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RESUMO: Com as novas molduras de protecdo a interesses inerentes a pessoa humana e antes
desnudos pela responsabilidade civil, surge os danos morais. Esta modalidade de ofensa desvincula-se
0 aspecto eminentemente material e permeia no sentido de assegurar protecdo a direitos caros para a
sociedade como os da personalidade. Com isso, percebeu-se que a ofensa a tais modalidades de
direitos € muito mais rotineira do que se imagina, 0 que acarretou no surgimento de uma linha de
raciocinio que busca a modificacdo do parametro meramente ressarcitério da indenizagao para um viés
mais sancionador.
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I. INTRODUCAO

Sendo possivel elencar os ramos do direito civil de acordo com a sua frequéncia de insercao
no ambito da vida de cada individuo, pode-se afirmar, sem medo de errar, que a
responsabilidade civil disputaria o topo deste ranking. A busca pela responsabilizacdo de
alguém é uma constante do ser humano que, em razéo da sua convivéncia interativa com seus

semelhantes, acaba por causar danos nestes Gltimos.

Pedrinho brincava numa ensolarada tarde de domingo, no playground do edificio onde
morava com Seus pais, com seu vizinho e amigo Huguinho. As horas daquela dia transcorriam
normalmente e as duas criangas destilavam suas criatividades com inimeros brinquedos
novos recebidos por Pedrinho por conta de seu aniversario que houvera sido comemorado no
dia anterior. Depois de longos minutos de paz, tranquilidade e entretenimento, Huguinho

deixou cair um dos brinquedos que ao atingir o chdo, despedagou-se em inimeras partes.

Ao observar que uma das suas novas formas de entretenimento havia findado, os olhos de
Pedrinho encheram-se de lagrimas. Com um olhar fixo e embebecido por um misto de rancor

e sentimento de perda, o proprietario do brinquedo — agora espatifado — aponta o dedo em



direcdo ao seu amigo descuidado e no alto dos seus oito anos de idade brada: “vocé vai ter

que me pagar um brinquedo novo”.

Logicamente que Pedrinho nunca houvera aprendido na escola uma linha sequer de conteido
de direito, muito menos de direito civil. O pequeno postulante est4d a aprender as nocoes
bésicas para o0 exercicio de sua atividade diaria, mas ja tem conhecimento de que Huguinho —
que na realidade sera seus genitores, inclusive por conta da previsao do art. 932, 1, do Codigo
Civil — devera ser responsabilizado pelo prejuizo que causou ao quebrar 0 seu brinquedo e,

com isso reduzir o seu patrimonio.

Com esses simples e ilustrativo exemplo, buscou-se demonstrar o quanto a responsabilidade
civil estd enraizada no individuo. Mesmo ndo tendo qualquer conhecimento das normas
juridicas vigentes no pais, o individuo tem a plena consciéncia — mesmo que no caso de
Pedrinho, como mencionado, ndo seja seu amiguinho que tera a responsabilidade por
indeniza-lo — de aquele que lhe causou o dano devera ser quem ird lhe restituir pela

diminuig&o patrimonial experimentada.

Este é o pensamento inerente a um direito classico da responsabilidade civil

1. ASPECTOS INICIAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A ideia de restituicdio quanto ao prejuizo sofrido é uma caracteristica inerente a
responsabilidade civil. Alias, quando se fala em responsabilizar alguém por seus atos, o
primeiro pensamento que povoa a mente é aquele em que deixa claro que o que se busca, na
realidade, é a identificacdo da conduta ofensiva para que, com isso, possa ser imputado o

dever de indenizar a esse agente agressor.

Seguindo esta linha de pensamento, desenha-se sobre a folha em branco a necessidade de
existéncia de uma conduta humana — ou, como se diz nos textos classicos, o ato ilicito — que
devera resultar num prejuizo. Entre este ato ofensivo e o seu resultado devera existir uma
relagdo de causa e efeito, a qual restou qualificada como nexo de causalidade. Com 0 mesmo
pincel, faz-se os contornos da culpa, pois sem esse elemento subjetivo do agente, ndo sera

possivel se falar em responsabilidade civil.

O desenho destes quatros pilares fez surgir a figura da responsabilidade civil classica. Apesar

de, atualmente, este panorama parecer ser detentor de uma logicidade irrefutavel, na



realidade, o pensamento atinente a responsabilidade civil nem sempre foi 0 mesmo. Os livros
de histéria do direito e de direito romano noticiam que, em priscas eras, a responsabilidade
civil ndo buscava a restituicdo, mas sim a punicdo do agente agressor, ou, como alude Caio
Mario, “na origem, porém, a ideia predominante é a vinganca privada, no que, alids, ndo se

distanciam as civilizagdes que o precederam.”?

A nocdo de uma responsabilidade civil desgarrada de uma vinganca privada somente chegou
ate o quotidiano dos individuos com a evolucdo das relagfes sociais. Foi necessario vencer
esta etapa para poder evoluir ao patamar da composi¢cdo voluntaria dos danos, para, em
seguida chegar as composicdes legais, até atingir o patamar atual da reparacdo determinada

pelo Estado?.

Com a evolugdo social e o incremento das relagdes interpessoais, a limitacdo da
responsabilidade a um modelo previamente estabelecido pelo legislador mostrou-se
insuficiente. A manutencdo das rédeas legislativas deixavam na dobra do direito® situacdes
que eram merecedoras da intervencdo do Orgdo estatal neutro. Percebeu-se que a
responsabilidade penal — sempre limitada em razdo da necessaria previsdo de lei anterior &
cominacdo da pena — ndo poderia ser siamesa da civil. Esta Ultima carecia de uma amplitude

muito maior do que a primeira, razdo esta que justifica a distingdo de ambas.

Verticalizando o corte do conteudo, salta-se para o direito brasileiro, onde, apenas como
Teixeira de Freitas, quando da Consolidacdo das Leis Civis, é que a responsabilidade civil nos

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Atual: TEPEDINO, Gustavo. Vol 10, rev. atual. Rio
de Janeiro: GZ, 2012, p. 03.

