesttelo, podem ser
compreendidos, extraido das licbes de Savatier aduda Cianci, como “qualquer
sofrimento que ndo é causado por uma perda peurdaabrange todo atentado a sua
seguranca e tranquilidade, ao seu amor-proprigi@st@ sua inteligéncia, as suas afei¢des,
etc. [..]">.

Como se pode notar, trata-se de tematica absttatalificil precisdo no caso
concreto. Por conta disso, é lamentavel que a G&atma de 1988 e o Codigo Civil de 2002
tenham se omitido em estabeleceram meios, parérletrais que permitissem um padréo de
critérios para a mensuragao gleantumindenizatério e da estipulagdo de danos morais.

Devido as incertezas supramencionadas causadasnpglaténcia de critérios
seguros, bem como pela falta de apuro na elabotécédco-juridica dos fundamentos do
dano moral, gerou uma gama de problemas néo rdeslno ambito da reparagédo da ofensa a
dignidade humana. E, assim, possibilitou a exisééde varias decisdes discrepantes que

versavam sobre o mesmo tema.

¥ SAVATIER, René apud Mirna Ciand Valor da Reparacéo Moral 32 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 5.
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Portanto, o presente trabalho académico tem conoompeso debate e
esclarecimento sobre quais seriam os critérios pagatipulacdo do dano moral e do seu
quantumindenizatorio, a partir de analise das deciséeSugmerior Tribunal de Justica no ano
de 2009 com base nos pontos suscitados nas obhMar@eCelina Bodin de Moraes e Mirna
Cianci.
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|. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 Introducéo

A palavra “responsabilidade” em si, de forma ger@éresta ligada a idéia de
assumir as consequéncias de ato ou omissdo. Emsquafavras, as todas as atitudes de
qualquer homem estéo atreladas a uma consequémaa;ontraprestacao.

Esta concepcdo tdo abstrata dificulta a conceituada instituto da
responsabilidade, que dependendo do aspecto eBropfpde tomar inumeras nocoes
diferentes. Assim, enquanto a doutrina do livrdtadbdefende uma visdo que repugna a
ciéncia. Outros ja fundamentam a responsabilidamieoca diferenca entre a psicologia
normal e a patolégica. Por udltimo, ainda existenuetep que se filiam a perspectiva
sociologica, a qual define como reflexdes de fatiereor e social no ambito individual e
psicologico.

Como se pode notar, a responsabilidade ndo sedeatan6meno exclusivo da
seara do universo juridico. Ela esta intrinsecamdigiada aos ditames da vida social.
Todavia, o presente estudo tem como foco a respibidsale juridica, ou seja, a
contraprestacao decorrente de violagbes ou obegdegais.

Portanto, apesar da proximidade entre a moralieetial ja que néo ha regra de
direito sem base na ordem moral, faz mister disting responsabilidade juridica da
responsabilidade moral. Esta possui um campo dsagfb mais amplo, esta relacionada com
o problema do pecado (estado da alma); enquantleage restringe em manter a paz social,
voltada a reparacdo apenas de situacdes que gespiz.

Além disso, deve-se observar que a ciéncia dotDise divide em varios ramos
didaticos, a exemplo da vertente penal, tribut@aastitucional e a civil. A cada um desses
campos de estudo existe uma analise do fendmeresplansabilidade. Por causa disso, deve-
se distinguir de plano a responsabilidade penalula

Por conta do principio da intervencdo minima, oeior Penal s resolve
situacBes que os demais ramos do direito ndo posshmionar. Logo, a responsabilidade
penal no mesmo sentido pode ser sintetizada petpsnées caracteristicas: dano a ordem
social, poder punitivo do Estado, pena, imputabdel do agente, coacdo da pessoa do

condenado.
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A responsabilidade civil, por sua vez, pode sergreendida como reparagao ao
prejuizo causado ao particular. Ao contrario deparsabilidade penal, ela se limita a

resolucéo de ilicito civil entre particulares a&ravla coacdo patrimonial — a indenizacao.

1.2 A evolucéo da responsabilidade civil
1.2.1 Nocbes sobre responsabilidade civil

A nocao de responsabilidade civil é reflexo da pedevolucéo do direito. Extrai-
se tal entendimento da premissa que desde os piieGR busca por ressarcir 0 prejuizo
causado a outrem, como meio de estabelecer olgguitesultante do dano e a pacificacao
social.

Assim, pode-se dizer que 0s anseios sociais e &srndeacOes legais
influenciaram a constante mudanca, evolucéo (eaguevolucdo) dos parametros de quais
prejuizos poderiam ser ressarcidos e de que fdem@o, compete a responsabilidade civil
alcancar um conceito moldavel. Em sintese, utdezatas palavras do Mestre José de Aguiar

Dias’ para demonstrar que tal instituto é:

[...] essencialmente dinamico, tem de adaptar-ssnsformar-se na mesma
proporcao em que envolve a civilizacdo, ha de sed de flexibilidade suficiente
para oferecer, em qualquer época, 0 meio ou proqess qual, em face de nova
técnica, de novas conquistas, de novos génerotviltade, assegure a finalidade
de restabelecer o equilibrio desfeito por ocasiéalano, considerado, em cada
tempo, em funcéo das condi¢fes sociais entdo @gent

Enquanto, a doutrina, a jurisprudéncia e a leic@tseguem chegar a consenso

da definigcéo de responsabilidade civil, cabe estsida evolugéo.

1.2.2 A responsabilidade civil no direito romano

Quanto aos estudos da evolucdo da responsabilaiaitie dificil precisar os
momentos historicos da suas mudancas. Todaviai@qee ja nos tempos legislativos mais
antigos existiam vestigios que o tema fora cogjtadexemplo do Codigo de Hammurabi e o
de Manu.

De acordo com os ensinamentos de Caio Mario dea SMereira e Carlos
Roberto Gongalves, nos primérdios da humanidaderoemto da culpa néo era cogitado, de
modo que o dano escapava do ambito jurigeno. Trébdgme era dominado pela vinganca

privada, que pode ser compreendido como “formaipviay selvagem talvez, mas humana,

“ DIAS, José de AguiaDa Responsabilidade Civil 112 ed. Rio de Janeiro: Renovar, p. 25
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da reagcdo espontanea e natural contra o mal spfaflocdo comum a todos 0s povos nas
suas origens, para a reparacdo do mal peloinal”

Posteriormente, passou a valer como regra jurichicdnecida como talido, da
qual se pode extrair o bordao “olho por olho, dgtedente”. Assim, o legislador inovou ao
intervir na iniciativa privada e determinar quasssituagfes que garantiam a vitima o direito
de retaliagéo.

Sucede-se o periodo da composicdo. Nesse momeitiona adquire o direito
de receber dinheiro ou bens como reparacdo do cuado. Nota-se que o principio do
talido é abandonado, uma vez que se percebe o pigpldzo que era causado pela retaliagéo,
pois tanto o ofensor quanto o ofendidos eram lesaddim das contas.

Num estagio mais avancado, quando a composicamtaoia se vulgarizou,
tornou-se necessario a intervencéao do legisladgdomado a sancionar o seu uso. Logo, nao
era mais permitido as vitimas determinarem as ¢fedida composicao, dever-se-ia seguir
0s preceitos fixados pelas autoridades. Em outate/ias, “a medida que a pena privada
perde o carater de punicdo, toma corpo a idéizlevarde reparacas”

Nessa fase, ainda ndo havia a distincdo entrepansabilidade civil e a penal,
isto €, de modo indistinto a autoridade substibyparticular na funcéo de punir o causador do
dano. Tal separacdo surgiu a partir da cisdo diwgi@ublicos (ofensas mais graves, de
carater perturbador da ordem) e os delitos privadéssa separacdo foi fruto do
desenvolvimento da civilizacdo romana que ao ctarstjue as figuras delituais ndo eram
suficientes para reparar o dano, criaramquessi delicta

Logo, quando o Estado atraiu para si a funcéo aér gy consequentemente,
germinou no ordenamento juridico a acédo de indeadzaosguase delictaDeste modo, a
responsabilidade civil passou a ocupar o mesmanaatque a responsabilidade penal.

Entretanto, € somente com o advento da Lei Aqgiiaocorre uma verdadeira
revolugdo nos conceitos jus-romanisticos sobresporesabilidade civil. E nela que surge a
idéia do principio geral regulador da reparacadalwm. Defende-se que a Lei Aquilia foi um
marco para a origem do elemento “culpa’ na repardgadano. Inclusive, vale ressaltar que
seu marco foi a substituicdo das penas fixas pgesvidgabeladas) anteriormente pela pena

proporcional ao dano causado. Em conseqiuénciasseaae a jurisprudéncia exerceu papel

® LIMA, Alvino apud Carlos Roberto GoncalveResponsabilidade Civil 102 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.
4
® PEREIRA, Caio Mério da Silv&esponsabilidade civil 92 ed., revista, Rio de Janeiro: Forense, 1998, p
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fundamental de estender quais situagdes e quaisiasadkveria ser reparar o dano causado a
outrem, ou seja, os aplicadores do direito alcamga no¢cdo do bindbmio dano-reparagéao.

1.2.3 A responsabilidade civil no Direito francés

O Cadigo Civil francés € a base de inspiracdo @ata como modelo para as
legislacbes modernas, ja que consagrou um princjei@al da responsabilidade civil,
afastando-se do critério de enumerar os casosmpasicao obrigatoria.

Para alcancar tal conceito juridico foi necessanbaperfeicoamento realizado
pouco a pouco das idéias originarias do tempogosnico.

Primeiro, foram estabelecidos principios sensiaegoutros povos, tais como o
direito a reparacdo sempre que houvesse culpa (@esm leve) — separando, assim, a
responsabilidade civil da responsabilidade persab-existéncia de culpa contratual. Foi nesta
época que Domat se destacou por tecer as imp@tabservacdes acima transcritas sobre a
reparacao do dano. Portanto, segundo José de Agamrele estabeleceu a generalizacdo do
principio aquilianadn lege aquilia et levissima culpa venit

Segundo, veio o Cdadigo de Napoledo que, inspiraa ligbes de Domat e
Pothier (as nocbes de culprabstratoe a distingdo entre culpa delitual e culpa conaiqt
estabeleceu os seus artigos 1382 e 1383. Este fobrmaento impar que cristalizou o
entendimento que a culpa é elemento essenciatpafi@urar a responsabilidade civil.

Por dltimo, os tempos modernos estéo relacionadws @ desenvolvimento da
jurisprudéncia. Os tribunais franceses desempemhgrapel fundamental de atualizar e

adaptar os textos do Caodigo Civil francés paraabdade.

1.2.4 A responsabilidade civil no Direito portugués

As mais antigas referéncias ao instituto da resgmlidade civil no Direito
portugués remetem aos tempos da invasdo dos visigooiais precisamente a origem da
primitiva legislacdo soberana de Portugal. Estayiasfortes influéncias de cunho germéanico,
porém também existiam toques da doutrina cristjua¢des do meio ambiente.

Por oportuno, vale mencionar as licbes extraidasbda de José de Aguiar Dias,
na qual se destacam as observagbes de Vicente @®edw sobre a legislacéo
supramencionada. A partir delas, conclui-se queisigodos ndo conseguiram estabelecer a

distincdo entre responsabilidade civil e respotisialoie criminal.
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O préximo momento marcante para o desenvolvimeat@sponsabilidade civil
no direito portugués foi durante o reinado de Faapalll, quando se converteu o Codigo
visigotico no Fuero Juzgo. Este foi considerado @donte do direito ibérico, exercendo
papel de destague como fundo das demais legislagdesséculo XIX.

Ja no periodo logo apds a invasdo arabe predonoirdireito consuetudinario.
Em sintese, pode-se observar que apesar do uspaagao pecuniaria nesses tempos, ainda
era usual a composicao, as penas corporais e angagrivada.

Nas Partidas, normas dispostas em diversos textmsiamente influenciadas
pelo direito romano, contemplaram varios casos efpansabilidade civil. Destaca-se a
seguinte peculiaridade: as diferencas de claskganf no direito de reparagéo do dano.

Por ultimo, as Ordenacdes do reino, direito vigente Brasil colonial,

encerraram a tradicional confusao entre a repayagdena e a multa.

1.2.5 A responsabilidade civil no Direito brasiteir

O Coadigo Criminal de 1830, seguindo as orientac@asConstituicdo do
Império, foi a concretizacdo do codigo civil e dnal fundado nos preceitos de justica e
equidade.

O diploma retro mencionado foi considerado inovaolra o seu tempo, uma
vez que ao instituir regras intituladas no seutadpiV como “da satisfacao”. Estas normas
possibilitavam que os tribunais pudessem recorréongar como orientagcdo segura para
apreciar os casos de responsabilidade civil.

Segundo José de Aguiar Diastal cédigo continha disposicdes bastante

detalhadas sobre a responsabilidade civil, chegartddar dos seguintes temas:

a reparacdo natural, quando possivel, a garantiadémizacdo (o legislador ndo
hesitou em ir a extremos, na preocupagdo de asskgul solucdo da duvida em
favor do ofendido, a integridade da reparagdodatie possivel), a contagem dos
juros reparatérios, a solidariedade, a hipotecal legtransmissibilidade do dever
de reparar e do crédito de indenizacdo aos hesjar@referéncia do direito de
reparacao sobre o pagamento de multas etc.

A Unica disposicdo que se destacava por ser ummcesiso foi a que previu a
subordinagéo da reparagdo a condenacao.

Apesar dos inumeros fatores positivos ja menciosic@®disposi¢cdes do Codigo

Criminal, no que tratava da reparacdo de dano,rarast-se ineficazes. A causa estava no

" DIAS, José de Aguiar. Ob. cit., p. 33.
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excessivo rigor das normas, bem como o desconhetmepor parte do legislador, das
necessidades do pais.

Em seguida, foi instituido no Brasil o Codigo Pei@l1890, o qual se limitou a
reproduzir os principios do Cadigo Criminal de 1830

Posteriormente, sobreveio o Cédigo Penal de 194t d&ploma manteve, de
modo geral, a tradicdo quanto a influéncia da seatecriminal. Todavia, inovou ao
estabelecer normas sobre a exequibilidade, nanmat&ivel, da condenacao proferida no
crime contra o causador do dano; ou sobre o0 efg#olusivo da sentenca criminal que
reconhecesse o0 estado de necessidade.

O Cadigo Civil de 1916, por sua vez, mostrou-séefoente influenciado pelas
idéias da separacdo da responsabilidade civil dal gepelo Codigo Civil francés. Pode-se

sintetizar sobre tal diploma, nas palavras do r&itvio Rodrigue$

O legislador de 1916 ndo deu a questdo da respbdadb civil um
disciplinamento sistematico. Na Parte Geral, ems daitigos (159 e 160),
consignou a regra geral da responsabilidade anailia registrou algumas
excludentes; ao depois compendiou, na Parte E$pegiadois diversos capitulos,
outros dispositivos sobre o tema. Isso tudata venia sem muita ordem, nem
muita sistematizacéo.
Sua atitude encontra escusa no fato de que, no ntoneen que se elaborou o
projeto e foi ele discutido, a responsabilidadel ¢idio havia alcancado, quer no
campo tedrico, quer no pratico, a enorme difus@opassou a desfrutar mais tarde.
O passo mais recente na evolugdo da responsabilidad no Brasil foi o
advento do Caodigo Civil de 2002. Pode-se notar qukegislador adotou a teoria da
responsabilidade subjetiva como regra geral, pané@m excluiu a teoria do exercicio de
atividade perigosa nem o principio da responsatukdndependentemente de culpa, os quais
sao aplicaveis aos casos previstos em lei. Emptkavras, foram mantidos os preceitos da
responsabilidade com base na culpa e da reparagdante dano sofrido. Carlos Roberto
Gongalved ainda ressalta a principal inovacdo do novo Cod@jwil, qual seja, a
possibilidade da jurisprudéncia determinadas atléd ja existentes, ou que vierem a existir,

como perigosas ou de risco, aplicando, assim, sess®s a responsabilidade sem culpa.

1.2.6 Novas tendéncias da responsabilidade civil

8 RODRIGUES, SilvioDireito civil - Responsabilidade civilv. 4.202 ed. rev. e atual. 42 tiragem. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 3.
® GONCALVES, Carlos Roberto. Ob. cit., p. 8.
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De acordo com as proposicdes de José de Aguiay &@iaesmpanhada da doutrina
mais atual, o centro de preocupacdes em matérespgensabilidade civil foi modificado. Se
antes o que importava era 0 homem, de modo isobagmblematica se ampliou, passando a
considerar o homem dentro da coletividade e da&dade.

Esta transformacdo é fruto do desaparecimento rdasefras, que através da
tecnologia, de modo que foram alterados habitositds, deveres e cultura para formagéo de
uma sociedade interconectada.

Infelizmente, como se pode notar, enquanto 0s essgs tecnoldgicos
acontecem em um curto espa¢o de tempo, as modiisago universo juridico ocorrem de
modo mais lento, face a rigidez do processo legislee a demora na consolidacdo de
posicionamentos pela doutrina.

Assim, as situacdes envolvendo a responsabilidadé e que ainda nao
possuem posicionamento legal, encontram solucdwéias tendéncias jurisprudenciais e
doutrinérias. Cabe destacar dentre elas a flezd@gdio dos tribunais quanto a exigéncia da
prova do nexo causal; a coletivizacdo das acOeegpmnsabilidade civil; e a expanséo do

dano ressarcivel para casos como dano por nasoimnelesejado, dano a vida sexual etc.

1.3 As teorias sobre a responsabilidade civil

A responsabilidade civil possui duas vertentes gomevivem em harmonia.
Assim, dependendo da fundamentacdo que se dé @énsagjilidade, o elemento culpa sera
considerado ou ndo para configurar a obrigacaeprar o dano.

A teoria classica esta diretamente relacionadaacmipa. Por conta disso, ela é
mais conhecida por teoria da culpa. Também é chameadesponsabilidade subjetiva, logo
que a culpa esté ligada a concepc¢des subjetivaajsmintencionais do agente.

A responsabilidade objetiva, ou seja, aquela queeaxige prova do elemento
culpa para a sua constatacdo. Assim, a teoriasdo, jue fundamenta esta modalidade, parte
do preceito que o dever de reparar decorre do c&asado, logo a culpa € presumida.

A sua corrente classica da € denominada de redplidade independente de
culpa, ou seja, esta pode até existir, entretafitotem relevancia. O elemento primordial é
relacédo de causalidade entre a acédo e o dano.

A outra corrente da responsabilidade objetivaegbda do risco. Para esta teoria,

toda pessoa que, de algum modo, exerca atividadeate consequentemente, causa risco de
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dano a terceiro. Por isso, esta pessoa que deenpdg risco esta obrigada a reparar o dano,
ainda que nao possua culpa.

1.3.1 A teoria da culpa

A férmula de Von lhering estabelece que “sem culpenhuma reparacao”.
Como se pode notar, ele sintetiza a teoria da @ipgoucas palavras. Além disso, trata-se

de frase influente até a atualidade.

1.3.1.1 A culpa no direito romano

Ha uma divergéncia doutrina sobre a existénciadmuda culpa nos conceitos de
responsabilidade civil nos tempos romanos.

Os Mazeaud, acompanhados de outros autores cormo®etizi, Pezzella e José
de Aguiar Dias, defendem que a nocéo de culpaaéa parte como elemento constitutivo
do delito para a Lei Aquilia, ja que sua incorpérago direito romano apenas aconteceu no
final da Republica, sob influéncia de idéias gregas

Em contrapartida, Girard, Gaston May, lhering erasiiafirmam que desde o
periodo da Lei Aquilia a culpa era considerada efgm indispensavel para caracterizar o

delito.

1.3.1.2 A teoria de Domat e Pothier e o Codigol@iancés

A partir das nogdes do direito romano classico Diaeraothier formularam uma
teoria que serviu de base inspiradora do Cédigd ftancés e, por conseguinte, para todas as
legislacdes modernas.

Através da codificacdo, consagrou-se o principralgie aplicacao ilimitada, o
qual seria, nas palavras dos Mazé3udompreendido através da seguinte assertiva: “todo
individuo é garante de seus atos, € uma das pasigidximas da sociedade; segue-se dai
que, se esse ato causa dano a outrem, aqueldfigado a repara-lo”.

No Caodigo Civil francés, foram tratados tanto gogsabilidade decorrente da
inexecucdo contratual quanto das obrigacdes seweng@o prévia, isto é, abordou-se 0s

19 Mazeaud apudosé de Aguiar Dias, ob. cit. p. 58.
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delitos e os quase-delitos. Quanto aos ultimosbektceu-se que deveria haver culpa para
responsabilizar o autor do dano.

Vale destacar que o legislador dispensou a vondedeausar o dano (culpa
delitual), era suficiente que o autor agisse corprugiéncia ou negligéncia (culpa quase-
delitual). Constatava-se essa regra tanto no disposlo artigo 382, assim expressdout

fait quelconque de 'homme qui cause a autrui dogenablique celui par la faute duquel il

est arrivé a le réparér quanto no artigo 1383 do mesmo cadigo, trans@iseguir: Ehacun

est responsable du dommage gu'il a causé non seolepar son fait, mais encore par son

négligence ou par son imprudeifice

Faz mister destacar o problema hermenéutico darpalttaute” do dispositivo
acima transcrito. Tal palavra na lingua francesdepdar margem a duas interpretacdes. A
primeira delas esta relacionada a um sentido $wubjeisto é, ha uma censura moral
imputavel ao agente. A outra trata do sentido lgetjue pode ser traduzido como infracéo a
maneira de agir de um tipo-modelo determinado.

Todavia, José de Aguiar Diasnencionando a obra de Gaston Morin alerta que
atualmente a culpa deve ser compreendida como uemdiren juridica cuja finalidade é
camuflar a realidade. Mesmo que alguns autorexdsms ainda sustentem a perspectiva
objetiva sob as alegacdes que a culpa decorrerignfdacdo de padrbes abstratos de
procedimento.

1.3.1.3 A culpa no direito aleméao

De acordo com os estudos do mestre José de Agidar & analise de Marton
sobre o sistema alemao demonstrou a influénciairedaljustinianeu. Em outras palavras,
permaneceu o0 entendimento que a responsabilidadereea da culpa, a qual se manifestaria
por violagbes contratuais ou legais.

O mesmo doutrinador francés percebeu os viciosrdidadalemao. Ele foi capaz
de observar uma desarmonia, ja que havia a estc@imisob noc¢des subjetivas da culpa néo
seria condizente com uma delimitag&o objetiva dsnnae

Além disso, mostrou-se falho também o sistema aeméanto as medidas
adotadas para solucionar a dificuldade de proveulpa do ofensor. Intentou-se inverter o
onus da prova e objetivar a nocdo da culpa, por@nmeira apresentava complicacdes para

0 autor no caso concreto e a segunda gerou o déealé proprio sistema.

1 DIAS, José de Aguiar. Ob. cit. p. 60
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Em suma, Marton concluiu que o sistema aleméao fesslucdes insuficientes

nos ambitos tedrico e juridico.

1.3.1.4 A culpa no direito brasileiro

Como via de regra, o direito brasileiro adotouspomsabilidade civil subjetiva.
Entretanto, ele ndo é aplicado isoladamente. Seguas legislacbes modernas, os dois
sistemas sao utilizados em harmonia pelo ordenam@antional. Assim, enquanto para a
maioria dos casos a prova da culpa é obrigatoaea pasos especiais determinados pelo

legislador aplica-se a responsabilidade civil obget

1.3.1.5 Critica a teoria da culpa

Alguns doutrinadores perceberam que havia situagdesa reparacao do dano
seria condizente, mas que a noc¢éo de culpa naogadransatisfeitos com tal insuficiéncia,
passaram a revisar o conceito de responsabilidas&m, como bem salientou Alvino

Lima*?, pode-se afirmar que:

Foram os préprios defensores da teoria subjetieavgrificando a impossibilidade
de resolver o problema da responsabilidade e darae®o dos danos nos
acanhados limites da culpa subjetiva, exigindo apossibilidade moral,
materializaram a no¢éo de culpa.

Assim, como se pode notar a critica a teoria dpacesta diretamente vinculada
ao desenvolvimento das teorias da responsabiliolajgtiva.

Marton ja advertia que a doutrina subjetiva da &ulo invés de corresponder
aos valores vigorosos e sadios, resultou em incoentes desmoralizadores. O mesmo
investigou as causas que justificaram o acolhimdatteoria subjetiva pela ciéncia juridica.
Ele afirma que o fator essencial foi historicogige a base do Direito moderno tem origem no
direito romano, o qual a responsabilidade extraatud! nunca foi um problema. Assim, para

o professor de Budape$te

O grande erro e a grave omissdo da teoria modesndirdito civil consistem
precisamente em que, embora assistindo a obrastiacdo entre o delito e a
reparacao, libertando esta idéia das restricdestiodg da Lei Aquilia — obra

realizada pelas codificacdes européias e, em ponggar, pelo Cédigo francés —

12 Alvino Lima apudJosé de Aguiar Dias, ob. cit. p. 63.
13 Marton apud José de Aguiar Dias, ob. cit. p. 63
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pensava poder manter esse ponto de vista ingémamticeiado, segundo o qual o
fundamento da reparacdo ndo se poderia encontréo s® delito, e que, portanto,
sempre que se deparasse uma responsabilidade &t amviria de qualquer
forma imagina-lo.
Em suma, a critica a teoria da culpa concentraadato da responsabilidade ter
sido assimilada a culpabilidade (saber se a pessesponsavel ou ndo pelo dano), em vez de

se preocupar com a reparacgédo do dano em si.

1.3.2 A teoria do risco

A teoria da responsabilidade objetiva, também ccidhecomo doutrina do
risco, foi uma resposta doutrinaria, uma solucécoeinada para supostamente vencer as
criticas a teoria da culpa. Em suma, a teoria scordecorre historicamente da teoria da
culpa.

Com a proposta de afastar o elemento moral dameaptidade extracontratual,
da pesquisa psicoldgica do intimo do agente owdsilpilidade de previsdo ou de diligéncia,
a doutrina objetiva inovou ao ter como ponto déavépenas a reparacao.

Deste modo, a culpabilidade deixou de ser parandeteferimento do dano e da
reparacao. Tais elementos, sob a nova acepca@ra@ss ser encarados como simples
consequéncia do fato causador da lesdo de um heédicgu Isto deriva do fato de seus
defensores entenderem ser crucial manter o edaildlar interesses, o qual ndo aconteceria

com a responsabilidade subjetiva.

1.3.2.1 Os precursores da doutrina do risco

Alguns partidarios da escola de direito naturalséoulo XVIII, destacando
Thomasius e Heineccius, foram responsaveis porirdaio a uma nova Visdo sobre a
responsabilidade civil. Foram eles que implantaemléia que o autor do dano deve ser
responsabilizado independentemente da existénaalpe de sua parte.

A partir do questionamento sobre a culpabilidadeaotesponsabilizacdo dos
incapazes, notou-se uma falha na teoria da culplasiuacédo esdruxula foi ignorada pelos
redatores do Caédigo Civil francés ao generalizaresuncdo do elemento culpa. Porém, o
legislador aleméo do século XIX atentou-se paraso @ viu-se obrigado a reconhecer a

responsabilidade sem culpa.
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Karl Binding, apesar de ser um criminalista, fgorameiro a se ocupar com o
exame cientifico das bases teéricas da respordad@licivil. Ele estudou o tema através da
analise comparativa entre a pena, como consequéeldiaal, e a obrigacao de reparar, como
se tivesse origem diversa, chegando a conclusam da® de causar o dano ja vincula ao
dever de reparar. Entretanto, Martorao criticar o jurista acima mencionado, primeiro
observa que néo faz sentido comparar um delito aoma violagdo do direito privado e

seguida adverte que:

assim como, no caso da iluminagdo elétrica, a deita causa do fenbmeno € o
dinamo produtor da corrente, e ndo o fio condatanie a lampada, para acender-
se, deve estar ligada, assim também é o mandardeni&gislador, a verdadeira
forca geradora da corrente da responsabilidadausatidade é, ai, tdo-somente o
fio condutor, que encaminha a sua aplicacdo aas cascretos.

Deve-se destacar também a contribuicdo de Giacorapealan. Foi um
doutrinador fortemente influenciado pelo positivisnuridico. Buscou desvencilhar a
responsabilidade civil de quesitos psiquicos, assiomcebendo a reparacdo como
consequéncia logica do ato ilicito. Além disso,apate, a reparacdo estaria no mesmo
conjunto que a pena.

O pensamento de Venezian era errdneo, pois, asemo dBinding, foi
extremista ao ponto de focar seus estudos apesasasos de responsabilidade sem culpa,
olvidando que se tratam dos casos anormais. Tqdass® n&o anula a importante
contribuicdo dada pelos precursores da teoria stm para o desenvolvimento dos estudos

sobre a responsabilidade civil.

1.3.2.2 A corrente alema (Mataja, Merkel, UngereatBam)

A doutrina alema filiada a teoria da responsaldle@dasem culpa buscou
sistematizar o tema, através de cinco principiosntéresse ativo, da prevencao, da equidade
ou do interesse preponderante, da reparticdo dweldo carater perigoso do ato.

O primeiro principio decorre da maxin@jus commodum, ejus periculum
Mataja, Adolfo Merkel, Rodolfo Merkel e Unger resemm o preceito do interesse ativo
através da idéia de que quem explora uma atividdeseu interesse deve colher as

consequéncias decorrentes.

4 Marton apud José de Aguiar Dias, ob. cit. p. 66
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O seguinte foi fundado na dificuldade da prova esponsabilidade. Pode-se
traduzir como a inviabilidade de exonerar da pessg@em se atribui a responsabilidade,
caso nao prove que o fato resultou de causa exteatheia a sua atividade e impossivel de
ser por ela afastada.

O principio da equidade, por sua vez, pode ser mendido como uma variavel
dentro da responsabilidade civil. Deste modo, des&guiar Dia¥’ sintetiza a esséncia deste

preceito, através da seguinte frase:

se a pessoa que causa 0 dano é economicamenia@lage-se 0 campo em que se
enquadra a responsabilidade, mormente se o lesaolacé afortunado; na situacéo
oposta, restringe-se e se exclui, até, a acaoddmiracdo, desde que o autor do
dano tenha agido sem malicia ou culpa grave.

A reparticdo do dano, o quarto principio, é frueoBentham, quem idealizou a
indenizacdo do dano pelo seguro. A sua versdao ada € a propria divisdo da
responsabilidade, tal como o seu melhor exemplgeguro de acidente, que cobre a
responsabilidade n&o importando a origem do dananifa ressalva a ser feita € o risco de
prejudicar o principio da prevencao, ja que 0 ag@assaria a agir com menos prudéncia e
diligéncia por que a seguradora teria o dever plarag qualquer dano causado.

O ultimo principio baseia-se na concepcdo de qumroem cria para 0 seu
préximo um perigo particular. Tanto Marton quantguiar Dias consideram tal preceito
como falso, uma vez que freqientemente ele é adidizcomo desculpa para agravar a

responsabilidade do ofensor.

1.3.2.3 A corrente francesa

Apesar dos alemaes terem dado origem a teorissde, fioram os franceses que
a divulgaram no meio juridico. Seus maiores exmseribram Saleilles e Josserand, os
precursores franceses da teoria do risco.

A maior critica levantada foi a forte inspiracéo mhsitivismo penal. Todavia,
vale mencionar que tal influéncia ndo foi tdo geaadponto de demonstrar uma tendéncia
materialista quanto os defensores da teoria dm ridegam. Pode-se provar o contrario
através da presenca de preceitos como a equidadelalariedade social nas invocagfes da

teoria do risco.

15 DIAS, José de Aguiar. Ob. cit. p. 69
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Nao obstante, dizia-se que teoria objetiva es@esvinculada com preceitos
morais. Idéia errada por completo, tendo em vista usca excluir causas imorais que
excluissem a responsabilidade. E pelos mesmos esati&o faz sentido as alegacdes de que
tal doutrina seria cruel, por supostamente respili alguém que agisse de modo
equivocado por limitacéo de inteligéncia.

Diante de tantas acusacdes contra a responsabilatgetiva, surgem Raymond
Saleilles e Louis Josserand para rebaté-las. Séuges foram tdo importantes se sobrepdem
a qualquer estudo realizado antes.

Entrementes, cabe mencionar que existiram outrtgemualemaes e italianos
que defenderam a teoria objetiva. Deve-se destmozontribuicdo de Ripert, Gaudemet,

Veniamin, Teisseire, Savatier, Bettremieux, Demo@eny, Leclerq e Emmanuel Levy.

a) A doutrina de Saleilles

O doutrinador em questao é caracterizado pelavisda radical. Suas idéias
partiram da interpretacdo objetiva da palafaate presente no artigo 1.382 do Cadigo
francés. No seu entendimento, tal dispositivo legadsistiria no proprio fato causador do
dano, sem qualquer repercussdo quanto ao elemsitolggico do ofensor. Em outras
palavras, ele basicamente pregava a necessidadebdéituir a culpa pela causalidade.
Inclusive, a seu ver considerava falsa a teorieutfza, defendendo que seria mais equitativo e
digno que cada pessoa assumisse 0s riscos detisidesdas voluntarias e livres.

Conforme salienta Dias Aguiar, a temética da ca&ledé dentro da
responsabilidade objetiva ndo era exatamente ndejdentretanto Saleilles foi capaz de
inovar e criar sua visdo sem nenhuma influénciaséas precedentes.

Posteriormente, o autor francés quando analisoadig@ Civil da Provincia de
Quebec reconheceu néo era possivel considerasalicide como elemento da relacdo entre
0 dano e o ato do agente. Chegou o0 mesmo a alegarag tinha dito que a responsabilidade
subjetiva inexistia.

Por fim, o pensamento de Saleilles pode ser szathhi nas seguintes frases

presentes na obra de José de Aguiar Bjabaixo transcritas:

A lei deixa a cada um a liberdade de seus atosiaagroibe sendo aqueles que se
conhecem como causa direta do dano. Nao poderibirpemueles que apenas
trazem em si a virtualidade de atos danosos, unm que se possa crer

®DIAS, José de Aguiar. Ob. cit. p. 77
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fundamentalmente que tais perigos possam ser esitad base de prudéncia e
habilidade. Mas, se a lei os permite, imp6e aquglestomam o risco a seu cargo a
obrigacao de pagar os gastos respectivos, sejari@tesultados culpa. Entre eles
e as vitimas ndo ha equiparacéo. Ocorrido o dapoe@so que alguém o suporte.
N&o ha culpa positiva de nenhum deles. Qual seni@o, o critério de imputacdo

do risco? A prética exige que aquele que obtémgitimde iniciativa Ihe suporte os

encargos, pelo menos a titulo de sua causa mateni@ vez que essa iniciativa

constitui um fato que, em si e por si, encerragosripotenciais contra os quais 0s
terceiros ndo dispdem de defesa eficaz. E um bzdamento a fazer. A justica quer
gue se faca inclinar o prato da responsabilidade @éado do iniciador do risco.

b) As idéias de Josserand

Na obraEvolution et actualitésJosserand retine todas as suas idéias que antes
estavam despecas em varios trabalhos. Por oraresdaltar os principais assuntos tocados
no livro supra mencionado.

Primeiro, o jurista francés esclarece que, na derdasta-se diante de uma
revolucdo do instituto da responsabilidade civiési2 modo, as mutagbes que ocorrem em
ritmo acelerado, tornam a vida contemporanea cadamais perigosa, cheia de riscos. Por
consequéncia, esta falta de seguranca materialctamo resposta avancos na area da
seguranca juridica. Isto significa que se tratardeesguardo juridico, de forma que a pessoa
nao sofra impunemente um dano, ja que 0s novassrisio estdo sendo protegidos.

Em seguida o autor menciona que as causas do gsogoa evolugcdo da
responsabilidade civil. A primeira delas é a ragéfciente, a qual significa um tempo de
ordem social e de ordem cientifica e mecéanica. Alésse motivo, tem-se a razéo individual
e moral. Assim, a partir desses passos, a realidegje, pela qual se conceitua a
responsabilidade civil, modificou questbes antegntiiizadas. Mostrando, assim, que néo
condiz mais antigos preceitos, tais comdamnum fatalgisto €, os acidentes sem causa
conhecida eram vistos como ato de Deus.

Segundo as palavras do proprio mestre Josserams tempos atuais a Visao

sobre responsabilidade civil modificou bastantendelo que:

temos sede de justica, isto é, de equilibrio jocide, quando acontece um desastre,
procuramos logo o responsavel: queremos que hajaesponsavel; ja que nao
aceitamos docilmente os golpes do destino e, si@tepdemos determinar a
incidéncia definitiva. Ou, se quiserem, o0 acidgatedo nos aparece como coisa do
destino, mas como ato, direto ou indireto, do hom8ena palavra ndo fosse um
pouco forte, diria como gosto que secularizamasspansabilidade, que a fizemos
um caso de pura justica humana, para vigorar narqude nossa comunidade

7 Josserand apulbsé de Aguiar Dias, ob. cit. p. 78
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social, na conformidade do equilibrio dos intersesselos direitos e para satisfagao
da nossa consciéncia juridica [...].

Toda essa mudanca de mentalidade ocorreu em menogid século, o que
causou discrepancias entre a nova concepcado dansadplidade civil e a doutrina
tradicional. O mestre francés observou que a tet@iaulpa acarretava um 6nus probatorio
extremamente pesado para vitima, tem em vista sodafmentacdo decorrer do dogma
milenar oriundo do direito romano, o qual foi capkezresistir as transformacdes politicas,
sociais e econdmicas desse periodo.

Como solugédo, constatou que diversos processosd8cse formaram no intuito
de assegurar que a responsabilidade civil fossacg@rgpara, assim, aliviar o encargo
probatério da vitima. A primeira solucdo encontrémaa facilidade na admisséo da culpa; a
segunda foi o estabelecimento ou reconhecimentorelingdes de culpa; a seguinte foi a
substituicdo da nocdo de culpa pelo conceito deo;rie a Ultima foi a eliminagdo da
responsabilidade delitual.

Entdo, Josserand passa a analisar as solucbedasratecima a partir do
desdobramento delas. Seguindo o raciocinio queilddgdo (na admissao da culpa) da prova
encontrava respaldo desde a época da Lei Aquila,estuda a sua aplicacdo e o
desenvolvimento das teorias do abuso de direitca ecudpa negativa na jurisprudéncia
francesa e belga.

A teoria do abuso de direito exprime a maxineminem laedit qui jure suo
utitur. Consiste, na verdade, na garantia que os diredossdo concedidos ao homem para
gue ele prejudique outrem a seu bel prazer, porgaando ocorre o desvio de finalidade do
direito, configura o abuso de direito.

A teoria da culpa negativa, por sua vez, decorralmdencdo ou inércia em
situacdes que existe o dever de agir. Por cont®,das proprietarios de coisas passiveis de
causar dano sempre devem estar atentos aos apanfeigtos cientificos, de modo a evitar,
diminuir o risco do dano.

Josserand destaca que no sistema de presunc@s tegrande papel da
jurisprudéncia. Esta, por muitas vezes, desonedever da vitima de provar a culpa do
agente. Assim, a antiga exigéncia da culpa prowaddHetiva foi substituida pela culpa
presumida, que em alguns casos chega a ser abdéint@ontrapartida, ao ofensor so €
cabivel como meio de prova a forca maior ou a celpeusiva da vitima. Em suma, o
ofendido basta demonstrar que o dano foi causaldor@e, enquanto este tem que provar a

forca maior ou a culpa da vitima.
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Por conseguinte, o jurista chega a conclusdo guesponsabilidade subjetiva
deveria ser abandonada, ja que, segundo o sisterpeesuncdes legais e a jurisprudéncia, a
nocdo de culpa encontra-se desacreditada. Deste, manbrreto seria simplesmente admitir
que o homem é responsavel ndo so pelos atos calposs também por qualquer ato que
tenha dado causa a dano injusto, anormal.

Por ultimo, Josserand estudou o processo de rgag&prudencial contra o
sistema tradicional da responsabilidade referergabatituicdo da responsabilidade delitual
pela contratual. Esse sistema tem como base a&ituarivilegiada do credor quanto a
exigéncia de uma obrigacao. Isto €, funda-se mdae o credor ndo precisa demonstrar a
culpa do devedor, basta invocar o contrato. Esiecéso do transportador, o qual assume o

risco/obrigacédo de conduzir o passageiro com sagara

1.3.2.4 Critica a teoria do risco

O livro dos irmé&os Mazeaud concentra a criticazadh contra a teoria objetiva,
restando desnecessario mencionar outros autorasrasl

A primeira censura encontrada pelos juristas meacios acima foi a
insuficiéncia dos critérios propostos para a stibgfio da culpa. Inclusive, atesta que o0s
defensores da teoria do risco simplesmente baseagasiestudos por negar o critério da
culpa, sem ao menos explicar um motivo. Por caussodadvertem que a culpa € uma
condicdo necesséria da responsabilidade civil.