2 Ainda citando Caio Mario da Silva Pereira destaca-se o seguinte ensinamento: “Esta equivaléncia (talio) da
punicdo do mal com o mal (Lei do Talido) esboca a perspectiva de uma composicéo entre a vitima e o ofensor,
uma vez que ao membro quebrado se faca 0 mesmo no causador do dano (talio esta) na falta de um acordo (ni
cum eo pacit). Ai j& se apresenta uma composic¢éo voluntaria, inserida na solugdo transacional: a vitima, ao invés
de imposicdo de igual sofrimento ao agente, recebia a titulo de poena uma importancia em dinheiro ou outros
bens. A ela segue-se a composicéo legal, em que, segundo Girard, puniam-se um tanto timidamente as ofensas
fisicas a pessoa da vitima: membrum ruptum (ruptura de um membro) os fractum (fratura de um 0sso), injuria
(ofensas ordinarias) como violéncias leves, bofetadas, golpes. Nao se encontra, portanto, na Lei das XII Tabuas,
um principio determinante da responsabilidade civil, sendo a cogitacdo de casos concretos. O Ultimo passo,
segundo Girard consiste em “considerar o Estado interessado ndo somente na repressdo das infragdes dirigidas
contra ele, mas também dirigidas contra os particulares”. Quando cogita do que ¢ concedido ao particular
ofendido, n&o vé propriamente uma reparagio, porém uma poena, em dinheiro, destinado & vitima. A medida,
entretanto, que a pena privada perde o carater de punigdo, toma corpo a ideia correlata de reparacdo. A partir de
quanto a autoridade publica assegura a puni¢do do culpado, “o aspecto civil se dissocia do penal” (Op. Cit, p. 04-
05).

3 Expressdo muito utilizada por Luiz Edson Fachin em sua obra intitulada Teoria Critica do Direito Civil para
designar situacdes que ndo eram abracadas pelo sistema codificado do Direito Civil oitocentista, mas que,
mesmo assim possuiam forte demanda social. Por conta do sistema fechado existente, o jurista, em muitos casos,
encontrava-se amordagado para mencionar o direito nestes casos. (FACHIN, Luiz Edson. Toeria Critica do
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003)



moldes classicos ganhou espaco. Apesar do demorado momento de sua insercdo, suas raizes
fincaram no fértil campo normativo que 0 pais se encontrava e se misturaram com 0S
conceitos e preceitos dos pensadores do Codigo Civil de 1916 que, também, influenciado pelo
Caodigo de Napoledo, sustentaram a nocdo de culpa e de necessaria restituicdo ao status quo

ante do ofendido.

Promulgado do Diploma de Bevilaqua, abrem-se as cortinas para as estruturas basicas
mencionadas no inicio deste topico que fizeram erigir no direito brasileiro a nocéo classica da
responsabilidade civil. Cada dano causado a um individuo deveria ser dissecado de forma
detalhada para se verificar a sua compatibilidade com os elementos do ato ilicito, nexo causal,
culpa e dano. Furtando-se um deste elemento, muito provavelmente afastado estaria o dever

de indenizar por aquele que era apontado como o suposto autor da ofensa.

Checada a compatibilidade, o proximo passo era se submeter uma equacdo matematica
bastante simples: avaliava-se o patrimodnio anterior e o posterior. Diante desta comparacao,
identificava-se a diferenca entre ambos. Estando complexo de bens atual menor do que o de
antes, e tal diminuicdo foi resultado de uma conduta ilicita de alguém, surge o dever de

indenizar, ou seja, a obrigacdo de restituir ao mesmo patamar anterior a conduta.

O prejuizo, representado pelo dano e, portanto pertencente a um dos quatro pilares da
configuracdo da responsabilidade civil, sempre foi considerado como um elemento

fundamental o dever de indenizar, pois, como alude José Aguiar Dias:

ndo se cogita da responsabilidade juridica enquanto ndo ha prejuizo. Ocorre,
aqui, a primeira distin¢do entre responsabilidade juridica e responsabilidade
moral. Esta se confirma — explicam Henri et Léon Mazeaud — no problema
do pecado. O homem se sente moralmente responsavel perante Deus ou
perante sua consciéncia, conforme, seja ou ndo, um crente. Puramente
objetiva, portanto, é a sua nogdo. Para apurar se ha, ou ndo, responsabilidade
moral, cumpre indagar o estado de alma do agente: se ai se acusa a
existéncia de pecado, de m& acdo, ndo se pode negar a responsabilidade
moral. Essa é a Unica investigacdo a proceder. N&o se cogita, pois, de saber
se houve, ou ndo, prejuizo, porque um simples pensamento induz essa
espécie de responsabilidade, terreno que escapa ao campo do direito,
destinado a assegurar a harmonia das relagdes entre os individuos, objetivo
gue, logicamente, ndo parece atingido por esse lado.

A existéncia de um dano, inclusive, foi peca central na distin¢do entre a responsabilidade civil
penal e a civel. Em ambos 0s casos, se faz necessario um menoscabo, diferenciando-se apenas

guanto a resposta estatal. Para a primeira hipotese, a amplitude desta ofensa seria percebida



num patamar mais amplo, o que significa dizer que seria atingida a coletividade, enquanto que

no segundo momento, apenas ao particular seria interessante uma condenagéo do ofensor.

Este divisor de aguas sempre acompanhou a teoria classica da matéria em estudo. Quando se
tratava do ambito civel, tinha-se em mente uma situacdo onde a busca principal era a de ndo
deixar o individuo sem o respectivo ressarcimento. O prejuizo existente deveria ser sanado e

iSso somente era possivel com o retorno a condigédo anterior.

Por sua vez, a responsabilidade penal ndo buscava suprir a diminuicdo patrimonial
experimentada pelo ofensor: ela ia muito além. Deixava-se de lado a necessidade de
sustentacdo da integralidade dos bens para utilizar a responsabilizacdo como uma forma de
punicdo; uma exemplificacdo. Aquele que agiu de forma tdo gravosa que veio a causar
instabilidade coletiva, deveria sofrer uma reprimenda estatal muito mais incisiva do que o
simples dever de indenizar o ofendido. Pagaria pelos seus atos na esfera penal, submetendo-se

as regras da ultima ratio.*

Restringindo o estudo apenas ao ambito da responsabilidade civil, € possivel assegurar,
facilmente, que inexistindo prejuizo ndo haveria como se sustentar o dever de indenizar. Aqui,
quando se fala em “prejuizo” quer-se dizer ofensa patrimonial propriamente dita, ou seja,
reducdo do complexo de bens ou da capacidade econdmica do ofendido. Assim, caso alguém
praticasse uma conduta ilicita, como, por exemplo, imputar a alguém a pratica de um crime de
forma falsa, a responsabilidade civil cléssica ndo seria acionada, mas, sim, a responsabilidade

penal.