Apds, no intuito de demonstrar as alegacdes aciprecionadas, eles tratam de
cada tendéncia responsavel pela teoria do riscoptimeiro, afastam o direito de qualquer
concepc¢ao materialista. Para isso, afirmam queettaiesta relacionado ao mais puro espirito
humano, ou seja, o direito tem por finalidade adera$ necessidades dos homens e 0s seus
efeitos patrimoniais séo apenas consequénciase Desio, uma forma de provar o erro da
teoria objetiva seria a visdo materialista dessa, gpr ndo coadunar com as finalidades do
Direito, deveria ser rejeitada.

A tendéncia que defende a doutrina sem culpa a&rdeépositivismo penal
também foi criticada pelos Mazeaud. Os Ultimos mlizgue 0s autores objetivistas ao
alegarem haver um interesse social na reparacéarde sofrido por particular, tal como na
responsabilidade penal, estariam negando o valandigiduo em si. Isto é, ndo se pode
supervalorizar o interesse social e desprezareoesge individual, afinal o homem continua o

centro do Direito.
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Em seguida, os Mazeaud passam a sustentar quiééo®sida moral e equidade
estdo mais bem dispostos pela doutrina tradicid?ais, ndo seria justo que um dano por
conta do acaso seja responsavel alguém para repardano sofrido pela vitima, ja que o
ofensor também é digno de interesse juridico.

Por fim, os criticos analisam a tendéncia defendarteoria do risco baseada na
evolucdo historica. Segundo esta, a separacdoa&nggonsabilidade civil e a penal conduz
ao resultado inevitavel, qual seja, a eliminacaocdipa civil. O julgamento dos irméos
Mazeaud encontra guarida no argumento que néocate tra realidade, de uma evolucéo
juridica, logo que a culpa civil e a culpa pena s#stitutos distintos. Para complementar,
afirmam que ndo é escusavel que o aumento dosnéeilesob a pretensa influéncia do
desenvolvimento social e econdmico, seja considecatho motivo para subverter a nocao

de culpa.

1.3.2.5 A defesa da teoria objetiva e a refutag@oddutrinas extremistas

Os doutrinadores da teoria do risco, no intuitalefender a responsabilidade civil
objetiva, refutam as argumentacbes de seus adiesrsératadas no item anterior,
principalmente os Mazeaud.

A defesa objetivista pode ser resumida em cinc@ser primeira tinha o papel
de rebater a acusacdo de tal teoria ser mataialRara isso, foi alegado que a
responsabilizacdo ao avaliar apenas o fato paraaacenfiguracdo ndo exclui preceitos
fundamentais como a igualdade, solidariedade ediioke.

O segundo assunto refutado foi a afirmacdo queu&ida do risco conduzira a
inércia e paralisara a iniciativa humana. Alvinanhi autor objetivista, diz que a frase
anterior seria contraditéria e improcedente, unmque a teoria da culpa também estabelece
casos de presuncogses et juresde modo a consagrar a existéncia do risco, talocoo
caso da culpa da guarda. Além disso, nao existigupraindicio que a teoria objetiva tenha
afetado negativamente o desenvolvimento econémico.

A terceira reclamacdo aduzia que a doutrina doo ris®ria um retrocesso as
concepcgdes primitivas da responsabilidade civilegposta dada demonstra que ndo ha como
fazer uma equiparacéo entre a vinganca privaddaeerea do risco, ja que esta possui toda
uma fundamentacao na moral e na equidade.

A guarta critica alegava que haveria auséncia deefiop na concepc¢ao objetiva.
Tal afirmacéo foi combatida a partir da nogcéo qu¥oatrina do risco de fato n&o trata do
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proveito em concreto; mas, na verdade, por suadate estar relacionada basicamente com
a atividade criadora de uma situacao de riscandipende de qualquer proveito.

A Ultima defesa buscou demonstrar que nao devesspprar a alegacao de que a
teoria do risco ndo oferece um principio definiBara isso chegou-se a conclusdo que se
fosse verdade tal suposicéo, a teoria da culparer@ na mesma falha, logo que n&o existe
um principio que abranja todos 0s casos que preteyilar.

José de Aguiar Did8 enriquece a discussdo desta celeuma juridicafamres

doutrinas extremistas. Primeiro, ele aduz sobeabdade, atestando que:

Em nossa atormentada época, ja se tornou habrginentar por um método que

poderemos chamar de extremista. Sustenta alguéra passoa humana é digna de
respeito e seus adversarios clamam que isso éidodlismo ferrenho, que a

sociedade é que importa etc. Em compensagéo, qu@ndo/ocam os direitos da

coletividade, ndo tarda o outro grupo em bradarnando, que essa opinido
representa desprezo da responsabilidade humanasw@@ama e seu inextinguivel

valor moral.

Entdo, ele chega a conclusdo (solucdo) que dessalpcer o equilibrio, o
interesse da coletividade, de modo que haja cagéih entre os direitos e deveres do homem
para com os demais. Inclusive, alerta que a dautiinrisco, nitidamente democratica, ndo se
desvirtua da nog¢do supramencionada, mesmo comsagiu que ela permite que alguém

tenha o direito de prejudicar outrem, como se umarga absoluto fosse.

1.3.2.6 Os sistemas de conciliacdo e sua critica

Os sistemas de conciliagdo surgiram, como ja dipr@prio nome, com a
finalidade de encontrar um meio termo entre asasalo risco e da culpa. A solugdo sugerida
€ gue existiria uma responsabilidade ordinariatea@xtraordinaria.

Demogue, através de uma analise do proveito ecaodrarmulou a tese que a
teoria do risco soO deveria ser aplicada quandodsse/o emprego de um organismo perigoso
pelo ofensor.

Savatier, por sua vez, foi capaz de apresentartean@a completa que distinguia
as fontes da reparacédo e consequentemente, asnddsrentre a doutrina do risco e a da
culpa.

Os Mazeaud também se incumbiram de tecer critisdeaias tratadas acima.

Assim, eles dizem que os sistemas de conciliacdbaac por cometer 0S mesmos erros da

8 DIAS, José de Aguiar. Ob. cit. p. 91
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teoria do risco, tendo em vista que a culpa é sécespara estabelecer a responsabilidade em
todas as situagbes. Salvo 0s casos excepcionassgueamesmo assim 0 risco possui sua
aplicacdo limitada. J& Marton entende que taisiaeoseriam artificiais e forcadas por
apresentarem vicios decorrentes de sua base stadlurem elementos externos e de sua
aplicacao restrita ao principio proposto.

Em sentido contrario, José de Aguiar Diafirma que:

Nosso ponto de vista vem sendo expressado em aatifetente. Sem davida, é

desejavel estabelecer um sistema unitario de reapdidade civil. Enquanto isso

ndo se faz, as solucbes tém de ser, como presanigngibordinadas a essas
contingéncias. As solucbes de compromisso provaegigamente o periodo de

transicdo para um sistema unitario. Enquanto n&stsbelecem em base cientifica
capaz de impor-se ao espirito juridico, as solugde®o, como expressivamente diz
H. Labou, de vérios matizes, comportando distingdgsbdistingées, e encerrando o
problema da responsabilidade civil em termos vezlathente casuisticos.

1.4 Os elementos da responsabilidade civil

Superada a analise sobre as teorias pertinentes aokesponsabilidade civil,
deve-se atentar para o sistema adotado pelo oréet@anuridico brasileiro, com énfase no
Cddigo Civil de 2002, e quais sdo 0s pressuposits @ reparacdo de um dano sofrido por
alguém.

A Constituicdo Federal determina nos incisos V @oXartigo 5° que € assegurada
a indenizagédo por dano material, moral ou a imadgem como o direito a reparacdo dos
danos sofridos decorrentes da violagdo da intineidatta privada, honra e imagem da
pessoa.

O Cddigo Civil de 2002, seguindo as orientacdestiimicionais, estabelece nos
artigos 186 e 927 regras gerais sobre o direiteedaracao retro mencionado, conforme a
letra da lei:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluataregligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda qudusiwamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186L&7), causar dano a outrem fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo Gnico. Havera obrigacédo de reparar o,dadependentemente da culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a alwidarmalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua naturezapnsra os direitos de outrem.

Y DIAS, José de Aguiar. Ob. cit. p. 96
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Em suma, pode-se extrair facilmente das normas estague que o legislador
adotou a teoria da culpa como regra geral. Entigtanteoria do risco néo foi de totalmente
excluida, ja que, conforme o paragrafo unico dmg@r927 do Novo Codigo Civil, ela é
aplicada nos casos previstos em lei ou que a atleidause risco do direito alheio.

A partir dessas constatacoes, pode-se aprofunplis@sente estudo nos elementos
da responsabilidade civil. Partindo do texto dagarL86 do Cdodigo Civil de 2002, denota-se
a existéncia de quatro elementos: 1) o fato — a agdomissédo do agente; 2) a relacdo de

causalidade; 3) a culpa do agente; e 4) o danaiengr@ado pela vitima.

1.4.1 O fato

Como toda relacdo juridica, a relacdo da respoicadié civil advém de um
acontecimento no mundo fatico que altere as coedigb universo jurigeno. Em outras
palavras, no caso da reparacéo civil faz-se neit@ssacédo ou omissao de alguéem.

No ordenamento brasileiro, a responsabilidade dentagpode defluir de ato
préprio, de ato de terceiro que esteja sob a sponsabilidade, e ainda de danos causados
por coisas que estejam sob a guarda deste.

A responsabilidade por ato proprio decorre diretamealo principio geral do
dever de reparar, isto €, se alguém, por sua assoal livre e voluntaria, infringindo dever
legal ou social, prejudica outrem, é essencial gquerimeira deva reparar 0 prejuizo
enfrentado pelo segundo. Assim, o Cadigo Civil pree modo exemplificativo um rol de
situacdes que gerem a responsabilidade por ataigraentre outros, como nos casos de
caltinia, difamacéo e injuria; de abuso de direito.

Silvio Rodrigue&’, de modo Unico, enriquece o estudo sobre o tentacao as

seguintes observacdes primordiais, ao afirmar que:

O ato do agente causador do dano imp&e-lhe o deverparar ndo s6 quando ha, de
sua parte, infringéncia a um dever legal, portatdopraticado contra direito, como

também quando seu ato, embora sem infringir ddge da finalidade social a que

ela se destina. Realmente atos ha que néo colidletardente com a norma juridica,

mas com o fim social por ela almejado. S&o atoicpdns com abuso de direito, e,

se 0 comportamento abusivo do agente causa daumpesng a obrigacdo de reparar,

imposta aquele, apresenta-se inescondivel.

Ja a responsabilidade por ato de terceiro é agnelgue alguém, ligado por um

vinculo juridico, torna-se responsavel pelos atagigados por terceiro e este causa dano a

Y RODRIGUES, Silvio. Ob. cit. p. 15
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outrem, sendo o primeiro o imputado de reparareufro enfrentado pela vitima. Os casos
classicos previstos pela doutrina e lei sdo os fgae respondem pelos atos dos filhos
menores que estiverem em seu poder ou em sua cbmpanpatrdo, pelos atos de seus
empregados; e o educador, hoteleiro, pelos sewsedos e hospedes.

De acordo com Silvio Rodrigues, esta modalidadeedponsabilidade civil foi
consagrada pela lei e aperfeicoada pela jurispaigéBle aduziu que a responsabilidade por
ato de terceiro se inspira no anseio de segurangap intuito de proteger a vitima, de modo
que cria uma responsabilidade solidaria entre dojsitos, que possuem uma relacdo de
subordinacéo entre si. Inclusive, o autor advedecasos que sua aplicacdo extravasa 0S
quadros da responsabilidade aquiliana e adentnlegbes contratuais, tal como é o caso do
hoteleiro.

A responsabilidade civil por dano causado por coisanimal que estejam sob a
guarda do agente, por sua vez, decorre da resplhesadres sid abendiou seja, em razéo
da propriedade. A sua finalidade encontra guaradenasmo preceito que a responsabilidade
por ato de terceiro, isto é, busca evitar o prejdiz alguém por dano decorrente de uma acao

que, no caso, outrem, por ser dono da coisa ouahnileveria ser responsabilizado.

1.4.2 O Nexo causal

O liame de causalidade € a relacdo de causa eqi@ms®a entre a acao ou
omissdo do agente e o dano sofrido. Trata-se dsypesto essencial para o surgimento do
dever de reparar. Afinal, é a partir dela que smprova a existéncia de relacdo de
causalidade imprescindivel entre as ac¢des ou oesssdlposas do ofensor e o dano
experimentado pela vitima.

Assim, o0 prejuizo ndo € suficiente para estabeleadever de indenizacao. Isto
significa que, a responsabilizacdo sera excluida ndo haja direta evidencia¢cdo que o dano
decorreu logicamente das acdes do agente, comexpoplo, o caso fortuito.

Conforme assevera Caio Mario da Silva Pereira, @anabra especifica sobre a
responsabilidade civil, 0 nexo causal é o maisddb dos seus elementos e o mais dificil de
ser determinado, tendo em vista as dificuldadesrdem prética. Inclusive, o autor adverte
que sempre que um problema juridico vai ter nagadao ou na pesquisa da causa, desponta

a sua complexidade maior.



37

Vale ressaltar que ndo se pode confundir estéutstom a imputabilidade. Esta
se vincula a aspectos subjetivos, internos; e agaetlementos objetivos, externos. Deste

modo, segundo Carlos Rogel Vitte

Respecto de la responsabilidad civil extracontrattuposiblemente sea mas
correcto — asi al menos lo entiendo — hablar deagiin de causalidad entre
coducta humana y resultado dafioso, sin emitir téalawm pronunciamento sobre la
culpabilidad del agente causante del dafio.
Ciertamente es concebible el establecer una retadi$ causalidad entre conducta
y dafio sin que se considere culpable al agentese f@rtuito —. Es inconcebible, en
cambio, hablar de la culpabilidad de un sujeto diaberse pronunciado
previamente sobre la relacion de causalidad enfreanducta y El dafio producido.
Como se pode notar cabe o liame de causalidadeirstdado com os meios de
prova apresentados pela vitima. Ja advertia Camoue diante da impossibilidade de
provas, caberia ao juiz rejeitar a acdo de reparagi danos. Em suma, muitas sdo as

dificuldades enfrentadas pelo ofendido.

1.4.3 O dolo e a culpa

No sistema adotado pelo ordenamento juridico pfrevalece a aplicacdo da
responsabilidade civil subjetiva. Tendo em vistallpa ser o elemento diferenciador entre tal
teoria e a objetiva, nota-se a relevancia destespp®sto para constituir a obrigacao de

reparar.

1.4.3.1 Nocgoes de culpa

O entendimento do que seria a culpa esta direta&nefdcionado a percepcgdes
psicolégicas, internas, subjetivas. Afinal, tra@ fdndo animador que levou o agente a
praticar um ato ilicito, violando um direito prestente decorrente de obrigacdo legal ou
contratual. Dentro deste universo existem dois et#as: 0 objetivo, expressado na ilicitude e
o subjetivo, do mau procedimento imputavel.

Carlos Roberto Gongalves, de forma sucinta, reduzcdo de culpa a uma viséo
pratica. Assim, configuraria a culpa quando as @c¢de alguém, de modo pessoal,
merecessem a reprovacao juridica e o agente, dlargtuacéo concreta, poderia ter agido de

modo diverso.

2L VIDE, Carlos RogelLa responsabilidad civil extracontractual em el deecho espafigl Madrid: Civitas
S.A., 1976.



38

Por sua vez, José de Aguiar Bfaalerta sobre a importancia da concretizacdo do
dano para que a culpa extrapole as no¢des maragsesse na esfera juridica, de forma que:

A culpa, uma vez que se configura, pode ser prealufie resultado danoso ou
in6cuo. Quando tem consequéncia, isto €, quandsa s plano puramente moral
para a execugdo material, esta se apresenta soma dle ato ilicito. Este, por sua
vez, pode ou nao produzir efeito material, 0 da#oesponsabilidade civil s6 esse
resultado interessa, vale dizer, s6 com a repetouds ato ilicito no patriménio de
outrem € que se concretiza a responsabilidade eivntra a funcionar o seu
mecanismo.

Além disso, para o presente estudo abranger deafeompleta as no¢des de
culpa, ndo se pode olvidar da concepc¢do da culpériga. Esta engloba diferentes institutos,
que dependendo do subjetivismo podem ser concesuzmmo dolo ou a culdatu sensu-
tal distincdo serd analisada a seguir. Entretatdoculpa decorrem outras nocdes, como a

negligéncia (desidia), imprudéncia (temeridadepgericia (falta de habilidade).

1.4.3.2 Disting&o entre dolo e culpa

Para enriquecer o entendimento sobre o pressupistaeulpa, faz mister
diferencia-la do conceito de dolo, seguindo aindad@tingdes estabelecidas pelo direito
romano.

O dolo seria a agédo deliberada do agente que patad® propria, livre de
qualquer coacéo, alcanca seu objetivo de infridggito e gerar dano a outrem. J4 a culpa
seria decorrente de atitudes de negligéncia, ingotiel ou impericia inescusavel, nas quais o
ofensor ndo visava causar nenhum prejuizo a vitmas mesmo assim causou o dano a
terceiro.

Vale ressaltar que 0 homem comum é falivel, ja e@endo tem como ser
onisciente, onipotente, nem incansavel. Qualquer @&incapaz de cometer erros, nao
necessariamente significam a culpa do agente. Desteno modo, segundo a classica divisao
da culpa em dolo e negligéncia, o juizo de repr@vata culpa pode variar entre varios niveis,
dependendo do quanto é escuséavel as acbes do agetdenparado com o homem médio,
porém sempre deverd existir a violagdo de um diéeliligéncia.

1.4.3.3 A definicdo de culpa

22 DIAS, José de Aguiar. Ob. cit. p. 134
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E dificil alcancar uma definicéo satisfatoria de@ geria a culpa. Existem opiniées
de importantes mestres em todos os sentidos. Ripahde a inexisténcia de uma definicdo
legal deste pressuposto, em face de sua complexidad

Savatier entedia ser a culpa a inexecucao de umr dge 0 agente poderia ter
observado e conhecido. Além disso, ele registraiajaulpa comportaria dois elementos: o
do dever violado (objetivo) e a imputabilidade derte (subjetivo).

Lalou considerava-a como a violagdo do direito ialhélenoch D. Aguiar
acreditava ser toda falta grave a um dever juridiacCarrara estabeleceu que culpa seria uma
omissao voluntaria de diligéncia no calculo dassegfiéncias possiveis e previsiveis.

Os Mazeaud seguiram com o entendimento que a selpa o0 erro de conduta
decorrente do desconhecimento do agente, pois, foase avisado e exposto a mesma
situacéao, teria agido de modo diverso.

Como se pode ver, existem diversas concepc¢Oesealsayia culpa. Entretanto, o
presente trabalho prefere seguir as licdes de ®iaido da Silva Pereifd, tal jurista que
conceitua culpa como: “um erro de conduta, comepelo agente que, procedendo contra
direito, causa dano a outrem, sem a intencdo dedgar, e sem a consciéncia de que seu

comportamento poderia causa-lo”.

1.4.3.4 A culpa no sistema do Cédigo Civil brasilei

Enquanto as incertezas geradas pelas multiplagiatacfes cabiveis do termo
faute deram origem a discussdes doutrinarias, as qulisraram nas teorias da culpa e do
risco. O legislador brasileiro, diante da inviatalile de alcancar o conceito uniforme do que
seria culpa, absteve-se dessa celeuma, preferittdara nocéo de ato ilicito.

A norma brasileira prevista no artigo 186 do Cod@wil, ja transcrito neste
trabalho, afasta-se da distingédo entre delitosaseydelitos, j& que ndo hd uma definigéo legal
do que seria a culpa. O que se tem em vista, madey € basicamente o ato ilicito, que por si

s6 acarreta o vinculo obrigacional reparadora.

1.4.4 O dano

A defini¢cdo classica de dano corresponde simpletargediminuicdo patrimonial
ocasionada pela atitude do agente. A concepcéo rmeodeEmpliou o conceito de dano,

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Ob. cit. p.
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passando, entdo, a ser compreendido como lesdaualqugr bem juridico, seja ele o
patriménio, a saude, a vida. Afinal de contas, asBituwicdo Federal prevé a garantia da
dignidade humana, inclusive o direito a indenizazggsn ofendido.

Neste sentido, deve-se observar que o dever dearedacorrente diretamente da
responsabilidade civil, tem por finalidade restawasituagcdo anterior a ocorréncia do ato
ilicito através de pagamento de uma indenizagdoetada. Assim, ndo pode surgir sem a
existéncia do dano, sem ter o que reparar. Portdatoonstra-se que o0 dano € pressuposto a
configuracdo da responsabilidade civil.

Alids, vale destacar que, como foi exposto antewmte, € essencial, além da
materializac@o da ag&o do ofensor, o reflexo negaticoncreto no universo da vitima, isto é,
0 prejuizo. Lembrando que apenas 0s aspectos tasicreateriais, externas repercutem na
seara juridica, diferentemente das questbOes irgetratadas pela moral. As palavras de

Agostinho Alvint* sintetizam esta idéia, demonstrando que:

Como regra geral, devemos ter presente que a i@egia de dano é O6bice a
pretensdo de uma reparagdo, alids sem objeto. Amedano que haja violagdo de
um dever juridico e que tenha existido culpa er&émo dolo por parte do infrator,
nenhuma indenizagdo seréa devida, uma vez que néalse verificado prejuizo.
Deve-se acrescentar que nenhuma indenizagcédo seda @aso o dano ndo siga
0S seguintes requisitos: atualidade e certezaeDestlo, Diz-se atual o dano que ja existe ou
ja existiu “no momento da acdo de responsabilidaddp, isto €, fundado sobre um fato
preciso e ndo sobre hipotes®” Isto é, com regra, ndo se pode cogitar dano dutur
Excepcionalmente, a doutrina moderna e a jurisprtidévém admitindo a acéo de perdas e
danos por um prejuizo futuro ou hipotético, a eXenta reparacdo pela chance perdida,
desde que seja conseqiéncia de dano presenteiz tenja elementos para aprecia-lo. O
mesmo vale para o dano eventual.
Por seguinte, cabe mencionar que quanto a origendath@, ele é Gnico e
indivisivel. Todavia, quanto aos seus efeitos efeesuma classificagdo: dano material, dano

estético e o dano moral.

1.4.4.1 O dano material

24 Agostinho Alvim apudCarlos Roberto Gongalves, ob. cit. p. 589
% LalouapudCaio Mério da Silva Pereira, ob. cit. p.
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O dano material ocorre quando o prejuizo pode\sdraalo pecuniariamente por
critérios objetivos. Em outras palavras, o este tip dano reflete diretamente no patriménio
da vitima, de modo que, segundo a concepcao @agmderia ser constatada pela simples
diferenca entre o que o ofendido tem e aquilo dgiéeeia se néo tivesse sofrido o dano.

Hoje, todavia, j& se sabe que a no¢do do danomuatial vai além dos seus
aspectos materiais. Os prejuizos na esfera imat@idglem ter conseqiéncias na
universalidade de relacdes juridicas pecuniariagnargnsuraveis. Alias, também é passivel
de ocorrer o contrario, quando o prejuizo no pamim reflete no campo extrapatrimonial.

Além disso, para a exata compreensdo deste iostil#ve-se observar a sua
classificagdo em dano emergente e lucro cessaontdoithe a disposicdo do artigo 402 do
Cadigo Civil, em linha geral, o primeiro estarigddo a diminuicéo efetiva do patrimdnio e o
segundo, a frustracdo de um ganho.

O dano emergente pode ser conceituado como a redirgdia do patrimonio da
vitima, englobando tudo que foi perdido. Assimpua gdenizagdo também trata das demais
despesas decorrentes do dano.

O lucro cessante, por sua vez, consiste na perdawvel de uma expectativa de
um ganho esperado. Inclusive, pode-se observan@ue so aquilo que se deixa de ganhar,
mas também a chance de lucro esperado, que gdrdamta

1.4.4.2 O dano estético

Além do dano moral também existe o dano estétiste €aracteriza toda ofensa a
beleza externa do ser humano. Como se pode nlganrgiu como um desmembramento do
dano puramente psicoldgico, ja que muitas vezemmelades, as cicatrizes e outros defeitos
ainda que minimos que podem tornar a vitima meal@sdu até mesmo expor o ofendido ao
ridiculo ou inferiorizantes complexos.

Vale observar ainda que apesar de anteriormensdiregiscussdo se o dano
estético pertenceria ao dano moral ou se seriaaumo independente, atualmente € superada.
Com o advento da sumula 387 do STJ, consagrouseagsibilidade de cumular o dano
moral com o dano estético, de modo que a Ultimdat@oevaleceu.

1.4.4.3 O dano moral
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Por ora, o presente trabalho académico tece brawaentarios sobre o dano
moral, tendo em vista este ser o tema abordadawaior profundidade no capitulo seguinte.

Em suma, a ultima modalidade de dano deve seridasesm oposicdo ao dano
material, como aquele extrapatrimonial. Da mesmend se extrai das licbes de José de

Aguiar Diag® que:

Quando ao dano ndo correspondem as caracteridtcdano patrimonial, dizemos
qgue estamos em presenca do dano moral. A distiegAopntrario do que parece,
nédo decorre da natureza do direito, bem ou intedesado, mas do efeito da leséo,
do carater da sua repercussao sobre o lesadoribe fpe tanto é possivel ocorrer
dano patrimonial em consequiéncia de lesdo a umn@enpatrimonial como dano
moral em resultado de ofensa a bem material.

Todavia, vale ressaltar que o dano moral ndo pedemnfundido com a dor, a
angustia, o desgosto, a aflicdo espiritual, a agéio que a vitima possa sofrer. Estes todos

sdo consequéncias do dano. Na verdade, o prejuipatrimonial ocorre apenas quando o

dano afeta a dignidade da pessoa ofendida.

% DIAS, José de Aguiar. Ob. cit. p. 992
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[I. DO DANO MORAL

2.1 Introducéo

Historicamente, existiram varios fundamentos quemsxstraram contrarios a
assimilacdo juridica do dano moral. O argumentacgral era baseado na dificuldade de
mensurar o valor pecuniario do prejuizo no ambisticqddgico. Todavia, também se
argumentava a impossibilidade de rigorosa avaligpaalinheiro, bem como a imoralidade
da compensac¢édo da dor com dinheiro e discriciotadie excessiva do juiz para arbitra-la.

Apesar de todos estes posicionamentos contrarios éngossivel negar a
existéncia deste instituto no universo jurigendoeSse que desde o tempo do Cdédigo de
Hammurabi (aproximadamente 2.000 a.C) ja dispueh@egras sobre a reparagdo pecuniaria
de danos extrapatrimoniais. E atualmente, dentroomi@namento brasileiro encontra-se
consagrada de modo expresso como clausula pétteatoada Lei Maior de 1988 (artigo 5°,
inciso X), como um dos direitos individuais.

Mesmo com a divergéncia doutrinaria da sua exataeituacdo, € notério que
esta garantia individual decorre do direito a rapao a qualquer dano sofrido na esfera da
intimidade, vida privada, honra ou imagem de algugumseja, qualquer prejuizo a dignidade
humana. Isto significa que, o dano moral estaatimente ligado a idéia de dignidade humana.

A conceituacdo do que seria dignidade do homermoreseguentemente, do dano
moral envolvem uma carga de aspectos subjetivdsseatos. Além disso, a auséncia de
normas que estabelecam parametros concretos deegaeou nao indenizavel como dano
moral. Como consequéncia, os tribunais encontrdioultiades nos casos concretos para
averiguar as hipoteses de incidéncia ou o valoeparacéo, gerando uma discrepancia entre
as decis0Oes judiciais.

Por causa disso, 0 presente estudo vem por orgamn@dé forma pormenorizada o
instituto do dano moral, averiguando além da suace&ituacdo com enfoque civil-
constitucional, face a influéncia nas nocoes sdmridade da pessoa humana; os aspectos
polémicos que dificultam a sua aplicacdo pratioay €nfase na sua valoracdo e o reflexo da

utilizacdo da funcao punitiva rquantumindenizatorio.

2.2 A dignidade da pessoa humana e o dano moral
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A protecdo da pessoa humana através das limitaigoserdade individual estao
didaticamente caracterizadas dentro do univers®idgito Civil. Esse ramo da ciéncia do
Direito que antes era marcado pela perspectivaithdilista e hoje se funda na solidariedade
social, tem a funcéo/desafio ao disciplinar sob@ano moral de eleger quais os atributos
intrinsecos a pessoa humana merecem 0 amparocqurédi por conseguinte, o direito a
reparagao.

No entanto, intensas transformacfes sociais e lteginas geram situacoes,
relacbes, danos que ndo possuem uma norma espeg#ia regulamenta-los. Assim, o
Direito como um todo, inclusive o civil, tem-se Eguecido.

No intuito de combater esta situacdo, passaramase$p de tradicdo romano-
germanica, tal como o Brasil, a incluir nas suasstituicdbes de estado os principios de
diversos ramos do Direito, inclusive do direitovado. Entretanto, ainda existem problemas
para definir quais destas normas teriam valoredauomentais comuns dentro dos limites do
principio constitucional da dignidade humana, capade a0 mesmo tempo respeitar 0s

aspectos éticos da dignidade humana e néo restilieigiasiadamente a liberdade individual.

2.2.1 O conceito filosoéfico de dignidade

O ser humano € um animal social. Ele ndo é auioisofe, para a sua
sobrevivéncia faz-se necessario o individuo estatrd do seio da familia, da comunidade e
da sociedade.

Deste modo, segundo Hannah Aréhdb homem inserido no contexto da
coletividade possui um duplo aspecto: o da iguadad da diferenca. Os homens seriam
iguais em face de nocdes como cultura, historgulkgem e experiéncias similares que
possibilitem a compreenséo dos individuos entréoemando uma raiz, uma identificacéo,
uma matriz da esséncia da espécie humana, indegerateraca, idade ou sexo. A0 mesmo
tempo, os homens seriam diferentes, singularesotesrd vista as necessidades, as
experiéncias, as acOes de cada ser variar de wseagpara outra. Em suma, a mesma autora
aduz que a pluralidade humana na verdade seriaavatgxo formado pela pluralidade de
seres individuais.

Assim, a partir das concepc¢des retro mencionada®-pe aduzir que o elemento

responsavel pela identificacdo entre os homenstamaria a espécie humana distinta das

?"Hannah Arendt apullaria Celina Bodin de MoraeBanos & Pessoa Humanama leitura civil-
constitucional dos danos morais. Rio de JaneiraoRar, 2002, p. 76.



45

demais, seria o quesito da dignidade. Este elenmarteular dos homens, seguindo a sua
raiz etimoldgica, qual seja, a palavra latolignus, significa aquele que merece estima e
honra.

O cristianismo foi 0 movimento responsavel pelaugisnento da idéia de uma
dignidade pessoal, isto é, atributo de cada indozidNesta concepcdo o homem por ser
originado por Deus, logo seria digno de liberdaslgarantias. Além disso, pela transgresséo,
0 pecado fazer parte da natureza do homem, caberada um restringir tal vontade, atraves
da conduta moral estabelecida de acordo com namegras impostas pelo dever ético.

Outro momento marcante para a conceituacdo deddidaié a contribuicdo de
Kant, o qual reassentou a questdo da moralidadeosas bases. A sua obra, “Critica da
Razao Pratica”, concentra-se na idéia que ele dewontde “imperativo categorico”. Este,
por sua vez, compde-se da nocdo que o homem dewestecomo uma finalidade em si.
Deste modo, a sua repercussao no ambito do jurgida a garantia que o legislador ao
elaborar normas sempre deve ter como fim a espéoigana, seguindo valores basicos,

universais e incondicionais da dignidade humana.

2.2.2 A expressao juridica da dignidade humana

A dignidade humana no contexto juridico pode semsicierada como um
acontecimento recente dentro desse universo, gpenercialmente adquiriu status de
principio juridico primordial. Deve-se atentar quke, acordo com Maria Celina Bodin de
Moraes®

Ao ordenamento juridico, enquanto tal, ndo cummterchinar seu conteldo, suas
caracteristicas, ou permitir que se avalie essaidlige. Tdo pouco sdo as
Constituicbes que a definem. O Direito enuncia @ggpio, cristalizado na
consciéncia coletiva, de determinada comunidadpodido sobre sua tutela, através
de direitos, liberdades e garantias que a asseglsetfareca-se que ndo se trata de
adotar uma posicdo jusnaturalista, mas de resspligrevidentemente, antes de se
incorporarem os principios as ConstituicGes, fgennso que se reconhecesse o0 ser
humano como sujeitos de direitos e, assim, deted#ouma ‘dignidade’ propria,
cuja base (légica) é o universal direito da pesstea direitos.

No Direito brasileiro, tal preceito foi explicitadmmo um dos fundamentos da
republica, conforme a letra do artigo 1°, incidald Constituicdo Federal. Desta forma, deve-

se observar que a Lei Maior ndo é responsavelquelacriagdo, apenas consagrou tal idéia

2 MORAES, Maria Celina Bodin d®anos & Pessoa Humanaima leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 82
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como principio fundamental, atribuindo valor supoenalicerce do novo ordenamento
juridico instaurado em 1988.

Ao estabelecer de forma genérica que a dignidadpedaoa humana € um
principio a ordem juridica depara-se com um impa&semesmo tempo em que procura de
forma democratica tornar a dignidade tangivel agpthmbém deve buscar seus contornos e
limites, j& que o risco da generalizacdo pode gofeer ou até mesmo tornar impossivel a
sua aplicacao.

Para facilitar a sua viabilidade o principio ora estudo é dividido em quatro
postulados: o direito a igualdade, a tutela dagidade psicofisica, o direito a liberdade e o
direito-dever de solidariedade social. “Esta decmsig@io serve, ainda, a demonstrar que,
embora possa haver conflitos entre duas ou maigcéies juridicas subjetivas (...) o objetivo
a ser alcancado, ja esta determinaariori, em favor do principio, hoje absoluto, da

dignidade humana®.

2.2.2.1 O direito a igualdade

O primeiro dos principios derivados da dignidadsménia é o direito a igualdade.
Este se traduz na paridade entre as pessoas, dequeddo sejam tratadas com qualquer
discricionariedade. Tal idéia demonstra que todosiguais perante a lei, isto é, abrangendo
apenas a vertente formal da igualdade.

Entretanto, o preceito exposto acima ndo se msgfieiente para garantir de fato
a equiparagdo entre os homens, tendo em vista &me pusto da4 0 mesmo tratamento a
individuos com situacdes sociais, econdmicas eoldgjicas diferentes. Para isso, tem-se a
igualdade subjetiva. Esta garante o respeito astoslgprindo as necessidades de cada um,
sempre levando em consideracdo as suas desigumldeuabdusive, a incorporagao da
igualdade substancial pelos ordenamentos juridiaasdo a fora foi tdo massiva que hoje ha
guem defenda a sua propria anti-tese, qual sej@eito a diferenca.

Mais especificamente no ambito do dano moral, ocfpio da igualdade reflete
em praticas ao combate a qualquer ato discrimiisatéeja por sexo, raca, orientacdo sexual
ou classe social. Ja no seu aspecto tedrico, oqemfestd voltado ao debate sobre a
legitimidade das politicas assistenciais, istouéstjona-se se ha uma protecao especial ou um

favoritismo as minorias. Trata-se de um liame deitiprecisdo, afinal “as pessoas e 0s

2 MORAES, Maria Celina Bodin de, ob. cit., p. 85.
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grupos sociais tém o direito a ser iguais quanddesenca os inferioriza, e o direito a ser
diferentes quando a igualdade os descaractefiza”

2.2.2.2 A tutela da integridade psicofisica

Tradicionalmente este principio € visto como o $&wmmireito a proibicdo de
tortura ou penas cruéis. Ja na seara civel, aridéelg psicofisica esta diretamente ligada aos
direitos da personalidade que de alguma forma garaa existéncia digna do individuo, qual
sejam, a vida, ao nome, a imagem, a honra, a [miage, dentre outros derivados.

Hoje, esta tutela desenvolve-se no o campo do reitali tendo em vista as
situacOes inimaginaveis anteriormente por contaddsenvolvimento da tecnologia e da
medicina. Enfim, procura-se dar a regulamentacédiga adequada a casos como mudanca
de sexo, procriacdo assistida pés-morte e privdeida dados genéticos, para, assim, garantir

o tratamento de digno de todos os homens e respdiaética.

2.2.2.3 O direito a liberdade

O antigo Cadigo Civil brasileiro de 1916, como e&fh do Direito Civil da época,
fundava-se exatamente na liberdade, na autononsiandoviduos, os quais poderiam fazer
tudo aquilo que a lei ndo os proibisse. Desta foordberalismo juridico correspondia a idéia
gue o homem possuia o livre-arbitrio para disptwresgua vida, sua familia, suas coisas e
suas propriedades, independentemente do contepitd. SO

Esta mentalidade s6é modificou quando se tornouessécio regulamentar
situagcOes extrapatrimoniais. Passaram a questopraas seriam os limites dessa autonomia
privada, afinal quais seriam 0s casos escusavessqparticular agir sem ofender a ordem
publica, a moral, os bons costumes e a dignidduzaal

Contemporaneamente, como exposto anteriorment@raximacao do direito
privado do publico, resultou no enfraquecimentocdacepcao liberalista, subjetivista. Em
consequéncia, foram incorporados limites extertevgjo em vista o interesse de terceiros e
da coletividade, com énfase nos valores defendigds principio da dignidade da pessoa
humana. Deste modo, aquilo antes encarado com@axg@ssou a ser a regra geral dos

institutos juridicos.

%0 Boaventura de Sousa Santos apladia Celina Bodin de Moraes, ob. cit., p. 92.
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Assim, hoje o principio da liberdade individualreofima releitura. Dentro de um
ordenamento juridico, cujo preceito supremo € aidagle do homem, a liberdade de cada um
deve ser observada sempre balanceando com o desalidariedade social. Nao podendo
jamais um principio prevalecer sobre o outro, j& gliberdade excessiva restringe os direitos
da coletividade e a solidariedade extremada anslai@itos individuais. Em suma, as
palavras de P. Perlingiétiresumem esta idéia de mediacao, afirmando-se'goieentro do
ordenamento esta a pessoa, ndo como vontade tharaal libertariamente, mas como valor

a ser preservado também no respeito a si mesma”.

2.2.2.4 O direito-dever de solidariedade social

Apés a falha do sistema liberalista, com a quelar&8olsa de Nova lorque em
1929 e as consequéncias devastadoras da Il Guemdidli surgiu uma nova mentalidade
entre as pessoas. Os Estados passaram a addidaaestade social, de forma que o enfoque
individualista perde forca e a coletividade € emtidiparada por uma protecao juridica.

No Brasil, esta transformacéo so tornou-se coneratd 988, com a declaracdo da
atual constituicdo. A Carta Magna de forma expressscreve em seu artigo 3°, inciso | que
uma das finalidades da Republica Federativa doilB¢aa constituicdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria.

Neste sentido, vale destacar as palavras de MaliaaBodin de Moraé§ quem

esclarece que:

A expressa referéncia a solidariedade, feita pejislador constituinte, estabelece
em nosso ordenamento um principio juridico inovadaer levado em conta ndo sé
no momento da elaboracdo da legislacdo ordinariea eexecucdo de politicas
publicas, mas também nos momentos de interpretagiaicacdo do Direito, por
seus operadores e demais destinatarios, isto éy¢ms os membros da sociedade.

Assim, pode-se dizer que a solidariedade por sewalor a ser observado por
todos ndo se trata apenas de uma necessidadeigisc@fara a coexisténcia. Ela deve ser
encarada como um valor maior para a concretizagapridcipio da dignidade humana no
contexto da coletividade como um todo, de modoajuderesse comum esteja arraigado na
consciéncia geral, através da obrigacdo moral éle fazer o que ndo se deseja que lhe seja

feito” 2.

3L p. PerlingierapudMaria Celina Bodin de Moraes, ob. cit. p. 106.
%2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Ob. cit., p. 110.
% Regra de Prata, prevista na Biblia.
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Como se pode ver, o principio da solidariedadeasat de um conjunto de
instrumentos voltados para garantir uma existédigaa, comum a todos, para formar uma
sociedade livre e justa. Por conseqiiéncia, a diGaggo estd diretamente voltada a defesa
contra danos sofridos dentro de uma coletividadeamo nas relacdes familiares; bem como
a tutela de prejuizos causados a coletividade, cporoexemplo, danos ao consumidor e ao

meio ambiente.