A flagrante necessidade de identificacdo da reducdo patrimonial era tdo evidente para fazer

valer a funcéo ressarcitoria da responsabilidade civil que em decisdo prolatada pelo Ministro

4 Ao comentar sobre o tema, José Aguiar Dias ressalta que “certos fatos pdem em a¢do somente 0 mecanismo
recuperatdrio da responsabilidade civil; outros movimentam tdo-somente o sistema repressivo ou preventivo da
responsabilidade civil e a penal, pelo fato de apresentarem, em relacdo a ambos os campos, incidéncia
equivalente, conforme os diferentes critérios sob que entram em funcdo os 6rgdos encarregados de fazer valer a
norma respectiva. Reafirmamos, pois que é quase o mesmo, o fundamento da responsabilidade civil e da
responsabilidade penal. As condi¢des em que surgem é que séo diferentes, porque uma é mais exigente do que a
outra, quanto ao aperfeicoamento dos requisitos que devem coincidir para se efetivar. E ndo pode deixar de ser
assim. Tratando-se de pena, atende-se ao principio nulla poena sine lege, diante do qual s6 exsurge a
responsabilidade penal em sendo violada a norma compendiada em lei; enquanto que a responsabilidade civil
emerge do simples fato do prejuizo, que viola também o equilibrio social, mas que ndo exige as mesmas medidas
no sentido de restabelecé-lo, mesmo porque outra é a forma de consegui-lo. A reparagdo civil reintegra,
realmente, o prejudicado na situa¢do patrimonial anterior (pelo menos tanto quanto possivel, dada a falibilidade
da avaliagdo); a sancdo penal ndo oferece nenhuma possibilidade de recuperacéo ao prejudicado; sua finalidade é
restituir a ordem social ao estado anterior a turbagdo.” (DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. Vol 1. 10
ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 09)



Afranio Costa (RE 9504)°, o Supremo Tribunal Federal, nos idos de 1952 afastou a
possibilidade de haver incidéncia do dever de indenizar ao agente agressor que acabou na
ocorréncia da morte de uma mulher casada. A conclusdo a qual chegou o relatou para negar o
pleito indenizatorio esta, exatamente, na auséncia de prejuizos, pois segundo ele, ndo havia
provas de que a mulher contribuida para o sustento da familia. Essa omisséo, por si so,
afastava qualquer responsabilidade civil do agressor que ndo poderia ser compelido a arcar

com nenhum valor, exatamente, por ndo haver prejuizo.

Esta estabilidade, porém, construida ao longo dos tempos com a solidificagdo do pensamento
da funcdo ressarcitoria da responsabilidade civil permaneceu incélume apenas quando existia
uma unica modalidade de dano: o material. Era simploria a sua identificacdo, pois bastava,
como dito anteriormente, analisar a perda patrimonial para, a partir de entdo estabelecer a

extensdo da indenizagao que recairia sobre o sujeito ativo da demanda.

As bases incontestes passam a sofrer fortes instabilidades com a mudanca de pensamento que
acompanhou os anos subsequentes & segunda grande guerra mundial®. As atrocidades ali
praticadas modificaram os paradigmas considerados como fundamentais. Reduz-se a
importancia com o patriménio e para se abrir espaco a visualiza¢do o individuo. Limpam-se
as embacadas lentes do patrimonialismo para assegurar uma visdo mais limpida do ser

humano em si préprio.

Aquilo que antes era descartado, que ficava na borda do direito, passa ser considerado. Além
do patrimonio, o direito deve-se preocupar com outro tipo de dano, que, na maioria dos casos,
ndo deixa qualquer rastro patrimonial, e, quando assim procede, ndo deve ser confundido com

0 dano de cunho econdmico. O direito brasileiro, entdo, depara-se com o dano moral.

5 RESPONSABILIDADE CIVIL - NAO PROVADA A CONTRIBUICAO DE MULHER PARA SUSTENTO
DA PROLE DO CASAL, NAO HA COMO CONSIDERAR TAL MATERIA EM INDENIZACAO POR
ACIDENTE DE QUE LHE RESULTOU A MORTE. (RE 9504, Relator(a): Min. AFRANIO COSTA, julgado
em 09/12/1952, ADJ DATA 11-01-1954 PP-00079 EMENT VOL-00147-02 PP-00310)

® Fabio Conder Comparato lembra que: “Ao emergir da 2* Guerra Mundial, apds trés lustros de massacres e
atrocidades de toda sorte, iniciados com o fortalecimento do totalitarismo estatal nos anos 30, a humanidade
compreendeu, mais do que em qualquer outra época da Hist6ria, o valor supremo da dignidade humana. O
sofrimento como matriz da compreensdo do mundo e dos homens, segundo a licdo luminosa da sabedoria grega,
veio aprofundar a afirmacéo histérica dos direitos humanos. A Declaragdo Universal, aprovada pela Assembleia
Geral das Na¢6es Unidas em 10 de dezembro de 1948, e a Convengdo Internacional sobre a prevencao e punicao
do crime de genocidio, aprovada um dia antes também no quadro da ONU, constituem os marcos inaugurais da
nova fase historica, que se encontra em pleno desenvolvimento. Ela é assinalada pelo aprofundamento e a
definitiva internacionalizagdo dos direitos humanos” (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos

direitos humanos. Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 55-56)



I11. O DANO MORAL DIFERENTE DE RESPONSABILIDADE MORAL

Quando se estuda o aspecto evolutivo da responsabilidade civil, a unanimidade dos autores
ressalta a necessidade de existéncia de um dano para justificar a indenizacdo determinada pelo
Estado-Juiz, pois a mera reprimenda pessoal do proprio sujeito agressor estaria abracada pela
responsabilidade moral. Inexistindo prejuizo material, ndo se poderia falar em

responsabilidade civil.”

Depois de alguns anos de gestacdo em sistemas normativos alienigenas, o dano moral é
introduzido no pais a reboque da valorizacdo do principio da dignidade da pessoa humana. A
partir da promulgacao da Constituicdo Federal e da chancela normativa deste principio como
solar para todo o sistema juridico brasileiro, o reconhecimento da necessidade de se indenizar
atos que ndo necessariamente resultariam em prejuizos meramente patrimoniais, mas,

também, no Ambito extrapatrimonial se mostrou inconteste®,

Porém, em momentos pretéritos, o seu reconhecimento ndo se deu de forma tdo flagrante
quanto a caracteristica da extrapatrimonialidade. E comum encontrar decisdes do Supremo
Tribunal Federal nas quais o dano moral era observado como uma espécie de perda futura de
capacidade laboral, ou de percepcdo econdémica da familia. Apenas nestes casos, de reducédo

de expectativa de ganhos financeiros, ¢ que era concedido o “dano moral”.