2.2.3 O dano moral como leséo a dignidade

O dano moral ndo possui uma definicdo legal, al&®odnem a doutrina nem a
jurisprudéncia entram em consenso sobre o teman8lgutores defendem que ele seria o
mesmo que dor, vexame ou humilhacdo sofrido ponéahy Entretanto, estes vocébulos
apenas descrevem as sensac¢fes desagradaveisrdesatoedano.

Na verdade, atualmente deve-se contextualizar oettonde dano moral, tendo
em vista que a finalidade do ordenamento juridicooBcretizar a protecdo do homem,
tornando sua vida digna ao proibir violacdes aldade, a integridade psicofisica, a liberdade
e a solidariedade social. Assim, seguindo o priadaprolario da dignidade humana, o dano
moral deve ser encarado com a violacéo de tal poede professora Maria Celina Bodin de

Morae$” coadunando com tal teoria, defende que:

Normalmente, o que nos humilha, ofende, constrargegque nos magoa
profundamente, é justamente o que fere a nossaddm O dano moral tem como
causa a injusta violagdo a uma situagao juridibgetua extrapatrimonial, protegida
pelo ordenamento juridico através da clausula giralitela da personalidade que
foi instituida e tem sua fonte na Constituicao Faldem particular e diretamente
decorrente do principio (fundante) da dignidade p#gssoa humana (também
identificado com o principio geral de respeitognitiade humana).
N&o se pode negar o papel da reparacdo do dand paosao desenvolvimento
pleno de qualquer individuo. Entretanto, mesmo rakfado que o vinculo direto entre o
principio da dignidade humana e a reparacao aalipeemoral, isto ndo € suficiente para
resolver plenamente todos os problemas sobre a t&im@a existem questionamentos sobre

quais seriam 0s seus limites, o valor indenizalashtre outros.

2.3 A caracterizacdo do dano moral

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Ob. cit. ps. 13313
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2.3.1 O dano indenizavel

A palavra “indenizacdo” advém do latim — “in denglie, por sua vez, significa
devolver ao estado anterior. Como se pode notatoritamente, tal concepcdo esta
diretamente ligada as lesGes patrimoniais, ja guneeste estas sdo passiveis de eliminar o
prejuizo com a recomposi¢do da situacdo antermrc&sequéncia, por muito tempo o dano
moral foi subjugado como inexistente ou cuja indagéo seria indevida, uma vez que a leséo
extrapatrimonial jamais seria recomposta.

Além disso, existia todo um contexto de valoresdjuos e morais, 0s quais
pregavam que seria inapropriado qualquer pagamedémizatério pelo simples sofrimento
ou dor alheia. Ndo obstante, aduziam que seriaxttenga dificuldade aferir a verdadeira
existéncia e extensdo de uma lesdo deste tipo.URiomo, chegaram a questionar a
legitimidade de tal reparagdo sob a alegagcédo desda extrapatrimonial seria transitoria, ja
gue s6 o tempo poderia cura-la.

Ainda hoje esses questionamentos podem ser comdatecoerentes, dentro de
aspectos logico-racionais, todavia o direito d@aasabilidade civil decorre diretamente da
idéia de justica, esta é fruto de uma concepcadaflieita pela sociedade do que seria
aceitavel ou ndo. Portanto, a partir de certo moone&o se considerou mais toleravel que a
lesdo extrapatrimonial que atingisse a dignidadealdaém nédo fosse reparada. Passando,
assim, esta situacao a configurar um ato ilicies®o ao direito da personalidade.

Assim, ao longo do tempo a sociedade e consedquente os legisladores
reagindo aos diversos fatores, tais como o des@nmvahto tecnoldgico e as modificagcdes das
relacbes familiares, mensuraram quais eram asc¢8@gaque apresentavam riscos a
convivéncia digna da coletividade. Isto significaega historicidade é uma caracteristica
marcante no conceito da responsabilidade civila Bstrca pode ser notada pela fluidez de

seus conceitos, bem como pela variagdo com o pdssté&mpo. Maria Celina Bodin de
Moraes® afirma que:

tal caracteristica, a da historicidade, se esteamdbém a seu elemento ineliminavel,
o dano, fazendo com que se tenha que reconheceragaeépoca tem seus danos
indenizaveis e, portanto, cada época cria o ingniah, tedrico e pratico, além dos
meios de prova necessarios para repara-los. Mastg#o, como ja se indicou, sera
preciso, também, fazer a escolha acerca de queen&dienenizar.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Ob. cit. p. 150.
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A jurisprudéncia também exerce papel importanta pacifrar os parametros do
dano moral indenizavel. Por conta dessas decigdesadas dos tribunais as leis podem se
adaptar de modo a acompanhar as mudancas na sigdaa que o dano nado reste sem
ressarcimento.

Enfim, apenas da inexatiddo do que seria precisamem dano indenizavel,
gracas as contribuicbes da coletividade, dos kdpses e da jurisprudéncia, pode-se
estabelecer limites, critérios que determinem quemgue condi¢des deve suportar um dano,

seja a vitima ou o agente.
2.3.2 Dano patrimonial e dano extrapatrimonial

Como visto anteriormente, o dano é o elemento dporeabilidade civil
caracterizado pelo prejuizo enfrentado pela vit@®anesmo pode ser subdividido em dano
patrimonial e dano extrapatrimonial. Vale obsemyae o prejuizo moral esta incluido neste
altimo grupo.

A primeira vista, pode-se dizer que a diferencaeeas danos patrimoniais e 0s
extrapatrimoniais seria basicamente os bens lesadosprimeiro caso os bens seriam
econdmico-financeiros mensuraveis e no segundogelegjufora do grupo anterior.
Entrementes, a verdadeira distincdo encontra-sefgito da leséo, j& que existem danos
patrimoniais a bens néo patrimoniais e vice-versa.

As lesbes a dignidade humana, como danos mordi& eslacionadas com
valores abstratos e, a0 mesmo tempo, desprovidapia@euer conotacdo econdmica. Por
causa disso, muitas vezes sdo considerad@siori como incomensuraveis, porém, na
verdade, eles podem ser medidos. Tratam-se exataohendanos extrapatrimoniais.

Além disso, o dano moral caracteriza-se como eatraponial por trés aspectos:
a sua identificacdo, os critérios de reparacatnenaa de liquidagéo.

De acordo com o primeiro critério, no dano patrimbré imprescindivel a
comprovacao do prejuizo através do concreto pgjeitexo do lucro cessante e o dano
emergente. Ja no dano moral, segundo jurisprudénosolidada, ao adotar a teoria do risco,
entende que este meio de prova € desnecessarm timstde lesdo, basta demonstrar a
violacdo & dignidade da vitima. Este é o pensanmim®. Cavalietf, o qual deduz que:

% CAVALIERI FILHO, Sergio.Programa de responsabilidade civil9? ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 80.
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Neste pondo a razdo se coloca ao lado daquelesnteredem que o dano moral esta
insito na propria ofensa, decorre da propria ofedseorre da gravidade do ilicito
em si. Se a ofensa é grave e de repercussao, porjsstifica a concessao de uma
satisfacdo de ordem pecuniéaria ao lesado. Em cpéitasras, o dano moral exisie

re ipsa deriva inexoravelmente do préprio fato ofensi® tal modo que, provada a
ofensa,pso factoesta demonstrado o dano moral a guisa de umang@smatural,
uma presuncadmominis ou facti, que decorre das regras de experiéncia comum;
provado que a vitima teve o seu nome aviltado, susaimagem vilipendiada, nada
mais ser-lhe-a exigido provar, por isso que o dawooal estan re ipsg decorre
inexoravelmente da gravidade do préprio fato ofengie sorte que, provado o fato,
provado esta o dano moral.

Entretanto, deve-se observar ainda que segundtiGa @sta presuncao retratada
acima baseada na experiéncia comum acarretaria pawhonizagdo. Ignorando a
individualidade de cada vitima, seria como se t@asgitimas que sofressem qualquer dano
moral, teriam a mesma lesdo aos seus direitosaiss®imos, ja que a sensibilidade do juiz
seria 0 Unico meio responsavel por medir tal ofénsiignidade. Depara-se, assim, como o
maior problema da reparacdo do dano moral: quaissedis critérios que legitimam a
reparacao? Seria cabivel uma tabela contendoderebpécies de dano moral tutelados pelo
ordenamento juridico?

Quanto aos critérios de reparacao, na indenizagiaolgno patrimonial ocorre a
reparacdo do dano como um todo a medida da cong@&ovao prejuizo material,
independente do grau de culpabilidade do ofensbrna indenizacdo por dano moral
basicamente o Unico critério de mensuracdo doigmepia reprovacdo da conduta do agente,
uma vez que engloba nocgdes tais como a intensitkadalpa do agente, a repercusséo social
do dano e as condi¢bes socioeconomicas de ambpastes.

O ultimo aspecto que diferencia os tipos de daadagma de liquidagcdo. O dano
patrimonial tem como limites a perda (danos eméeg@re o dano (lucro cessante); enquanto
para o dano moral o arbitrio do juiz é que deteanairsua liquidacéo, independente de limites

legais ou tabelas pré-fixadas.

2.3.3 A"injustica" do dano

Todas as atividades realizadas pelos homens gemase@iiéncias. Muitas vezes
podem ocasionar danos a terceiros ou até mesmmpogagente. Cabe ao legislador, com
auxilio da aplicacéo pratica dos tribunais, deteambs limites do dever de reparar. Assim,
incumbido de separar os danos tolerados pelo amiEma juridico daqueles injustos
passiveis de indenizacdo, bem como definir quagaoss que mesmos considerados licitos

devem reparar qualquer dano causado.
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Diante dessa fungdo complexa a doutrina ensaiaicié#is do que consistiria a
injustica do dano. De um lado, ha a corrente defando antijuridicidade, pois a indenizagéo
decorreria da violacao de direito ou norma. Doml&do, existem os doutrinadores contrarios
a primeira corrente, que buscando valores maisngbrdes, passaram a aduzir que o dano
injusto seria todo aquele que ofendesse os inegekgnos de tutela jurisdicional.

Entende-se que a ultima corrente € mais condizeoe o atual ordenamento
juridico, tendo em vista o papel impar do princigiodignidade humana. A exemplo, existem
danos causados por situacdes licitas que mesmo a8si passiveis de reparacdo. Assim,
deve-se concluir que “a injustica do dano, que maoindenizdvel, ndo pode estar
juridicamente vinculada a supostos sentimentostivegagrandes ou pequenos, da vitima. A
lesdo causadora do dano injusto refere-se, direta&mnao bem juridico tutelado, ao interesse

ou direito da pessoa humana, merecedor de tutéttciar’ *’.

2.3.4 O dano moral segundo a metodologia civil-ttutsonal

A metodologia civil-constitucional consiste na apido dos preceitos
constitucionais dentro das relacdes juridicas deitdi Civil. No caso especifico do dano
moral, 0 elemento constitucional a ser perseguida itegridade/respeito aos direitos
fundamentais, mais precisamente, a dignidade hunkanaualquer situagdo do cotidiano, os
direitos a personalidade devem ser garantidos serarem o risco de serem ameacados ou
ofendidos.

Nota-se que o direito a reparagdo esta ligado & lasdignidade do individuo,
porém nao se sabe precisar qual € a ordem dosdatmrando um paradigma. Afinal, seria a
pessoa protegida por ser titular de um direitoenia tela o direito por gozar de uma protecédo?
Acredita-se que a garantia aos direitos a perstatdi véem em primeiro lugar por serem a
base do ordenamento juridico, bem como inerentesias por ser um direito fundamental.
Em consequéncia a protecdo haveria um direito subjée requerer a reparacao a ofensa de
tal garantia.

Por conta dessa relacéo direta entre o dano merdignidade da pessoa humana
existe uma verdadeira via de méo dupla. Ao mesmpdeem que ocorre o desenvolvimento
da responsabilidade civil estd promovendo a protéc@essoa e vice-versa. Assim, fatores

como a jurisprudéncia desempenharam papel paesoigrento de ambas as areas.

3" MORAES, Maria Celina Bodin de. ob. cit. p. 181.
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Entretanto, a exemplo do direito francés, a juudpncia desenvolveu-se de
modo assimétrico. Isto ocasionou a sua divisdo emas ccorrentes que enrigueceram a
discusséo doutrinaria e permitiram chegar as csiekiatuais.

De um lado, colocaram-se os que sustentavam caat@ro do rol dos direitos
da personalidade. Estes defendiam que a esséne@ag®otecao da pessoa e por isso todos
0S meios seriam cabiveis desde que garantissegnalalie humana. Todavia, estendeu-se
tanto essa protecao que ela se tornou imprec@msequentemente, ineficaz.

A outra corrente, de acordo com J. C. Mofijesob a perspectiva de que o Direito
existe para proteger as pessoas, foi capaz de idedomo demonstrado acima, que a
protecdo ampla, geral e irrestrita da pessoa huseniea alcancavel ao ultrapassar o conceito
de sujeito de direitos.

Hoje, acredita-se ser mais vantajosa a Ultima qmé® tendo em vista a
existéncia de um nucleo irredutivel de direitos ignidade tutelados pelo ordenamento
juridico. Este nucleo funciona como uma clausulalgge tutela, que permite o amparo de
inUmeras situacdes que ponham a dignidade em risco.

Assim, independente da causa da lesédo, seja ac@mnizsao, dolo ou culpa,
sempre havera a protecdo desta situacao juri@dica,d conceito objetivo de culpa do agente.
Entrementes, ndo se pode permitir o exagero, soh ge fomentar a “industria do dano
moral”, bem como exigir cuidados extraordinarios.

Além disso, sustenta-se que a adocéo dessa clgyesalade tutela de protecéo a
dignidade tornam mais objetivos 0 meio de apreoiagds fatores individuais a serem
considerados para a formagdo do juizo de repard®dis, estariam excluidos critérios
abstratos e discricionarios que ndo possuem qualcplacdo com a esséncia da lesdo
extrapatrimonial, tais como a condicdo econdomicaféasor ou da vitima ou o nivel social
de uma das partes.

Apesar desta liberdade concedida ao juizo parbetali a respeito do dano moral
e doquantumindenizatério ndo poder ser restringida por valor&ximos (tetos), por conta
da clausula geral de tutela; isto ndo significa uem poder ilimitado, discricionario. Tal
como qualquer outra decisdo judicial faz-se necessh sua motivacdo, sob pena de

prejudicar a estabilidade jurisprudencial.

2.4. O carater punitivo da reparacéo do dano moral

. C. Monier apud Maria Celina Bodin de Moraes,aitb, p. 187.
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2.4.1 A dicotomia publico-privado e a excluséo dagpdo ambito da indenizacao

O individualismo juridico, fruto do liberalismo ewamico, tinha como
caracteristica a dicotomia publico-privado. Estduselava ao mesmo tempo na separacao
entre a legalidade e a ética social (defendidaKzont); a separacdo entre a politica e a
economia (sustentada por Adam Smith); e a sepasgé® Estado e sociedade civil (alegada
por Von Savigny).

Na verdade, pode-se dizer que a separacao enbiéiegpe a economia, por conta
do tratamento igual dos agentes econdmicos nadosmeorréncia, sem qualquer interferéncia
do governo, deu origem a separacao entre o Estadimeiedade civil. E, consequentemente,
promoveu a delimitacao juridica das atividades dimdo, o qual passou apenas a garantir o
livre mercado.

Em contrapartida, o individuo pode atuar livre, spralquer barreira. No ambito
juridico, valia a liberdade contratual e a igualémrmal. Entretanto, na pratica, o modelo do
liberalismo ndo se mostrou justo, ja que enquampoelas que possuiam maior poder
aquisitivo detinham o poder de deciséo, os demaisanseguiam sobreviver.

Para combater esta situacdo instaurou-se o modetecnista, marcado por
regras intervencionistas na economia por parte siadgé. Assim, a0 manter a mesma
mentalidade de que a intervencao publica e a oerdéhdividual seriam opostas, permaneceu
a visdo que haveria uma separacao entre DireitiicBlbPrivado.

Sob essa perspectiva, a finalidade do Direito adepger os bens juridicos foi
apurada. Vale ressaltar o papel do desenvolvim#gsgonogcdes sobre o ato ilicito permitiu a
deducéo do valor volitivo do agente dentro da nesgbilidade civil, ja que considerou o ato
como comportamento voluntario. Isto demonstrowatraé de uma perspectiva diversa dos
preceitos anteriormente estabelecidos pelo Dingitnano, uma vez que o ato ilicito era
equiparado ao delito.

A partir disso, a teoria do ato ilicito, como masih¢cdo da vontade humana,
passou a ter relacdo direta com as nocOes degustiberdade. Afinal, os atos de alguém
livre seriam considerados injustos quando de alguwdo restringissem a liberdade alheia.
Nota-se a falta de limites, parametros para detenngom exatidao qual seria o ponto que
transformava um ato justo em injusto.

Sob o risco de limitar excessivamente a liberdamenou-se necessario

determinar as consequéncias juridicas, diferenoiadatos licitos dos ilicitos. Para isso,
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utilizaram-se critérios que poderiam ser recontwcioelos cidaddos comuns, a fim de que
garantisse a liberdade de todos. Assim, formuloa-sgausula geral do ilicito dentro do

Direito Civil. Isto ocasionou a separacao das nmadétivis das situacdes abrangidas pelos
tipos penais. E, consequentemente, afastou do déwereparacdo qualquer conotacao

punitiva, j& que no ambito civel as indenizacéesvedtadas exclusivamente para a vitima.

2.4.2 A concepcao de culpa para a reparagédo dordarad

Conforme visto no capitulo anterior, existem dusias sobre a nocdo de culpa
dentro da responsabilidade civil: a concepcdo figjcta ou subjetiva e a normativa ou
objetiva.

A primeira, como ja diz o préprio nome, baseia-aelemento psicoldgico, isto é,
na manifestacdo de vontade o agente deve agir de fivwe e consciente, sendo capaz de
prever o resultado, para, entdo, poder ser respitirado a pagar uma indenizacao.

A teoria objetiva, por sua vez, defende a existédeium dever geral de garantir a
ordem social, logo qualquer ato que fuja da dilig@meédia e que cause um dano a outrem,
deve garantir a reparagdo deste prejuizo. Defemdpis a adogcdo desta teoria, exatamente
por ser decorrente da idéia do erro de condutéicanaente substituiu a teoria subjetiva, pois
a sua finalidade é tornar possivel a apuracdo w dgareprovacao social representado pelo
comportamento concreto do ofensor. Neste sentidolpa passou a representar a violagao de
um comportamento padréo.

Assim, a adocao da responsabilidade subjetiva,afimaha culpa normativa, de
acordo com Maria Celina Bodin de Mordesem importante papel, ja que:

tem sua razdo de ser na exigéncia de balizar or deveespeito aos outros, nos

limites da razoabilidade, a partir da possibilidadfimea de se oferecer modelos de

conduta, relacionados aqueles limites. Evidentemeats modelos serdo variaveis,

porque devem sempre ser compativeis com a atividesEmpenhada.

Por fim, entende-se que a adog¢&o da culpa objeéraitiu a criagdo de diversos

padrbes de comportamento, os quais deveriam \@giacordo com a situacdo, a profissao e
demais circunstancias pessoais do agente. Istdisggue mesmo estabelecenstandard
casesé possivel a individualizacdo da conduta do ofessm cair em modelos abstratos

como bom pai de familia.

%9 MORAES, Maria Celina Bodin de. Ob. cit. p. 213.
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2.4.3 A funcao punitiva e seus critérios constrsgi

A tese da funcado punitiva de reparacdo do danolmatem previsdo legal.
Todavia, existem varios adeptos na doutrina e mspjudéncia pétria.

Sob o argumento que a reparacdo ao dano moralev&osd limitar ao pagamento
da indenizacdo da lesdo a dignidade, devendo abraaghbém a funcdo vingativa de
retribuir o prejuizo, de inibir a repeticdo do cartpmento e de servir de exemplo para os
demais. Isto significa que o dano moral acarretaléen do carater compensatério para a
vitima, o caréater punitivo ao agente em defesadedade.