O patrimonialismo enraizado no direito brasileiro ndo permitia que se observasse a
indenizacdo como algo que ndo necessariamente resultaria de uma reducdo econémica. O
Supremo Tribunal Federal tinha posicionamento bastante transparente neste ponto. Tanto
assim, que, o Min. Rocha Lag6a, quando atuava como revisor do RE n° 11.786 deixou claro

que

" Lembra Wesley de Oliveira Louzada Bernardo que “a responsabilidade moral diz respeito a infringéncia de um
dever de consciéncia, que, uma vez violado por um mero pensamento, que colida com suas convicgdes pessoais,
morais ou religiosas, da ensejo a essa espécie de responsabilidade que se torna uma no¢do puramente objetiva,
apurada segundo a investigacdo do estado de espirito do agente: se ha pecado, ha responsabilidade; ja para se
estabelecer a responsabilidade juridica, necessario se faz que ocorra um prejuizo, senod meros pensamentos ou
mera intengBes de causar prejuizo a outrem incapazes de estabelecé-la.( BERNARDO, Wesley de Oliveira
Louzada. Dano Moral: Critérios de Fixagdo de Valor. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 40)

8 «Os direitos fundamentais sio a sintaxe da liberdade nas Constituicdes. Com eles o constitucionalismo do
século XX logrou sua posicdo mais consistente, mais nitida, mais caracteristica. Em razdo disso, faz-se mister
introduzir talvez, nesse espaco tedrico, o conceito do juiz social, enquanto consectario derradeiro de uma teoria
material da Constituicéo, e sobretudo da legitimidade do Estado social e seus postulados de justica, inspirados na
universalidade, eficécia e aplicacdo imediata dos direitos fundamentais. Coroam-se, assim, os valores da pessoa
humana no seu mais elevado grau de juridicidade e se estabelece o primado do Homem no seio da ordem
juridica, enquanto titular e destinatario, em ultima instancia, de todas as regras do poder” (BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 602).



E, sem duvidas, um sinal dos nossos tempos materialistas a preocupagéo de
transformar as ofensas de puros sentimentos morais em dano estimavel em
dinheiro; tornou-se o dinheiro padrdo de todos os valores, inclusive dos
valores morais; s6 essa atitude exageradamente materialista poderia justificar
gue se admitisse a possibilidade de converter os sofrimentos exclusivamente
morais em fonte de enriquecimento, ou em fonte de reparacdo e dano. A
doutrina tem admitido a “pecunia doloris”, o “schmerzonsgeld”, a
indenizagdo pela dor sofrida, mas quando dessa dor decorrer prejuizo
patrimonial; se o dano chamado moral, se o sofrimento moral redunda em
dano material, seré possivel a indenizacdo. Nao é, entretanto, admissivel que
os sofrimentos exclusivamente morais dém lugar a uma reparacéo, se déles
ndo decorrer nenhum dano material. O nosso Codigo Civil, sem duvida,
admite a possibilidade de ser reparado o dano moral, particularmente nas
ofensas feitas a honra; ndo estd excluida do nosso direito a possibilidade de
se reparado o dano moral, desde que, como salientou V. EX., em seu voto,
apontando, certa corrente doutrinaria, ésse dano se converta hum prejuizo
material .°

A dificuldade em entender a possibilidade de indenizacdo por danos morais consistia,
exatamente, em razdo da funcdo da responsabilidade civil que nada mais era do que assegurar
a restituicdo ao status quo ante. Como fazer retornar a uma situacdo anterior, se, exatamente,
esta situacdo ndo houvera sido abalada. N&o era possivel identificar qualquer tipo de prejuizo,
pois este somente era enxergado quando se falava no seu aspecto econémico. Restituir o que?
Essa era a pergunta que todos os julgadores se faziam naquele momento. A nocdo de dano
moral era negativa: é o que incide apenas na personalidade moral da vitima, consiste huma

dor que nédo tem qualquer repercusséo no patrimoénio do lesado.

A diferenca, portanto, ficava no momento do prejuizo financeiro. Sendo este presente, falar-
se-ia de dano material. Sendo futuro, o prejuizo seria transformado em “dano moral”. Como
exemplo, pode-se citar o0 RE 82466/RJ de relatoria do Min. Rodrigues Alckmin, publicado em
31/08/1976 que afirmava que o dano moral decorrente da morte de um menor em acidente de
veiculo somente ocorreria em razdo da perda da perspectiva futura de sua colaboracdo com a

economia da familia.1®

® Este voto é da relatoria do Min. Hahnemann Guimaraes e foi publicado em 07.11.1950 com a seguinte ementa:
NAO E ADMISSIVEL QUE OS SOFRIMENTOS MORAIS DEEM LUGAR A REPARACAO PECUNIARIA,
SE DELES NAO DECORRE NENHUM DANO MATERIAL. (RE 11786, Relator(a): Min. HAHNEMANN
GUIMARAES, Segunda Turma, julgado em 07/11/1950, DJ 19-01-1951 PP-00567 EMENT VOL-00029-01 PP-
00271 ADJ DATA 01-09-1951 PP-02544)

10 RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DE MENOR. INDENIZACAO. E INDENIZAVEL O ACIDENTE
QUE CAUSE A MORTE DE MENOR, AINDA QUE NAO EXERCA TRABALHO REMUNERADO
(SUMULA 491). "A CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL DO STF, NO SENTIDO DA INDENIZACAO
PELA MORTE DE FILHOS MENORES, EM DECORRENCIA DE ATO ILICITO, INSPIROU-SE NO
PRINCIPIO DE REPARACAO DO DANO MORAL", AINDA QUE SE CONSIDERE, TAMBEM, O DANO
ECONOMICO POTENCIAL. NAO CABIMENTO DE MAIS OUTRA INDENIZACAO, A TITULO DE



N&o se conseguia, ainda, enxergar direitos ndo patrimoniais como sendo passivel de serem
indenizados pela exata medida de que estes ndo causavam prejuizos econémicos e, por conta
disso, ndo haveria como sustentar uma das bases da responsabilidade civil, qual seja, a

restituicao.

A guinada de pensamento decorre, como dito, a partir do término da Segunda Guerra Mundial
que trouxe consigo a necessidade de protecdo do ser humano como um individuo. A
blindagem contra agressdes a direitos e bens economicamente mensuraveis ndo € mais
suficiente para sedimentar a seguranca juridica tdo desejada pelas pessoas. A inser¢do do
espectro ndo-patrimonial trouxe uma nova perspectiva a ser garantida. A visdo patrimonialista

existente outrora deu lugar a valorizacao do ser humano como centro de todo o ordenamento.