Trata-se, na verdade, da defesa da “pena privddaria levantada por Boris
Starck. Este argumento serviu de grande utilidadeeaperceber a necessidade de buscar
fundamentos com maior poder de adesao para faetadeiwléia da reparacdo do dano moral,
tendo em vista que esta sanc¢dao justificaria o pagtnda indenizagdo, caso a mensuragao do
dano néo fosse possivel.

Sob outro ponto de vista, sustentou-se que essaddévinganca, compensacao
em pecunia por conta do prejuizo enfrentado peimai(diferente da indenizacéo) s6 seria
valido para os lesados de classes menos favore€iditisa-se esta teoria porque a pena é
uma punicao que deve ser revertida em favor daaithndependente de suas condi¢des, afinal
o ofendido rico, apesar do seu patrimonio, tamb&ne slanos e estes devem ser indenizados.

Em paralelo, surgiu outra tese defendendo a exeitigiee das regras de punicao.
A chamada teoria do desestimulo consiste no aonésad valor da indenizagdo uma quantia
significativa para que o agente tome consciénciatdopraticado e nédo queira repeti-lo.
Entretanto, é preciso atencdo para que o valotradbi ndo gere o enriquecimento ilicito do
lesado.

Acredita-se que a expansdao da teoria punitiva wmahistérica. Nos tempos em
gue prevalecia o entendimento que o dano moradieé@imo de dor, sofrimento ndo existia
meio que concretamente pudessem ser consideradus rootivacao plena para as decisdes
judiciais. Por causa disso, recorreu-se a teorratiga para justificar os julgados sobre os
danos extrapatrimoniais.

Por fim, em face todas essas teses sobre a aglidegfossiveis penas privadas
no dano moral, entende-se que a normatizacao wukec8és tipificadas merecedoras de tal
punicdo seria 0 meio mais democratico. Mas, conta estéria depende das escolhas de

politica legislativa, deve-se observar que ainda hd@ previsdo no ordenamento juridico
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brasileiro e, além disso, caso haja regulamentas@mpre existirdo lacunas a serem

preenchidas pela casuistica da jurisprudéncia.

2.4.4 Criticas a tese de um genérico carater pondia sua admissibilidade em hipoteses

excepcionais

O instituto dospunitive damagescomo visto acima, tem como objetivo punir o
agente causador de um dano, embora o faca atrawésapena pecuniaria que deve ser paga
a vitima. Trata-se, na verdade, de uma figuradip@ sistema d@ommom Lawem que cada
juiz possui liberdade para tomar suas decisfegjug nele a jurisprudéncia tem papel
principal dentre as fontes do Direito. No Brasilpta-se o sistema dzvil Law, vinculado as
leis. Por essa diferenca a incorporacdo do capateitivo nas decisfes sobre reparacdo de
dano moral é considerada uma figura anémala, iet@idria entre o direito civil e o direito
penal.

Caso tal tese fosse aplicada a toda e qualquen ks@apatrimonial, poderia
chegar a situacdes absurdas como a descaracterizigafinalidade primordial da
responsabilidade civil, qual seja, a reparacdo aleoduma vez que a compensacao se
desvirtuaria pelas medidas punitivas, preventivdisgiasivas.

Outros questionamentos surgem quanto a aplicacaticgprdesses critérios
punitivos. Afinal, como eles poderiam ser arbitisRloSob que casos especificos? A
jurisprudéncia que se encarrega de responder. Aaspartir das decisdes judiciais constata-
se a existéncia de dois elementos — a gradacadmkae o nivel econémico do ofensor.

Todavia, ao deixar a estipulagdo desses critéiosivee arbitrio do juiz sem
qualquer restricdo as penas privadas, corre-ss0 de violar o principio da legalidade. Este

é o entendimento de W. Melo da Sfa qual defende que:

Para que haja pena, mister se torna, em cada wastexto legal expresso que a
comine e um delito que a justifique, ou sefajlla poena sine legePara que haja
dano basta a simples infringéncia da ampla regraelminem laedereO delito, no
dano, é apenas o fato gerador, a circunstanciandetinte dele. E o que no juizo
civel se busca ressarcir é apenas conseqiéncialitth du seja, o dano [...] Mira-
se, na responsabilidade civil, a pessoa do oferalitfio a do ofensor; a extenséo do
prejuizo, para a graduacao gieantumreparador, € nao a culpa do autor.

“OW. Melo da Silvaapud Maria Celina Bodin de Moraes, ob. cit. p. 260.
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Além disso, critica-se a imposicdo do carater pumipor diversos fatores. Um
deles é a possibilidade dessa medida resultdri®im eademja que muitos dos danos morais
decorrem da pratica de crimes, logo o agente pem&o duplamente, tanto em sede civil
como em sede penal. Outra critica seria a restrilg# matérias recorriveis a instancia
méaxima, j& que basicamente s6 se poderia alegaspraporcdo entre o dano e o ilicito
cometido. Também se replica esta tese pelo fatongoesempre o responsavel é de fato o
agente, o culpado, como, por exemplo, 0 caso dgsreae que respondem pelos agentes

culpados.
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lIl. CRITERIOS INDENIZATORIOS E A ANALISE DAS DECIS OES DA
22 SECAO DO STJ EM 2009 SOBRE DANOS MORAIS

3.1 Introdugéo

A priori, deve-se observar que, segundo o ordenamento jratiotado no
Brasil, quando alguém sofre um dano moral, nasc gda o direito a reparacao, isto €, surge
uma pretensao. Entdo, cabe ao lesado recorrerdsy Padiciario para fazer valer seu direito
a reparacao da lesédo extrapatrimonial.

O orgdo competente para julgar a acdo de indemizpgé danos morais deve
seguir o procedimento estabelecido no Cédigo deeBsm Civil. Deste modo, apds avaliar as
argumentacdes de fato e de direito de ambas asspestlizar audiéncias, produzir provas e
realizar outras medidas que achar necessario ojuigbunal competente proferira sentenca,
julgando o pedido autoral procedente ou nao.

Nos termos do artigo 458 do CPC estéo estabeleoglosquisitos da sentenca: o
relatorio, a fundamentacao e o dispositivo. O piioneestringe-se ao resumo da demanda. Ja
no segundo momento, o juiz deve enfrentar todagiastdes de fato e de direito que sejam
relevantes para a solucdo da demanda, justificandiecisdo que tomara. O ultimo trata da
conclusao alcancada, representando o comando sdalec

A partir dessas regras, nota-se a importancia dewagéo da decisdo, presente na
fundamentacdo e no dispositivo, para o devido psméegal e para a possivel correcdo das
sentencgas e acordaasra, citra ou extra petita

Assim, ap0s o exame sobre a responsabilidade sagljido pelo aprofundamento
no dano moral, vale, por ora, adentrar na analid@écp destes institutos. Desta forma, o
presente trabalho cientifico dedica-se ao estudo afitérios adotados na motivacdo das
decisOes judiciais nas acdes de indenizacdo pasdaorais, enfatizando aquelas proferidas
pela 22 Secdo do STJ no ano de 2009.

3.2 Os critérios valorativos da decisdo sobre damoral

3.2.1 O papel do juiz no arbitramentogleantum debeatus a motivagéo da decisédo
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Até ndo muito tempo atras, o dano moral era coreigecomo uma dor, um
sofrimento que ndo podia ser medido. Além dissmcensiderado contrario a moral intentar
arbitrar qualquer pagamento face tal leséo.

Com a evolucdo do sistema juridico, construiu-gdesa que a vitima de dano
extrapatrimonial ndo poderia quedar sem a devigaragdo, ou seja, o0 lesado ndo deveria
suportar 0 prejuizo que nao deu causa. Para igsmisprudéncia francesa, como pioneira,
passou a decidir que as acfes que pleiteassemtipesele reparacdo mereciam uma
condenacdo simbolica, jA que sua finalidade eraeegpr a reprovacdo social do ato
praticado.

Depois, reconheceu-se que o dano moral, apesdadsen passivel propriamente
de reverter a situacdo, poderia de alguma formaatemgustia e demais sentimentos
enfrentados pela vitima amenizados por uma condenagm finalidade de satisfacao
pecuniaria e moral. Diante desse enfoque, deswadigio de Pizarro ap@layton Reié’, a
qual admite que:

N&o se trata de alcancar uma equivaléncia, maisnenos exata, propria das
guestdes de indole patrimonial, sendo de brindan aoma satisfacdo ou
compensacédo ao danificado, imperfeita, por cedis, pio apaga o0 prejuizo e nem o
faz desaparecer do mundo dos atos reais, masagatsfenfim.

Essa incorporagéo da admissibilidade do dano rsérakio a acontecer no Brasil
no final da década de 80, apds a previsdo consiitaicque permitia a plena reparacdo dos
danos morais. Deste modo, a partir de entdo, $ttuto tem-se expandido de modo bastante
veloz, o que dificultou o amadurecimento da doatritegislacdo e jurisprudéncia. Sem

conceitos consolidados houve a ruptura do tema emrsds doutrinas e correntes de
pensamento. Neste sentido, Maria Celina Bodin dea®5 afirma que:

hoje muitas s&do as vozes discordantes, no que tangaia [dano moral]
conceituacdo, a sua valoracao e, principalmenseagquantificacdo, problema este
Ultimo que se remete a funcéo (ou funcdes, conf@mesténcia ou ndo, ao lado da
funcdo compensatéria, de uma funcéo punitiva) dpeahrada pela sua reparacéo.
Concorda-se, no mais das vezes, apenas sobre sipést@s, quais sejam, a
intrinseca extrapatrimonialidade do dano moral ienportancia de garantir uma
compensacao ao lesado.

“! pizarro apudClayton ReisAvaliacdo do Dano Moral 32 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 136.
“2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Ob. cit. p. 269.
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Enfim, de acordo com os ensinamentos de Mirna Giassa pluralidade de
doutrinas aliadas a abstracdo do tema tornam met@s dificuldades para consolidar os
critérios a serem adotados na avaliacdo do danalmor

Assim, no ordenamento juridico patrio, estabelessqgue 0 juiz seria competente
para escolher os critérios a serem aplicados. Ommedeteria ampla liberdade para
determinar os valores indenizatérios dos danosgatrimoniais. Isto significa que o julgador
teria margem para utilizar a prudéncia e o equdliblecorrentes da sua experiéncia para
melhor avaliar a sensibilidade do caso concretguseo Maria Celina Bodin de Moraes, este
seria o sistema considerado como o0 que oferecear BEguranca e justica.

Por causa disso, os 6rgdos julgadores aplicam faxepcomo parametro para
quantificar a indenizacédo por dano moral os cogpreestabelecidos na lei, na doutrina ou
na propria jurisprudéncia. Desta forma, mesmo egsesitos muitas vezes nao possuam
respaldo legal, defende-se que eles devam semguersedevem ser apresentados de modo
l6gico e motivados ao compor a fundamentacdo ds@®cpara garantir a o controle da
racionalidade da sentenca.

E seguindo este raciocinio que o Codigo de Prod@asbautoriza no artigo 335
que 0 juiz nas sentencas e os tribunais em seud@sdapliquem valores com base na
experiéncia de vida, senso comum e 0 costume pstiigar suas decisoes.

Entretanto, a aplicacdo de valores tdo subjetivalsegtos, tal como o bom senso,
dificultam o controle externo dessas decisfes. eNesntido, alerta Humberto Theodoro
Juniof® para a importancia do papel desempenhado pelassjudo arbitrar @uantum
indenizatério de um bem lesado que nédo pode seetamdamente mensurado, conforme suas

palavras transcritas abaixo:

Cabe, assim, ao prudente arbitrio dos juizes er@a foriativa da doutrina e da
jurisprudéncia, a instituicdo de critérios e parfio®eque haverdo de presidir as
indenizacBes por dano moral, a fim de evitar quesearcimento, na espécie, ndo se
torne expressao de puro arbitrio, ja que tal sestoamaria numa quebra total de
principios basicos do Estado Democratico de Dirdags como, por exemplo, o
principio da legalidade e o principio da isonomia.

Se a vitima pudesse exigir a indenizacédo que bésesge e se o juiz pudesse impor
a condenacédo que lhe aprouvesse, sem condicioma@lgnim, cada caso que fosse
ter a Justica se transformaria num jogo lotériaom solugbes imprevisiveis e as
mais disparatadas.

Para afastar as decisfes da arbitrariedade farsesséria a explicitacdo da

motivagdo permitir o acompanhamento do raciocirigicb aplicado pelo magistrado.

“*THEODORO JUNIOR, Humbert@ano Moral, 72 ed. Belo Horizonte: Del rey, 2010. p. 41
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Atraves de extensa e profunda andlise dos fatessiel encontrar similaridades com casos
parecidos e, consequentemente, justificar os \alarkitrados. Afastando, assim, qualquer
vestigio de escolhas com base na intuicdo e niaarbdade.

Por fim, resume-se a importancia além do comumuddadmentacdo da deciséo

judicial com as palavras de Maria Celina Bodin de&é4®, transcritas abaixo:

N&o se trata de saber o que 0 juiz pensou ao graatecisdo, mas sim de examinar
a “razoabilidade das razdes” por ele apontadas jpatdéicar o que decidiu. Sua
racionalidade deve poder ser objeto de controlericagéo externos, para que se
possam analisar as razdes sobre as quais o seragional) se formou.

3.2.2 Os critérios de avaliacdo adotados nas decibre dano moral

A falta de parametros estabelecidos na legisladdiwap conforme demonstrado
acima, deu margem a doutrina e a jurisprudéncipautstem de modo livre que critérios
deveriam ser aplicados no momento de quantificraaa reparacdo moral. Vale lembrar
que o oOrgao julgador € livre para adotar o enteadionque achar mais correto, basta que a
deciséo judicial proferida seja devidamente motivadiga um raciocinio logico.

Mirna Cianci defende que o primeiro critério delegio do dano moral deveria
ser a averiguacdo se é possivel a reparaciaturado dano moral. Isto significa que sem
qualquer 6nus para a vitima o 6rgéo julgador padigterminar que o caso voltasse ao estado
anterior. Inclusive, a autora cita uma analogiaighepai que da um presente para reparar um
mal como se fosse a compensacéo (indenizacdo)e & gqeparacdo seria 0 mesmo que o

dialogo entre pai e filho. Neste sentido, Jodo ©43afirma que:

a melhor das solu¢bes seria aquela que permitsseafensa reparadtanatura ou
seja, que as coisas fossem colocadas exatamergeurstatu quo anteO objeto
destituido, por exemplo, seria restituido por oidémtico, sem qualquer 6nus para a
vitima.

Américo Luis Martins da SilV& enriquece esta corrente ao esclarecer que:

A reparacao do dano moral constitui um problema dpxe ser solucionado pela
reparacadn natura nas hipéteses em que a reparacdo pode assumatasEo-
pecuniario, principalmente quando utilizada pamerfaessar a ocorréncia do dano
moral (publicacdo de resposta, carta de boa referérealizacdo de matrimonio,

“ MORAES, Maria Celina Bodin de. Ob. cit., p. 274.
4> CASILLO, JoséDano a pessoa e sua indenizac&®do Paulo: RT, 1987, p. 47.
“® SILVA, Américo Luis Martins daO dano moral e sua reparacéo civil22 Ed. S&o Paulo: RT, 2002, p. 55.
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etc.) e pela compensacédo pecuniéria nas hipotesegue a reparacdo nao pode
assumir aspectm natura principalmente quando utilizada para compensaosla
morais ja consumados no passado.

ApOs esgotar as possibilidades de restabelecénado ao estado anterior, deve,
entdo, valorar a lesdo moral e calculaguantumindenizatorio. Humberto Theodoro Junior
acredita que o juiz deve se ater basicamente gaménto de prudéncia e equidade. Deste
modo, dentro das particularidades de cada fato steno juiz avaliara o binémio
“possibilidades do lesante” — “condi¢cdes do lesgukra arbitrar o valor adequado pela leséo
sofrida e outro como compensacéao razoavel paragaams efeitos da lesao”.

Mirna Cianci, por sua vez, prefere estender-seanasélise dos critérios ao levar
em conta “causas de aumento ou diminuicdo” do valdenizatéria proferidos pela
jurisprudéncia ou argumentados pela doutrina.

Para ela, existiriam cinco principais elementogram levados em consideracéo.
O primeiro deles seria a culpa concorrente. Calgsarlo venha de alguma forma contribuir
para o dano causado a ele, este fator deve sademd como uma causa de diminui¢do na
quantificacdo do valor da indenizacdo. Carlos Rob&@oncalve¥ coaduna com este

pensamento, como se pode notar pelas suas pdiansasritas abaixo:

em geral mede-se a indenizagéo pela extenséo doedia#o pelo grau de culpa. No
caso do dano moral, entretanto, o grau de culphéamé levado em consideracéo
juntamente com a gravidade, extensdo e repercusadofensa, bem como a
intensidade do sofrimento acarretado a vitima. Apaudecorrente do lesado
constitui fator atenuante da responsabilidade dosuir.

Aguiar Diag® por sua vez, alerta para a devida apreciacde gksnento. Afinal,
0 juiz deve ter a sutileza de perceber qual dos pdssui nexo causal com o dano. O autor
observa ainda que se a culpa do agente fosse gimajsdeve-se desconsiderar qualquer

participacdo da vitima, tendo em vista a gravidddeintencdo do ofensor. Assim, segue

abaixo as suas observacoes:

0 que se deve indagar €, pois, qual dos fatosulpas, foi decisivo para o evento
danoso, isto €, qual dos atos imprudentes fez coen @y outro, que nao teria
consequliéncias, de si s0, determinasse, completadse o acidente. Pensamos que
sempre que seja possivel estabelecer inocuidadend&o, ainda que imprudente,
ndo se deve falar em concorréncia de culpa. Nouedavras: a culpa grave,
necessaria e suficiente para o dano, exclui a eadrama de culpas.

“" GONCALVES, Carlos Roberto. Ob. cit., p. 424.
“8DIAS, José de Aguiar. Ob. cit., p. 1016.
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Face as interpela¢cdes da doutrina sobre o temegislddor infraconstitucional
previu no artigo 945 do Novo Cddigo Civil que “seviima tiver concorrido culposamente
para o evento danoso, a sua indenizacado sera fieada-se em conta a gravidade de sua
culpa em confronto com a do autor do dano”.

Deve-se atentar para o fato que em nenhum momeéegiséacao acima transcrita
estabeleceu qual o valor deve ser descontado deagdw. Apesar disso, encontra-se muitos
julgados que reduzem pela metade o valor da indefidz pelo simples fato da vitima ter
contribuido para o dano. Todavia, seguindo osrgéle proporcionalidade e razoabilidade,
o0 julgador deve sempre ter em mente o grau efdevoarticipagdo do concorrente.

O segundo critério € a demora na propositura dm.allesmo a acdo de
indenizacao ter sido interposto dentro do seu ppaescricional, considera-se que o dano
moral ndo tenha sido tdo devastador, ja que nagehminteresse imediato de repara-lo. Além
disso, o transcurso do tempo também serviu parartsupo sofrimento. Deste modo, a
jurisprudéncia tem entendido esta situacdo comoodator de redugcdo para o valor da
condenacéo.

Mirna Cianci defende que, apesar da dor moral s@tanais amena a cada dia
gue passa, isto nao justifica o indeferimento ddidmequando a vitima demora a ingressar
com a acao de indenizagcdo. Segundo a doutrinadsrgprazos prescricionais servem
exatamente para determinar quando a pretensacasesgiogo ndo cabe ao juiz determinar
gue um periodo de tempo diverso daquele previstegmmesmo que longo, seja passivel de
assimilacdo absoluta da dor e por isso indevidgaracao. Entretanto, este periodo pode ser
levado em consideracdo no momento de quantificaal@er compensatério, servindo como
critério de diminuicao.

Assim, da mesma forma que a contribuicdo da vitieae ser considerada de
modo proporcional para valorar o dano moral, o ntedeve ocorrer com demora do lesado
para ingressar com a devida acdo deve ser cordéddfatretanto, a razoabilidade também
deve nortear o julgador, por isso defendo que ameaplicar tal causa de diminuicdo a
indenizacao, deve-se investigar se ndo ocorreuraigativo escusavel para essa mora.

O quesito seguinte € a intensidade do sofrimemi@@nduta do ofensor. Adverte
Mirna Cianci que este é o critério mais importamaeafericdo do valor indenizatorio e que
consagra o carater exclusivamente compensatoiaio moral.