O individualismo ora vigente, com suas estruturas classicas, ruiu. No seu lugar, emerge uma
tutela ampla da pessoa, a partir de uma perspectiva solidarista. A antiga protecdo agregada
exclusivamente ao agrupamento de bens pertencentes a cada um passa a ser deixada de lado, e
0 sistema direciona sua atencdo para a pessoa na sua peculiar condicdo de ser humano. Com
isso, dimens@es antes inimaginadveis sdo insertas e passam a ocupar espaco em todo arcabouco

juridico, como na sistematica destinada ao dano moral.

A velha forma encontra falhas na sua rede protetora, o que conduz a uma provavel
inseguranca juridica que somente sera sanada pela mudanca, ainda que gradativa, de
pensamento. “H4 um novo sistema a ser construido, ou, pelo menos, ha um sistema ja
existente que reclama transformacdo, pois as solucfes tedricas e jurisprudenciais até aqui
desenvolvidas, e ao longo de toda a historia da humanidade, encontram-se em crise, exigindo

revisdo em prol da mantenga do justo.”!

O antigo e consolidado dano material passou a dividir espaco com o surgimento de novas
formas de prejuizo. Os “novos danos” sdo fontes de revolugdes juridicas. Hoje € possivel, por

exemplo, observar demandas envolvendo filhos que se queixam da auséncia da atengdo dos

REPARO DO PURO DANO MORAL. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO EM
PARTE. (RE 82466, Relator(a): Min. RODRIGUES ALCKMIN, Primeira Turma, julgado em 31/08/1976, DJ
12-11-1976 PP-09823 EMENT VOL-01042-02 PP-00367)

Neste mesmo sentido, destaca-se outro julgamento do STF: DANO MORAL - SE REPERCUTE NA
ECONOMIA PARTICULAR, CAUSANDO PREJUIZOS, HA QUE O RESPONSAVEL RESPONDER PELAS
INDENIZAQOES DE DIREITO. (RE 42723 embargos, Relator(a): Min. HENRIQUE D'AVILLA -
CONVOCADO, Tribunal Pleno, julgado em 08/01/1960, DJ 16-01-1960 PP-00748 EMENT VOL-00418-02 PP-
00645)

1 HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 2.
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pais, do ulterior casal apaixonado em raz&o do rompimento do noivado.?

O transcorrer do tempo demonstrou que os defensores da necessidade de protecéo aos direitos
da personalidade ndo eram utopicos. Os caminhos trilhados pelas relacbes contemporaneas
demonstram que o ser humano pode ser atingido ndo apenas no patamar material, mas
também em nivel imaterial, 0 que faz urgir a necessidade de uma tutela mais alongada do

ordenamento juridico do que aquela a qual todos estavam acostumados tempos atras.

A pressdo pela insercdo da responsabilidade civil por dano moral tornou-se tdo evidente que
as barreiras que mantinham o pensamento classico protegido e incolume foram rompidas.
Apesar da existéncia de um caminho bastante tortuoso com indmeras criticas ferrenhas, o

Direito brasileiro passou a aceitar no &mbito legal a sua existéncia, ainda que tardiamente.

Nos dias atuais, a possibilidade de indenizacdo em decorréncia de dano moral é algo
pacificado no ambito do ordenamento juridico brasileiro. A préopria Constituicdo Federal
tomou para si a previsdao acerca da possibilidade de protecdo juridica a agravos imateriais.
Ademais, apesar dessa condi¢do, o instituto ainda é fonte de muitas situacdes que deixam
doutrina e jurisprudéncia vacilantes quanto a atitude a ser adotada para p6r termo as lides que

em Seu cerne possuem questdes atinentes a esse instituto.

IV. DANO MORAL, QUEM E VOCE?

Apesar do direito brasileiro conviver com o dano moral ha mais de trés décadas — se for
contar a partir do inicio das decisdes emanadas pelos Tribunais Superiores -, ndo se pode
afirmar que o assunto encontra-se consolidado e isente de dividas. Numa analise cientifica, a
identificacdo do dano moral se mostra vacilante, na medida em que tribunais, como por
exemplo, o Superior Tribunal de Justica, ainda ndo puseram uma pa de cal nas divergéncias

internas quanto ao tema.

Toda a tranquilidade que permeia a matéria dos prejuizos imateriais rompe-se quando se

coloca a mesa uma simples pergunta: O que é o dano moral? Qual o conceito de Dano moral?

2 Lembra André Schreiber: “na Franga, ganhou ampla repercussio o chamado affaire perruche, em que a Cour
de Cassation reconheceu a um adolescente o direito de ser indenizado pelos danos derivados do seu “nascimento
com grave deficiéncia fisica” decorrente de rubéola contraida por sua mae durante a gravidez, muito embora a
genitora houvesse expressamente declarado em contratos celebrados com seus médicos seu desejo de
interromper a gestagdo caso o diagndstico de rubéola viesse a ser confirmado” (SCREIBER, Anderson. Novos
paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas,
2007, p. 92).



11

Neste momento, abre-se um abismo entre os estudiosos e trés correntes se apresentam com

fundamentos e argumentos que seduzem qualquer neéfito no tema.

Alids, ndo é de hoje que identificar o que, realmente, venha a ser um dano moral é
apresentada como uma missao complexa. Apesar de toda a evolugdo com os inumeros estudos
sobre o tema, ainda ha divergéncia quanto a identificacdo do dano moral em parametros
bastante similares com aqueles oriundos de épocas classicas. Ao tratar do tema, Wilson Melo
da Silva ja trazia conceitos que, em tese, podem transparecer dispares ja que afirma que o

dano moral

Sdo lesbes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu
patrimonio ideal, entendendo-se por patrimonio ideal, em contraposicdo a
patrim6nio material, o conjunto de tudo aquilo que ndo seja suscetivel de
valor econémico.

Jamais afetam o patrim6nio material, como o salienta DEMOGUE. E para
que facilmente os reconhecamos basta que se atente ndo para o bem sobre
gue incidiram, mas sobretudo, para a natureza do prejuizo final.

Seu elemento caracteristico é a dor, tomado o termo em seu sentido amplo,
abrangendo tanto os sofrimentos meramente fisicos como o0s morais
propriamente ditos.™

A doutrina que se dedicou ao estudo inicial do dano moral - quando apresentado a
necessidade de conceitud-lo — buscou identifica-lo a partir de um comparativo com o dano
material. A este era resguardada a necessidade de indenizacdo do ofendido com o seu retorno
ao status quo ante a ofensa. Por sua vez, quando a ofensa nao apresentava reflexos no ambito

patrimonial, estaria de frente a um dano moral.

A simplicidade da identificacdo do dano moral a partir daquela indenizacdo imputavel a ato
que, simplesmente, resulta em ofensa a direito sem percepcdo econémica do ofendido ndo é
adequada diante da complexidade que as relagdes sociais se revestem nos dias atuais. 1sso
porque haveria situacbes em que a pratica de um ato sO resultaria em ofensa aos dois

patrimdnios: o material e o extrapatrimonial.

O dano moral ainda continuava preso e subordinado ao dano material. Existindo este, ndo
haveria razéo para se falar em indenizagdo por conta daquele, afinal, o foco central da norma
juridica ja estava devidamente assegurada. Nesta época, como mencionado alhures, o
menoscabo imaterial ainda era visto de maneira disforme, sem os contornos apresentados nos

dias atuais.

13 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparagédo. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 11
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Silvio Rodrigues!®, em edicBes mais antigas, também apontava no sentido de que o dano
moral seria apenas aquele que ofendesse exclusivamente a esfera extrapatrimonial da vitima.
Havendo resquicios de danos que resultasse em diminuicdo de valores, estaria diante do dano
material. Diante destas dificuldades, este autor afirmava que a matéria em estudo era
identificada a partir da dor, do sofrimento, da méagoa, da tristeza imposta pelo ofensor ao

ofendido.

A partir de entdo, inicia-se uma segunda vertente doutrindria que traz consigo a necessidade
de identificacdo de algum tipo de perda para que se possa falar em dano moral. H& uma lista
de grandes juristas que sustentam a tese segundo a qual somente seria possivel falar neste tipo
de ofensa quando houvesse reflexo no @mago da pessoa, que seriam exteriorizados a partir da
dor, do sofrimento, da humilhacdo e outros mais que possam compor este leque de
sentimentos negativos. Neste sentido, cita-se, mais uma vez, os ensinamentos de Maria Celina
Bodin de Moraes, para quem:
O dano é ainda considerado moral quando os efeitos da a¢do, embora ndo
repercutam na Orbita de seu patrimbnio material, originam angustia, dor,
sofrimento, tristeza ou humilhacdo a vitima, trazendo-lhes sensagles e
emoc0es negativas. Neste Gltimo caso, diz-se necessario, outrossim, que 0
constrangimento, a tristeza, a humilhagéo, seja intensos a ponto de poderem
facilmente distinguir dos aborrecimentos e dissabores do dia-a-dia, situacdes

comuns a que todos se sujeitam, como aspectos normais da vida
quotidiana.®®

Estabelecer que o dano moral se configuraria a partir da ocorréncia de um sentimento
negativo, de alguma magoa, ndo € injustificado. Durante décadas, o direito brasileiro
conviveu sob a égide de uma responsabilidade civil patrimonialista onde somente seria
possivel se falar em indenizacdo e, por consequéncia, em dano quando houvesse a
identificacdo de algum tipo de perda. A reducdo patrimonial era necessaria e fundamental
para desenhar o dano material.

Ocorre que, quando se fala em dano moral, esta perfeita silhueta ndo consegue ser vestida
com tamanha exatiddo. Como assegurar a ideologia da perda sob um direito que refuta
reducdo patrimonial, exatamente, por ser extrapatrimonial? Se h& a indenizacdo por algo, o
valor a ser pago deve ser para repor alguma diminuigdo, sob pena de se chancelar a percepgéo
de valores de forma indevida, o0 que desaguaria no enriquecimento sem causa do ofendido em

toda e qualquer hipotese onde fosse possivel incidir a matéria em analise.

14 RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade civil. Vol 4. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1981.
15 MORAES, Maria Celina Bodin. Dano a Pessoa Humana: uma leitura Civil-Constitucional dos danos morais.
S8o Paulo: Renovar, 2003, p. 157/158
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Se objetivo é demonstrar uma reducdo, no caso dos danos extrapatrimoniais, esta diminui¢do
se vertera para a tranquilidade espiritual, dai a necessidade de identificacdo dos sentimentos
negativos para a sua configuracdo. A indenizacdo, entdo, seria por conta da quebra da paz
interna. Apesar de bastante sedutora, esta linha de raciocinio deve ser analisada com bastante
reserva. A facilidade e a atracdo com que lhe oferecem a maca pode esconder o veneno ali
existente e lhe retirar do paraiso.

Sustentar apenas a existéncia da dor ou do sofrimento como aspecto basico para a
configuracdo do dano moral é reduzir a importancia do instituto perante a interacdo social
moderna. Mesmo assim, apesar desta adverténcia, a jurisprudéncia péatria ainda perfilha neste
sentido, resistindo as adverténcias quanto a deformidade do tratamento dado a identificacao
do dano moral, o que, sem sombra de ddvidas, resultara em inseguranca juridica, conforme
sera demonstrado, o tratamento conferido a situagcdes similares pelo mesmo Tribunal néo
segue um pensamento unissono, causando conflitos evidentes, de acordo com o que segue

delineado.

A Jurisprudéncia brasileira segue reluzindo a expressdo dor — e 0s demais sentimentos
negativos — quando se trata de danos morais. E muito facil encontrar mencdes que indicam
que a indenizacdo por dano moral é devida em face da tristeza ou da humilhacdo sofrida pela
vitima. Somente a titulo de exemplo, cita-se jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado
de Séo Paulo:

DANO MORAL: Hipo6tese que ndo é apta a ensejar a pretendida
indenizagdo por dano moral. Sé deve ser reputado como dano moral a dor,
vexame, sofrimento ou humilhagdo intensa e duradoura que, fugindo a
normalidade, cause aflicGes, angustia e desequilibrio ao bem-estar. Sentenca
mantida. RECURSO NAO PROVIDO. (224223320098260590 SP 0022422-
33.2009.8.26.0590, Relator: Renato Rangel Desinano, Data de Julgamento:
29/11/2012, 36* Céamara de Direito Privado, Data de Publicacdo:
30/11/2012)

Prestacdo de servicos. Telefonia Interrupcdo do servico - Acdo
indenizat6ria - Danos morais Repeticdo em dobro da importancia paga a
titulo de recarga, determinada na origem Dano moral ndo configurado -
Inexisténcia de ato que acarrete sofrimento intenso Sentenca mantida -
Recurso  desprovido. Mero descumprimento de contrato, sem
desdobramentos graves e sem abalo ou sofrimento, ndo induz dano moral.
(9118494842008826 SP 9118494-84.2008.8.26.0000, Relator: Reinaldo
Caldas, Data de Julgamento: 08/08/2012, 262 Camara de Direito Privado,
Data de Publicagéo: 10/08/2012)

No patamar paralelo a esta corrente doutrinaria da dor, existe aqueles que entendem ser o

dano moral uma ofensa a direitos da personalidade. Ndo haveria, portanto a necessidade de
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identificacdo de qualquer alteracdo subjetiva, mas apenas a identificagdo da agressao ao
ambito de um complexo de direitos inerentes a pessoa pela simples condigdo de “ser

humano”.