A autora rechaca de modo veemente os critériosaddstpor julgados que
admitem ser possivel a majoracdo da condenacaogaryitima era abastarda ou famosa,

conforme sua licdo abaixo transcrita:
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Ao se admitir esse parametro, restard ofensa awipio da igualdade, porque
qualquer pessoa, dentro do circulo social prope ele grande ou pequeno, sene
da mesma forma os efeitos do dano a imagem (ochaionalidade determinaria o
desfecho da demanda: se atingir a qualquer um do, movalor sera inferior, mas
poderd ser elevadissimo se atingir alguém mais emdd em determinada
comunidade, critério que reflete inseguranca nks;@es juridicas que, em regra,
nao se verifica no campo do direito obrigacional.

[S.éjo critérios que de modo algum revelam a repdious®ral do fato. Uma pessoa

idénea, ainda que desprovida de fortuna ou de itrapt@s lacos, certamente padece
do mesmo sofrimento, ndo se justificando, sendapota de odiosa discriminacao,

a diminuicdo ou majoracao do arbitramento sobitidisadores®.

Do mesmo modo, a jurista mostra-se contraria ass@es judiciais que se
baseiam na culpa ou dolo do ofensor. Para ela, @fig€o seria a admissdo do carater
punitivo nas indenizagées por dano moral, uma vee q grau de culpa do ofensor
prevaleceria sobre a verdadeira finalidade da agpar amenizar a ofensa a dignidade da
vitima.

A mesma doutrinadora ainda tece comentarios cawgras jurisprudéncias que
defenderam a moderacdo no valor arbitrado a tilelondenizacdo sob o argumento que
existem danos morais cujo sofrimento possui catasrsitorio, tendo em vista apenas a
natureza da ofensa.

O quarto critério a ser considerado é o numerdeedalos. Faz mister esclarecer
que se trata de matéria de grande dificuldadecaraferir efetivamente o dano moral de cada
pessoa quando a lesdo envolve um grupo de pessogwiacipalmente, quando o fato
envolve membros de uma mesma familia.

Este é 0 caso do dano reflexo, isto é, quando wssop sofreu uma lesao e seus
efeitos repercutiram na vida das pessoas proxioassando lesdo a estas também. Como
exemplo, pode-se citar o caso da esposa de umaawdtie ficou paraplégica.

Os autores Caio Mario Pereira da Silva e José ddaAdias consideravam
possivel essa modalidade de dano moral em canétepaonal. Rui Stoc8, por sua vez,

aconselha cautela, afirmando que:

para que a acdo de indenizacdo ndo se convertargende abusos e especulacdes
da dor alheiamaximecom relacédo a acdo intentada pelos pais, sobdafm@ento de
que o filho foi, por exemplo, caluniado, difamadoinjuriado, se o préprio atingido
deixou de ingressar em juizo, quando poderia fazésimo pessoa diretamente

49 CIANCI, Mirna, ob. cit., pp. 107-8.
¥ STOCO, RuiResponsabilidade Civil e sua interpretacao jurisprdencial. 42 Ed. Sdo Paulo: RT, 1999, p.
112.
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interessada. E ele o proprio juiz de sua vontadequk o assunto seja objeto de
debate publico.

Mirna Cianci entende que seria mais adequado avapanas o dano moral
préprio do qual decorre a lesdo, uma vez que exista tendéncia do dano reflexo se
amenizar de modo mais rapido se comparado commstdrido pela vitima. Além disso, ela
assinala que estas supostas derivacdes podempsielasuna indenizacdo principal devida a
guem sofreu propriamente dito a ofensa. Isto se devfato que nada garante que as pessoas
indiretamente ligadas ao dano permane¢cam convivendonsequentemente, sofrendo junto
ao lesado. Por ultimo, menciona que mesmo 0 a@enpeaticar o ato danoso tem a intencao
apenas de deferir dano a vitima, ele estara swettondenacdo em relacdo a todos os que
sofrerem a repercussao do dano.

O dultimo critério principal refere-se aos casos gqume o Estado é parte nessas
acOes de indenizacdo. De modo breve, deve-se mamnctue existe uma dicotomia. A
Fazenda Publica ao mesmo tempo que poderia tecoswenacdo majorada porque possui
uma alta renda e tem o dever de ser punida pabsscatposos de seus agentes; deveria ter
diminuido o valor da indenizacdo a ser paga, ja @gieecursos publicos na verdade séo
custeados pelo povo que paga os tributos e poa cpLesos agentes publicos, em sua maioria,
atuam cumprindo seus deveres legais e funcionasini toda vez que o Estado configurar
com uma das partes o julgador deve agir com caetdkxidir, de modo fundamentado, qual
o fator deve prevalecer.

Por fim, deve-se observar que a existéncia de @kesigidiciais tdo discrepantes
decorre exatamente da falta de normatizacdo dariemgiélo legislador patrio. Por causa
disso, nota-se a proliferacdo de inUmeros critégios sdo adotados ou ndo por cada 6érgao
julgador, que, por sua vez, tornam a acéo de imde@o por danos morais uma verdadeira
loteria.

Vale mencionar que existe um projeto de lei soldrmero 334/08 e ele encontra-
se em tramite no Senado Federal. O mesmo ja reqereger favoravel da Comissdo de
Constituicdo e Justica. Este projeto de lei pretereulamentar o dano moral e sua
reparacao, no intuito de dar fim a celeuma juridwea circunda o tema. Para isso, prevé que a
indenizacao teria carater exclusivamente compersatddeveria ser fixado sob parametros
definidos. Outro quesito revolucionario seria cetamento dos valores a serem pagos a titulo
de indenizacdo conforme o tipo de dano moral. AtBeso, destacam-se as propostas de
possivel litisconsoércio ativo e de prazo prescnalale trés anos.
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Considera-se vélida a iniciativa do projeto deslggramencionado ser de extrema
relevancia, todavia deve-se questionar o extremisimotexto proposto. E como se o
legislador pretendesse modificar a situacdo ateatampleta liberdade do o6rgéo julgador,
para o sentido oposto, em que restaria henhumacits@riedade para o juiz ou tribunal

adaptar as disposicdes legais ao caso préatico.

3.3 Analise das decisdes do STJ em 2009 sobre damosgais

3.3.1 A competéncia do STJ

A priori, como visto anteriormente, no ordenamento jurididotado no Brasil,
quando alguém sofre um dano moral, nasce paraditaito a reparacdo. Para satisfazer essa
pretensdo faz-se necessario recorrer ao Poderidhaipara que o Estado, através da
jurisdicdo, substitua a vontade das partes promcs@ucédo do conflito de interesse entre as
partes e garanta a paz social, conforme os proxiga protecdo judicial efetiva, do juiz
natural e do devido processo legal (artigo 5°,soEiXXXV, XXXVII, LIl e LV da Lei
Maior).

De acordo com os preceitos de processo civil, Jigi® “pode ser entendida
como a atuagéao estatal visando a aplicacao daadokjetivo ao caso concreto, resolvendo-se
com definitividade uma situacdo de crise juridicgeeando tal solugéo a pacificagédo social”
®1 |sto significa que o Estado, mais precisament®oder Judiciario é competente para
dirimir os litigios que envolvam as matérias saaao moral.

Apesar de a jurisdicdo ser considerada una e sideli ndo é vidvel que um
anico tribunal ou juiz fosse atribuido para julg@atos os processos judiciais. Por causa disso,
o Poder Judiciario é composto de varios orgaosdigionais, 0s quais possuem cada um suas
atribuicoes.

A competéncia é exatamente a limitagcdo do exertégjtimo da jurisdicdo, de
modo que forme uma hierarquia dentro do Poder i&uitice ocorra a distribuicdo dos

processos judiciais. Em suma, Canofifreduz que:

*L NEVES, Daniel Amorim Assumpcatanual de direito processual civi] 22. ed., S0 Paulo: Método, 2010,
p. 110.

2 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional e Teoria da Constituicdg 62. ed. Lisboa:
Almedina, 2002, p. 542-543.
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Por competéncia entender-se-a o poder de accd@etuido atribuido aos varios
orgaos e agentes constitucionais com o fim de pgusem as tarefas de que sao
constitucional ou legalmente incumbidos. A compet&envolve, por conseguinte,
a atribuicdo de determinadas tarefas bem como desnie accdo (‘poderes’)
necessarios para a sua prossecucao. Além dissampeténcia delimita o quadro
juridico de actuacdo de uma unidade organizatélaivamente a outra.

A Constituicdo Federal de 1988 foi responsavel gginbelecer a organizacao
geral do Poder Judiciario. Deste modo, estdo pgeevism Carta Magna as regras de
competéncia da justica militar, trabalhista, elait@, de modo residual, a comum; de modo
gue o Supremo Tribunal Federal, os tribunais sapesi— dentre eles, o Superior Tribunal de
Justica — e demais membros deste poder possuerrsaasde atuacgao.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) foi criadoap@bnstituicdo de 1988 com a
finalidade de preservar a interpretacdo adequalaredade do direito federal ordinario em
relacdo as causas julgadas pelos tribunais fedeoamins e pelos tribunais estaduais, de
modo a desafogar o Supremo Tribunal Federal.

Ele é composto por trinta e trés ministros, nomga@elo Presidente da
Republica, dentre brasileiros, com mais de 35té&mncinco) e menos de 65 (sessenta e cinco)
anos, de notavel saber juridico e reputacéo ilipdepois de aprovada a escolha pela maioria
absoluta do Senado Federal.

A sua competéncia engloba o julgamento de recuspec&l contra decisédo
judicial de Unica ou ultima instancia, uma vez gaa papel € uniformizar a interpretacao do
direito federal ordinario. Tornando, assim, a instd maxima das questdes de competéncia
da Justica Comum que ndo versem sobre matériatcoistal.

Vale ressaltar que o STJ ndo possui 0 papel de esveausas decididas pelos
tribunais regionais federais ou tribunais de jastile apenas busca a seguranca sistémica.
Por causa disso, ndo € possivel nos recursos aspe@xaminar prova dos autos (sumula 7
do STJ).

Conforme as observacées do Ministro Gilmar MePitlesorreu a sobrecarga do
STJ tendo em vista “0 exercicio da ampla compedémm ambito do recurso especial, e a
falta de qualquer instrumento de generalizacéo fde@os das decisbes e de selecdo de
recursos”. Para combater esta situagdo criou-sgéatrda Lei 11.672/2008 um mecanismo

para julgamento Unico dos recursos repetitivosesobnesmo tema.

3.3.2 A composicéo do STJ

*> MENDES, Gilmar. Ob. cit., p. 1017.



70

O Superior Tribunal de Justica (STJ), no intuitondghor atender ao senunus
publico estabeleceu em seu regimento interno disposicégando suborgaos
responsabilizados para julgar parte das competrgtbelecidas na Constituicdo Federal
para este egrégio tribunal.

Assim, com base no critério da especializacdo o @Vidle-se nos seguintes
orgaos internos: Plenario, Corte Especial, 1233e8®es e 12 a 62 Turmas.

As func¢des administrativas do STJ sdo exercidas p&nario, integrado pela
totalidade dos ministros da Casa.

A Corte Especial é 6rgdo maximo do Superior TribwieaJustica. Esta corte é
dirigida pelo presidente do STJ, além disso é fdanpelos 15 ministros mais antigos do
tribunal. Inclusive, sua principal funcdo € julgas processos criminais de competéncia
originaria, aqueles que tém inicio no préprio Tnalj e dirime questdes juridicas entre 0s
demais orgéaos julgadores, como os conflitos de eténpia entre turmas de secdes distintas
e 0s embargos de divergéncia. Entretanto, esteo Gagibém € responsavel por algumas
fungBes administrativas. Por ultimo, Corte Espeéiglompetente para estabelecer as novas
sumulas de jurisprudéncia do STJ.

As trés secOes de julgamento, cada uma delas ctanparsduas turmas, analisa e
julga matérias de acordo com a natureza da cabsaesida a apreciacado. Acima delas esta a
Corte Especial. E nas sec¢des especializadas qujelgddos os processos de competéncia
originaria do STJ, aqueles que tém inicio no pmpribunal. Cada secao € formada por duas
turmas especializadas, e cada turma é integradarmar ministros.

Para o presente trabalha interessa tratar apenaSedanda Secdo. Esta €
composta pelos ministros da Terceira Turma e dat®Uairma. Nestes 6rgdos decidem-se

sobre matérias de Direito Privado, examinando geedde Direito Civil e Comercial.

3.3.3 Os principais critérios adotados pela 22 &doaSTJ

O STJ é o tribunal responsavel por consolidar, icarif 0 entendimento
jurisprudencial sobre as matérias comuns nao-¢oosthais, de modo a garantir a seguranca
juridica, conforme o texto do artigo 105, incisbdh Constituicdo Federal transcrito logo

abaixo:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:



71

EII] julgar, em recurso especial, as causas déagjiem Unica ou Ultima instancia,

pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Trilsudas Estados, do Distrito

Federal e Territérios, quando a decisao:

a) Contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhggncia;

b) Julgar valido ato de governo local contestado ara ke lei federal;

c) Der a lei federal interpretacdo divergente da chee thaja atribuido outro
Tribunal.

Como a 22 Sec¢do do Superior Tribunal de Justigsgonsavel por processar e
julgar as matérias de Direito Privado. Consequeetée) entende-se ser ela competente para
processar e julgar as acfes/recursos envolvendss adaorais, com a finalidade de unificar o
entendimento sobre o tema.

Anteriormente ao analisar os critérios valoratiammitidos no ordenamento
juridico patrio, constatou-se que havia a ausémeiaormas regulamentadoras para avaliar a
quantificacdo do dano moral. Este fator aliado c@nampla liberdade dos juizes para
formarem suas decisfes resultou na criacdo pel&imie jurisprudéncia de inumeros
quesitos a serem considerados na afericdo da red@a.

Conforme licdo de Maria Celina Bodin de Mordegos critérios adotados na
compensacdao do dano moral no Brasil variam muitas mota-se que Sao presencas
freqUentes nas decisdes judiciais o critério daresé&o do prejuizo, o critério do grau de culpa
e o critério relativo a situagcdo econémico-finaraeianto do ofensor quanto da vitima”.

Mirna Cianci, por sua vez, acrescenta outros vaJdes como as consideracgoes
sobre o dano punitivo.

Diante deste impasse, o Superior Tribunal de Jupti¢ ter a Ultima palavra sobre
0 arbitramento de indeniza¢des por dano moral, ¢erejulgar 11.369 processos em 2008
gue de alguma forma debatiam sobre esse tema. Asdinbunal tem procurado estabelecer
parametros para readequar as reparacdes, de ammmd@ noticia publicada no sitio do
préprio ST3® em 13/09/09. Por causa disso, fornece exemplogildados recentes dos
valores quantificados pelo STJ, como se fosse belamento sobre a matéria.

No mesmo informativo, aduz-se o dilema enfrentaglo pgrégio tribunal. O STJ
tem que cumprir a finalidade de reparar o dano mzando a dor da vitima e punir o
ofensor. Todavia, a0 mesmo tempo tem seu papelitadio, tendo em vista a impossibilidade
de reexaminar provas; restando, assim, basicanasl@quar os valores das indenizacoes

fixados nas instancias locais quando a quantiarfeéria ou exagerada.

** MORAES, Maria Celina Bodin de. Ob. cit., p. 275.
%5 STJ busca parametros para uniformizar valoresadesimorais, secéo “Noticias” do STJ, de 13/09/09,
disponivel em “http://www.stj.jus.br”, acesso emsz2. 2010.
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Por ora, vale analisar as decisdes judiciais pd#srpela 22 Secao do Superior
Tribunal de Justica no ano de 2009, de modo aicgpt o posicional do Egrégio Tribunal
quanto aos critérios tratados anteriormente.

A primeira observacéo a ser feita € a conceitudeddano moral pela 22 Secéo do
STJ. Tal 6érgéo ainda entende que o dano moralas¢daicionado com sentimentos negativos
experimentados pela vitima, tal como dor e sofrbmemMeste sentido, constata-se tal

concepcao nos seguintes acordaos:

(...) quanto ao valor fixado a titulo de danos nsylambre-se que a indenizacéo por
danos morais tem por objetivo compensar a dor daudavitima e desestimular o
ofensor de cometer atos da mesma natureza.

N&o é razoavel o arbitramento que importe em umanizacao irriséria, de pouco
significado para o ofendido, nem uma indenizac@®ssiva, de gravame demasiado
ao ofensor.

Por esse motivo, a jurisprudéncia deste Superidrumal orienta que o valor da
indenizacdo por dano moral ndo escapa ao seu Entievendo ser fixado com
razoabilidade.

(STJ, 32 Turma, REsp 731244/AL, Rel, Min. Sidnen&g julg. 10.11.09 e publ. no
DJe de 23.11.09).

INTERNET - ENVIO DE MENSAGENS ELETRONICAS - SPAM -
POSSIBILIDADE DE RECUSA POR SIMPLES DELETACAO - DANMORAL
NAO CONFIGURADO — RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.

1 - segundo a doutrina patria "s6 deve ser reputad®m dano moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidadeerfira intensamente no
comportamento psicolégico do individuo, causando-laflicdes, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor rediarento, magoa, irritagdo ou
sensibilidade exacerbada estdo fora da orbita dw daoral, porquanto tais
situa¢des ndo sdo intensas e duradouras, a pontonger o equilibrio psicolégico
do individuo".

2 - Nao obstante o inegavel incomodo, o envio desagens eletronicas em massa -
SPAM - por si s6 ndo consubstancia fundamento petificar a acdo de dano
moral, notadamente em face da evolucdo tecnoldgiea permite o bloqueio, a
deletacdo ou simplesmente a recusada de tais negrssag

3 - Inexistindo ataques a honra ou a dignidade wemgo recebe as mensagens
eletrdnicas, ndo ha que se falar em nexo de cdadalia justificar uma condenacéo
por danos morais.

4 - Recurso Especial ndo conhecido.

(STJ, 42 Turma, REsp 844.736/DF, Rel. Min. LuisgeeBalomao, julg. 27.10.09 e
publ. em 02.09.10)

Deste modo, resta caracterizado que a visdao doaB8ilh ndo acompanha a
doutrina moderna. Com base nas modificagbes dmandento juridico estabelecidas pela
Constituicao Federal de 1988, a qual elegeu o ipimda dignidade humana como base, os
juristas vinculam a lesédo extrapatrimonial, a tilide ao desrespeito do direito previsto no
preceito mencionado. A jurisprudéncia do Tribunpdr sua vez, atrela-se a nocgdes
antiguadas, confundindo o dano propriamente ditom G suas consequéncias (dor e

sofrimento).
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Outro fator a ser ressaltado € o carater punivesido adotado nas decisdes do
egrégio tribunal, conforme as decises transcaibasxo:

(...) Destarte, em razdo das particularidades do eaa luz dos precedentes desta
Corte Superior trazido a colacdo como paradigmaenedo configurada a hip6tese
de reducdo desse valor aos parametros adotadossporTribunal, de modo a
garantir ao lesado a justa reparacdo, afastand@ais, a possibilidade de
enriquecimento indevido, €.".) a punicdo ao infrator pelo fato de haver afelo
um bem juridico da vitima, posto que imaterial’.a{€ Mario da Silva Pereira,
citado por Sérgio Cavalieri Filho, in Programa dee$ponsabilidade Civil, 72 ed.
Editora Atlas, p.90).

(STJ, 42 Turma, AgRg no Ag 1221953/MG, Rel. Min.niido Amaral Mello
Castro, desembargador convocado do TJ/AP, julgl21® e publ. no DJe de
08.09.10).

Quanto ao valor da indenizacdo, ndo obstante odgaubjetivismo que envolve o
tema de sua fixacdo, uma vez que nao existem padaiegais determinados para
a quantificacdo do dano moral, reiteradamente, serpronunciado esta Corte no
sentido de que a reparacdo do dano deve ser debgtra montante que desestimule
o ofensor a repetir a falta, sem constituir, dewlatdo, enriquecimento indevido.
(STJ, 32 Turma, REsp 791.025/RJ, Rel. Min. Sidrexidi, julg. 19.11.09 e publ. no
DJe de 09.12.09).

Assim, demonstra-se que o STJ convalida a penadajvpermitindo que o
magistrado estipule uma quantia que sirva comostiesglo a repeticdo. Todavia, queda-se
tal entendimento mais uma vez contrario a maiods doutrinadores, uma vez que estes
defendem que a indenizagdo deve se restringir peasacdo do dano sofrido, sem margem
para aplicacdo de penas arbitrarias ao ofensor.

Constatou-se também que as condicbes econdmicasia@ssdas partes séo
avaliadas pelo Pretorio. Em outras palavras, ot8MJjulgado como causa de aumento do
valor indenizatério de acordo com o grau de poboezaotoriedade na sociedade da vitima,
bem como o poder aquisitivo do ofensor, a exempsgguintes julgados:

A rigor, a indenizacdo por dano moral trata-se ndaisuma compensacdo do que
propriamente de ressarcimento (como no dano mBjesté porque o bem moral
nao é suscetivel de ser avaliado, em sua predisaséo, em termos pecuniari€®
critério utilizado por esta Corte na fixacdo do vabr da indenizacdo por danos
morais, tem considerado as condicBes pessoais e régnicas das partes,
devendo o arbitramento operar-se com moderacéo e zaabilidade, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada casie forma a ndo haver o
enriquecimento indevido do ofendido e de modo querga para desestimular o
ofensor a repetir o ato ilicita

A jurisprudéncia do Superior Tribunal, quanto atovalo dano moral, caminha no
sentido de que a intervencdo s6 € possivel pargicaventual abuso, excesso,
exagero, valor exorbitante, ou mesmo irrisérioigingicante.

(STJ, 42 Turma, RCDESP no Ag n° 898.390/PR, Reh. Mernando Mathias, juiz
federal convocado do TRF 12 Regido, julg. 03.08.p8bl. no DJe de 16.03.09).

Atento as peculiaridades do caso, em que o acGmtdwrido reconheceu a culpa
exclusiva da ré, bem como ao fato de se trataftavavde tenra idade, circunstancia
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gue exaspera sobremaneira o0 sofrimento da mi@en da solida capacidade
financeira da empresa ré considero razoavel para a compensacao do sofomen
experimentado pela genitora, e consentaneo ao @pemagogico que deve nortear
a condenacao, majorar o valor da indenizacdo phi23R.500,00, equivalente a 500
salarios minimos, conforme precedentes da Casa.

(STJ, 42 Turma, REsp 1021986/SP, Rel. Min. Luispeebalomao, julg. 16.04.09 e
publ. no DJe de 27.04.09)

(...) a situacdo do recorrido € especial, pois se trataedessoa notdriafamosa
por sua atuacdo como jogador de futebol e como r@msta esportivo, por iSso 0s
critérios para caracterizar a violagdo da privatédasdo distintos daqueles
desenhados para uma pessoa cuja profissdo ndagdfie. éAssim, como sabido, o
direito de informar sobre a vida intima de uma pagsiblica revela-se mais amplo,
0 que, contudo, ndo permite tolerar abusos.

(STJ, 42 Turma, REsp 713202/RS, Rel. Min. Luisgeebalomao, julg. 01.10.09 e
publ. em 03.08.10)

(grifo nosso)

A culpa reciproca, por sua vez, é vista pelo Sapédriibunal como causa de
diminuicdo. Rechagando, portanto, a tese que diefeed indevida qualquer indenizagao se a
vitima houvesse contribuido de algum modo parasaltedo danoso, segundo as seguintes

decisdes:

Como se verifica, no caso dos autos, destacou ma&ezé quoque havia muito
proxima uma passarela, de sorte que era dispa@aiidi aos transeuntes um caminho
seguro para transpor a linha do trem, do quaeocujusndo quis se utilizar,
preferindo, provavelmente, um percurso mais coOmpd@m, evidentemente, muito
mais perigoso, a seu talante.

Isso ndo retira a responsabilidade da concessigndosto que se ja existia uma
passarela, deveria, entdo, manter fechados outmEss@, mesmo que
clandestinamente abertos pela populacdo, pois vas#sla de area urbana
densamente povoada, questao, alids, que ndo é emdeafatica, mas de direito.
Mas, é claro, que ndo se pode desconhecer que haos@uto descaso do
transeunte ao se furtar em utilizar a passagem idel, rfator que deve ser
considerado na avaliacdo do grau de culpa da empres

(STJ, 42 Turma, REsp 1046535/SP, Rel. Min. Aldisdaainho Junior, julg. Em
18.06.09 e publ. no DJe de 10.08.09)

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDEMACAO.
ARTS. 29, II, "C", DA LEI N. 9.503/1997 E 935 DO @GO CIVIL (1.525 DO
CCB/1916). AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS. 1282, 356-
STF E 211-STJ. INCIDENCIA. DANO MORAL. CONFIGURACAO
RESPONSABILIDADE RECONHECIDA PELO TRIBUNAL A QUO. MTERIA

DE PROVA. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7-STJCULPA
CONCORRENTE. EXCLUSAO. IMPOSSIBILIDADE. JUROS MORARIOS.
CALCULO. FATO OCORRIDO EM 1998. NOVO CODIGO CIVIL.
INCIDENCIA A PARTIR DA SUA VIGENCIA.

I. "Inadmissivel recurso especial quanto a quegtéiy a despeito da oposicédo de
embargos declaratérios, nédo foi apreciada pelarieba quo" - Simula n. 211-STJ.
II. Entendido pelo Tribunal a quo que a recorréate responsabilidade concorrente
na configuracdo do dano indenizavel, tal circursgariatica ndo tem como ser
reavaliada em sede de recurso especial, ao teaiirdala n. 7 do STJ.

lll. Culpa concorrente da vitima ndo exclui a resmabilidade da empresa pelo
evento danoso, podendo, apenas, diminuir o quadé&iimdenizacao.

IV. Consolidou-se a jurisprudéncia do Superior Uindl de Justica no sentido de
gue os juros moratérios incidentes sobre os valdessindenizacdes devem ser
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calculados nos termos do art. 1.062 da antigaulestantiva até a vigéncia do novo
Cadigo Civil e, a partir dai, regidos pelo dispostio seu art. 406.

V. Recurso especial conhecido em parte e, nestg parcialmente provido.

(STJ, 42 Turma, REsp 883.967/RJ, Rel. Min. Aldisgainho Junior, julg. 16.06.09
e publ. em 04.08.09).

O ultimo quesito que o presente estudo detectoulecisdes da 22 Secao do STJ
dentre os critérios mencionados pela doutrina fprevisdo do dano moral reflexo, isto €,
gquando o dano sofrido pela vitima afeta negativéaenemtras pessoas proximas a ele,
causando também leséo a dignidade dos outrosngpéxea decisdo abaixo:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURO
ESPECIAL. ACAO DE INDENIZAGAO POR DANO MORAL. ROUBO
AGENCIA BANCARIA. MORTE DE CORRENTISTA. RESPONSABIDADE
CIVIL DA INSTITUICAO FINANCEIRA. PRECARIEDADE DAS MEDIDAS DE
SEGURANGCA PREVENTIVA AFERIDA A PARTIR DO CONJUNTOATICO-
PROBATORIO. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. REDUGCAO DO QANTUM
INDENIZATORIO. IMPOSSIBILIDADE, IN CASU. SUMULA 078TJ.
CORRECAO MONETARIA. TERMO INICIAL. JUROS DE MORA.

1. O reexame do conjunto fatico-probatorio carreaol® autos é atividade vedada a
esta Corte superior, na via especial, nos expréssom®s do enunciado sumular n.°
07 do STJ.

2. In casu, ndo merece prosperar a pretensdo @o becorrente de ver afastada sua
responsabilidade pelo evento danoso, porquantooaslusdes das instancias de
cognicao plena foram sempre no sentido de que miyEseximi-lo da obrigacao de
indenizar por sua desidia no que se refere a segpido estabelecimento bancario
onde ocorreram os disparos que ceifaram a vida itlmay filha e irma dos
recorridos.

3. Na via especial, somente se admite a revisalbo fixado pelas instancias de
ampla cognicado a titulo de indenizagdo por danasisioquando estes se revelem
nitidamente infimos ou exacerbados, extrapolandssima os limites da
razoabilidade (Precedentes: AgRg no REsp 877.267/®E Min. HUMBERTO
GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, DJ de 16/04/20@&7AgRg no Ag
939.482/RJ, Rel. Min. FERNANDO GONGCALVES, QUARTA RMA, DJe de
20/10/2008).

4. In casu, 0 quantum indenizatério de R$ 200.000,0@zentos mil reais) a
cada um dos pais e ao irmédo da vitima - que teveauida ceifada no interior de
estabelecimento do recorrentedesprovido das condigbes minimas de seguranca
que legalmente lhe sdo exigidas - arbitrado pdkojsentenciante e mantido pelo
Tribunal a quo, ndo escapa a razoabilidade, nedissancia do bom senso e dos
critérios recomendados pela doutrina e jurispruidénc

5. E assente na Corte que o dies a quo de incal@accorrecdo monetaria sobre o
montante fixado a titulo de indenizacdo por dancahmecorrente de ato ilicito € o
da prolacao da deciséo judicial que a quantifican(@a n.° 362/STJ).

6. Os juros moratérios devem ser calculados nadatmart. 1.062 do Cédigo Civil
anterior até a vigéncia do atual, a partir de qoaskele ser observado o art. 406
deste (Precedente: AgRg no Ag 915.165/RJ, Rel. MSIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, DJe de 20/10/2008)

7. Agravo regimental do Banco Bradesco S/A despdmvi

8. Agravo regimental dos autores da indenizat@raiplmente provido.

(STJ, 32 Turma, AgRg no REsp 1011372/BA, Rel. Mitasco Della Giustina,
Desembargador convocado do TJ/RS, julg. 08.09f$hE no DJe de 28.09.09).
(grifo nosso)
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Em suma, faz mister resumir os posicionamentosaddstpelo Superior Tribunal
de Justica, quais sejam, a conceituagdo do danal @orista como dor ou sofrimento da
vitima; a indenizacdo pode englobar o carater pnias condicdes socioeconémicas das
partes, bem como a culpa reciproca da vitima spazea de influenciar o valor arbitrado
como indenizacéo e, além disso, admite-se o damal medlexo.

Por fim, nota-se que o Superior Tribunal se esfpaya alcancar a padronizacao
dos seus critérios para uniformizar os valorestraidivs nas indenizacdes por dano moral.
Entretanto, seus quesitos mostram-se muitas vesesicientes, tendo em vista que seu
desempenho é limitado. Afinal, ndo é permitidoGalte reexaminar os fatos e provas dos
processos que julga em grau de recurso.

N&o obstante, alguns critérios adotados pelo Sastaah o magistrado da sua
atribuicdo, qual seja, mensurar unicamente o efetano sofrido pela vitima. O que deveria
importar é a simples compensacao pela lesdo a bangaalquer outro direito relacionado a
dignidade humana.

Deste modo, o foco do Egrégio Tribunal deveriamsedificado. Pois, enquanto
se procura padrdes para facilitar o julgamentooenprer a celeridade processual, aumenta o
risco perder a individualizacdo necessaria pararagpo dano de cada vitima. Assim, de
acordo com Maria Celina Bodin de Moraes, os valdneados permaneceriam dispares,
todavia haveria uma base racional que traria araega juridica necesséaria para essa

tematica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por causa da celeuma juridica envolvendo a temddisalanos morais, o presente
estudo dedicou-se a prestar sua contribuicdo pagariguecimento do assunto. Isto foi
possivel através das observacdes sobre a conéatdaclesdo extrapatrimonial, os critérios
indicados pela doutrina e os quesitos adotadogyrésarudéncia.

Em outras palavras, com as andlises realizadas mabalho, almejou-se alcancar
um maior esclarecimenta priori sobre a evolugdo da responsabilidade civil. O prone
passo foi o estudo sobre no¢des gerais sobre Epbdade civil. Concluiu-se que desde os
primordios a busca por ressarcir 0 prejuizo causadatrem, como meio de estabelecer o
equilibrio resultante do dano e a pacificagdo $ockssim, pode-se dizer que 0s anseios
sociais e as determinacgfes legais influenciaranorstante mudanca, evolugédo (e, quica,
revolucdo) dos parametros de quais prejuizos deser ressarcidos e de que forma.

Em seguida, analisou-se os principais momento®riies para poder tracar a
linha evolucionéria da responsabilidade civil. Gatmi-se que no primeiro momento valia a
vinganca privada, logo a reparacdo pelo dano sofestava fora do universo jurigeno.
Depois, no direito romangassou a valer como regra juridica conhecida catréot da qual
se pode extrair o borddo “olho por olho, dente dente”. Sucedido pelo periodo da
composicdo. E Num estagio mais avan¢ado, quandonaasicdo voluntaria se vulgarizou,
tornou-se necessario a intervengdo do legisladgomaido a sancionar o seu uso. Nessa fase,
ainda nao havia a distincdo entre a responsabdidai e a penal, essa separacao foi fruto do
desenvolvimento da civilizacdo romana que ao ctarstpue as figuras delituais ndo eram
suficientes para reparar o dano, criaramqgogsi delicta A verdadeira revolugdo nos
conceitos jus-romanisticos sobre a responsabilidadé sé veio com a Lei Aquilia,
considerada um marco para a origem do elementpé&tula reparacédo do dano.

Ao analisar a contribuicdo do direito francés, nmiscisamente do seu Codigo
Civil, notou-se que ele foi responsavel por seelmEsinspiracdo e modelo para as legislacdes
modernas, jA que consagrou um principio geral dporesabilidade civil, afastando-se do
critério de enumerar os casos de composicao obrigat

Ja no direito brasileiro, pode-se observar que didgdoCivil Brasileiro de 1916,
por sua vez, mostrou-se fortemente influenciadaspeléias da separacao da responsabilidade
civil da penal e pelo Cdédigo Civil francés. O passmis recente na evolucdo da
responsabilidade civil no Brasil foi 0 advento dad@o Civil de 2002. P6de-se notar também

que o legislador adotou a teoria da responsabéidadbjetiva como regra geral, porém nao
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excluiu a teoria do exercicio de atividade perigasan 0 principio da responsabilidade
independentemente de culpa, 0s quais sdo aplicéyeisasos previstos em lei.

O ultimo elemento estudado dentro da evolucdo fomammovas tendéncias da
responsabilidade civil. Concluiu-se que o0 centro pleocupacbes em matéria de
responsabilidade civil foi modificado. Antes, catesava-se o homem de modo isolado e
atualmente prevalece o entendimento do homem ddatimletividade e da sociedade. Por
oportuno, notou-se que hoje o direito ndo conseguepanhar as intensas transformacoes
tecnoldgicas e sociais, ocasionando situacdes b a responsabilidade civil e que ainda
nao possuem posicionamento legal. Deste modo raargiarias tendéncias jurisprudenciais e
doutrinérias. Cabe destacar dentre elas a flezdgdio dos tribunais quanto a exigéncia da
prova do nexo causal; a coletivizacdo das acOesgmnsabilidade civil; e a expanséo do
dano ressarcivel para casos como dano por nasoimnelesejado, dano a vida sexual etc.

Este trabalho, entdo, passou a analisar as tesmasdvendo a responsabilidade
civil através do estudo do posicionamento da doatrclassica. Entendeu-se que a
responsabilidade civil possui duas vertentes queigem em harmonia. Logo, dependendo
da fundamentacédo que se dé a responsabilidadenemto culpa sera considerado ou néo
para configurar a obrigacdo de reparar o danooAaelassica esta diretamente relacionada
com a culpa. A responsabilidade objetiva é aquetafio exige prova do elemento culpa
para a sua constatacao.

Em momento posterior, adentrou-se o0 presente eshaf elementos da
responsabilidade civil. Este é formado pelo fatme®o causal, a culpa e o dano. Como o
objeto principal deste trabalho € o dano moraltanparte foram tecidas apenas consideracdes
superficiais. Assim, em seguida, aprofundou-senddise das lesdes extrapatrimoniais.

O ordenamento juridico brasileiro absteve-se doelpde fixar um conceito
preciso para o dano moral e os quesitos valoratpara alcancar a devida reparacao.
Entretanto, o problema é que a admissibilidadegptim dano moral s6 veio a acontecer no
Brasil no final da década de 80, ap0s a previsastitocional que permitia a plena reparacao
dos danos morais. Deste modo, a partir de enthandtuto tem-se expandido de modo
bastante veloz, o que dificultou 0 amadurecimemtaldutrina, legislacdo e jurisprudéncia.
Sem conceitos consolidados houve a ruptura do éemdiversas doutrinas.

Assim, no primeiro instante, seguindo as considEsga doutrina moderna o
presente trabalho buscou contextualizar o danolmonma no¢des sobre a dignidade humana.
Neste ponto, de fato, entendeu-se que, com o addanConstituicdo Federal, o principio da

dignidade humana torna-se um sobredireito a seragpl em todas as relagfes juridicas. Em
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consequéncia, o dano moral uma vez compreendidoo coidmissivel, passou a ser
considerado como dor ou sofrimento e hoje taltuistiprocura incorporar preceitos como a
liberdade, a igualdade, a integridade psicofisieaselidariedade social no conceito da vida
digna. Assim, estes valores podem ser consideradio® aqueles a serem resguardados
contra a ocorréncia do dano moral.

Todavia, notou-se que a doutrina e a jurisprudémsitabeleceram os mais
diversos critérios a serem aplicados na quantdicado dano moral a ser reparado. Desde
guesitos como a reparac@onaturaa condicdo socioecondmica do lesado e passando pel
pena privada do ofensor.

Deste modo, o legislador estabeleceu ao magistoag@pel de escolher os
critérios a serem aplicados. O mesmo deteria afifadade para determinar os valores
indenizatérios dos danos extrapatrimoniais. Isgmica que o julgador teria margem para
utilizar a prudéncia e o equilibrio decorrentes stia experiéncia para melhor avaliar a
sensibilidade do caso concreto.

Entretanto, a liberdade dos orgdos julgadores deargem a decisdes
discricionarias e muitas vezes sem nenhum paramistmtornou as decisdes judiciais que
versassem sobre indenizacao por dano moral extrentardispares.

Assim, o Superior Tribunal de Justica, € resporigameuniformizar as decisdes
judiciais dos Tribunais Regionais Federais e dabuhais de Justicas dos Estados. Além
disso, de acordo com as regras de competéncisekst@mas na Constituicdo Federal de 1988,
0 STJ é considerado a corte maxima das quest@esorehdas aos danos morais.

Notou-se, ao analisar a jurisprudéncia do STJ, estas digressées nao se
encontram consolidadas. O entendimento do Egré&tfiaiial permanece vinculado que a dor
e o sofrimento sdo os sentimentos correspondeatdaredo moral. Este trabalho prefere filiar-
se a tese defendida pela doutrina, seguindo oseifecconstitucionais, aduz que o0s
sentimentos enfrentados pela vitima de um dano Ingfia apenas consequéncias, a
verdadeira leséo, ilicitude esta no desrespeiteadlireito a dignidade.

Em seguida, analisou-se a possibilidade do ordemanperidico nacional poder
incorporar ounitive damagesas condenacdes dos danos morais. Concluiu-spayuser
um instrumento anémalo ao sistemaCiwgil Law, adotado no Brasil, deveria ser repudiada
pelos magistrados. Assim, a aplicagéo dessa pe@radarpoderia implicar no afastamento da
verdadeira finalidade da indenizacéo, qual se@gmapensacédo do dano sofrido; bem como

resultar enbis in idem ja que muitas vezes também ocorre a punicaofeeagsenal.
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Entrementes, a posicdo firmada pelo Superior Tabde Justica, conforme as
decisdes judiciais analisadas da 22 Secdo no arkRD@® é firme na possibilidade dessa
medida. Inclusive, esta Corte considera como calsasumento ou diminuicdo as condicdes
socioecondmicas das partes. Além disso, a culpproea da vitima é capaz de influenciar o
valor arbitrado como indenizacgao.

O presente estudo, como humilde trabalho de cdielde curso formulado por
um aluno de graduacédo, defende que é louvavel eemmopdo STJ em para alcancar a
padronizacdo dos seus critérios para uniformizavateres arbitrados nas indenizacdes por
dano moral. Entretanto, seus quesitos mostram-#&@asnezes insuficientes, tendo em vista
gue seu desempenho é limitado. Afinal, ndo é pa&tonial Corte reexaminar os fatos e provas
dos processos que julga em grau de recurso.

N&o obstante, alguns critérios adotados pelo Sastaah o magistrado da sua
atribuicdo, qual seja, mensurar unicamente o efetano sofrido pela vitima. O que deveria
importar é a simples compensacao pela lesdo a bangaalquer outro direito relacionado a
dignidade humana.

Deste modo, o foco do Egrégio Tribunal deveriamsedificado. Pois, enquanto
se procura padrdes para facilitar o julgamentooenprer a celeridade processual, aumenta o
risco perder a individualizacao necesséria pararae® dano de cada vitima.
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