Ao seguir a teoria segundo a qual o dano moral seria uma ofensa a direitos da personalidade,
resta questionar o que seriam, na realidade, tais direitos. Para esta pergunta, observa-se que a

doutrina bifurca-se em dois grandes grupos.

O primeiro deles, e mais classico envolve a questdo do direito da personalidade como sendo
aqueles legalmente previstos. Conhecida como corrente atomista dos direitos da
personalidade, esta linha de raciocinio limita tais direitos a apenas aqueles que foram
taxativamente descritos pelo Legislador. Ha, neste caso, forte influéncia dos preceitos civis
classicos que, sob a influéncia do direito francés, somente aceitaria como algo tutelavel pela
norma juridica aquilo que fosse previsto nos Codigos.

E evidente que um pensamento restritivo como o desenvolvido por esta corrente passaria a
perder forca com a evolucdo dos institutos juridicos e da necessaria protecdo ao individuo
como um ser detentor de direitos. A insercdo da clausula de protecdo geral do ser humano
advinda pela insercdo expressa pela Constituicdo Federal do principio da Dignidade da Pessoa

Humana foi 0 marco decisivo para a guinada da doutrina®,

Atualmente, por consequéncia, ganha cada vez mais forca a corrente de pensamento que
afirma acerca da existéncia de uma clausula geral de tutela da pessoa humana. Segundo esta
linha de raciocinio a defesa do sistema a pessoa deve ser de tal forma ampla que ndo haveria
espaco para a manutencdo da protecdo apenas ao direito da personalidade expressamente
previsto em lei. A sua cadeia protetiva se estenderia a situacGes diversas, devendo apenas
haver a ofensa a interesses existenciais da pessoa humana. Neste sentido, pode-se citar Pietro
Perlingieri, arduo defensor de uma linha de raciocinio mais ampliativa da tutela aos direitos

da personalidade:

6 Lembra SARMENTO que: “o principio da dignidade da pessoa humana, consagrado como fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso Ill, CF), e que costura e unifica todo o sistema péatrio de direitos
fundamentais, ‘representa o epicentro axioldgico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o
ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas também toda a miriade de relagdes privadas
que se desenvolvem no seio da sociedade civil e no mercado’” (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e
relagGes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 85-86)
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A tutela da personalidade ndo pode ser fracionada em isoladas fattispecie
concretas, em autbnomas hipoteses ndo comunicaveis entre si, mas deve ser
apresentada como problema unitario, dado o seu fundamento representado
pela unidade do valor da pessoa. Este ndo pode ser dividido em tantos
interesses, em tantos bens, em isoladas ocasifes, como nas teorias
atomistas.!’

Rompendo-se a barreira do “legalmente previsto”, o leque protetivo ganha novos contornos.
Amplia-se a rede de tutela inserida sobre o &mbito das ofensas ao direito da personalidade. A
mutabilidade, atualmente, ¢ caracteristica deste “novo” sistema da responsabilidade civil. O
que antes era restrito apenas ao aspecto fixo e imutavel da ofensa patrimonial, ganha, hoje,
novos contornos que sao amorfos, ja que ndo haveria um limite daquilo que seria considerado

como juridicamente protegido. A borda do direito estaria muito mais fina.®

Apesar de esta ser a linha de raciocinio que, atualmente, ganha maior respaldo dentre agqueles
que estudam a tematica, € comum encontrar na doutrina e jurisprudéncia quem, ainda, mescle
os estes dois pardmetros para conceituar o dano moral®®. Seria, portanto, uma ofensa a direitos
da personalidade, como, por exemplo, a honra, sendo que tal agressdo deveria resultar em

sentimentos negativos.

Né&o é dificil encontrar quem defenda este ponto de vista. Alids, a propria jurisprudéncia do
STJ ainda é vacilante quanto a este tema. E possivel observar naquele Tribunal acérddos que

apontam no sentido de ser o dano moral ofensa a um dos direitos da personalidade?, enquanto

17 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introdugéo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro,
Renovar, 2007, p. 155/156

18 Neste mesmo sentido, Wesley de Oliveira Louzada Bernardo afirma que: “A personalidade é, portanto, nio
um direito, mas um valor (o valor fundamental do ordenamento), e estd na base de uma séria aberta de situacfes
existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutével exigéncia de tutela. Tais situacBes subjetivas ndo
assumem necessariamente a forma do direito subjetivo e ndo devem fazer perder de vista a unidade do valor
envolvido. Nao existe um nimero fechado de hipéteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo
aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas. A elasticidade torna-se instrumento para
realizar formas de protegdo também atipicas, fundadas no interesse a existéncia e no livre exercicio da vida de
relagdes.” (BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: Critérios de Fixacdo de Valor. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 31/32)

19 Ainda citando a doutrina de Wesley de Oliveira Louzada, o autor menciona que: “Assim, no momento atual,
doutrina e jurisprudéncia dominantes tém como adquirido que o dano moral € aquele que, independentemente do
prejuizo material, fere direitos personalissimos, isto €, todo e qualquer atributo que individualiza cada pessoa, tal
como a liberdade, a honra, a atividade profissional, a reputagdo, as manifestacdes culturais e intelectuais, entre
outros. O dano é ainda considerado moral quando os efeitos da acdo, embora ndo repercutam na 6rbita do seu
patrimbnio material, originam angustia, dor, sofrimento, tristeza ou humilhagdes na vitima, trazendo-lhes
sensacdes e emocdes negativas. Neste Ultimo caso, diz-se necessario, outrossim, que o constrangimento, a
tristeza, a humilhagdo, sejam intensos a ponto de poderem facilmente distinguir-se dos aborrecimentos e
dissabores do dia-a-dia, situacBes comuns a que todos se sujeitam como aspectos normais da vida cotidiana”
(BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Idem, p. 78)

20 Como exemplo dos Ministros que seguem a linha de raciocinio segundo a qual os danos morais sdo ofensas a
direitos da personalidade, destaca-se os seguintes julgados:
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que outros Ministros optam por afirmar que eles seriam condutas que resultam em

sentimentos negativos, simplesmente?!. Partindo-se para uma analise mais acurada, verifica-se

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO INDENIZATORIA POR DANO
MORAL. PARTO GEMELAR. UM NATIMORTO. DESAPARECIMENTO DO CADAVER.
RESPONSABILIDADE DO NOSOCOMIO PELA GUARDA DOS RESTOS MORTAIS.
IMPOSSIBILIDADE DE SEPULTAMENTO. OFENSA MORAL. VALOR DA REPARACAO.
REDUCAO. CABIMENTO. EMBARGOS DECLARATORIOS NA APELACAO. MULTA POR
LITIGANCIA DE MA-FE. AFASTAMENTO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. O dano moral decorre ndo somente de lesbes de ordem psiquica causadas a vitima - dor, sofrimento, angustia -
, mas, sobretudo, da violacdo de direito de personalidade ou mesmo do direito a dignidade, garantidos
constitucionalmente (CF, art. 1°, ).

2. A violacdo do dever de guarda do cadaver de natimorto, extraviado, gera responsabilidade por dano moral
passivel de reparacéo, tendo em vista que provoca nos familiares dor profunda com a auséncia dos restos
mortais, a impossibilitar o sepultamento de ente querido, além de violar o direito a dignidade da pessoa morta.

3. Deve o valor da reparacéo a titulo de danos morais ser reduzido a patamar razoavel e proporcional & ofensa, o
gue autoriza seu excepcional reexame na via estreita do recurso especial.

4. O simples fato de haver o litigante utilizado recurso previsto em lei ndo caracteriza a litigancia de ma-fé. 1sso,
porque esta ndo pode ser presumida, sendo necessaria a comprovacao do dolo da parte, da intencdo de obstrucéo
do tramite regular do processo, nos termos do art. 17 do Codigo de Processo Civil.

5. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1351105/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 06/06/2013, Dle
20/06/2013)

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO POR DANOS MORAIS.
ACIDENTE EM OBRAS DO RODOANEL MARIO COVAS. NECESSIDADE DE DESOCUPACAO
TEMPORARIA DE RESIDENCIAS. DANO MORAL IN RE IPSA.

1. Dispensa-se a comprovagdo de dor e sofrimento, sempre que demonstrada a ocorréncia de ofensa injusta a
dignidade da pessoa humana.

2. A violagdo de direitos individuais relacionados & moradia, bem como da legitima expectativa de seguran¢a dos
recorrentes, caracteriza dano moral in re ipsa a ser compensado.

3. Por ndo se enquadrar como excludente de responsabilidade, nos termos do art. 1.519 do CC/16, o estado de
necessidade, embora ndo exclua o dever de indenizar, fundamenta a fixagdo das indenizagGes segundo o critério
da proporcionalidade.

4. Indenizagdo por danos morais fixada em R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia de efetivo afastamento do lar,
valor a ser corrigido monetariamente, a contar dessa data, e acrescidos de juros moratorios no percentual de
0,5% (meio por cento) ao més na vigéncia do CC/16 e de 1% (um por cento) ao més na vigéncia do CC/02,
incidentes desde a data do evento danoso.

5. Recurso especial provido.

(REsp 1292141/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/12/2012, DJe
12/12/2012)

21 Seguindo os Ministros que adotam o dano moral como uma conduta que causa sofrimentos negativos, cita-se,
meramente a titulo de exemplo o seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATORIA
DE INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICA C/C INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. DANO
MORAL. INEXISTENCIA. DEVOLUCAO EM DOBRO. DESCABIMENTO. AUSENCIA DE MA-FE.
SUCUMBENCIA RECIPROCA. OCORRENCIA.

1.- Para se presumir o dano moral pela simples comprovagdo do ato ilicito, esse ato deve ser objetivamente capaz
de acarretar a dor, o sofrimento, a lesdo aos sentimentos intimos juridicamente protegidos, o que ndo ocorreu no
caso.

2.- A devolucdo em dobro dos valores pagos a maior s6 é cabivel em caso de demonstrada ma-fé, o que nao
ficou caracterizado na hip6tese dos autos.

3.- Correta a decisdo que reconheceu a existéncia de sucumbéncia reciproca na hipotese em que o autor pleiteou
a declaracdo de inexisténcia da obrigacdo entre as partes, o cancelamento do contrato, a devolugcdo, em dobro, do
valor indevidamente cobrado e a condenacgdo do recorrido em danos morais, sendo, ao final, o pedido julgado
parcialmente procedente apenas para declarar inexigivel o valor da cobranga ndo reconhecida pelo consumidor e
determinar a devolugdo das quantias ja pagas, de forma simples.

4.- Agravo Regimental improvido.
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que a tendéncia é no sentido de reconhecer o dano moral como ofensa a direitos néao

patrimoniais, sendo ele uma defesa a tutela geral da pessoa humana.

V. O DANO MORAL E A RESPONSABILIDADE CIVIL RESSARCITORIA.

O que era meramente econdmico ficou para trds. A protecdo apenas ao patriménio deixou de
ser suficiente para atender aos anseios da sociedade. As relagfes que antes eram vistas apenas
a partir de um singelo ponto de vista passou a ser observado por um caleidoscopio de novas

cores. Efetivamente, os direitos da personalidade ndo podem ser deixados de lado.

Com a inser¢do da ofensa aos direitos da personalidade no &mbito da protecdo advinda da
responsabilidade civil, percebeu-se que tais direitos eram atacados num patamar muito maior
do que se imaginava. Inimeros “novos danos” foram observados o que acabou por resultar

num volume muito maior de indenizagdes arbitradas pelo Poder Judiciario.

Ocorre que, exatamente, neste quesito da quantificacdo € que surge novos problemas que
colocam em cheque a fungdo meramente ressarcitoria dos danos morais. O principal ponto de
questionamento, a partir de entdo, resumia-se em saber 0 que ressarcir: quanto vale a honra de
uma determinada pessoa? E a do seu vizinho? O mesmo valor? Como retornar ao status quo
ante mediante o pagamento de um valor em pecunia? Seria entdo possivel afirmar que
pagamento de determinado valor eliminava os prejuizos decorrentes de ofensa a direitos da

personalidade?

(AgRg no REsp 1346581/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 23/10/2012,
DJe 12/11/2012)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL.
INDENIZACAO POR MORTE DE IRMAO EM ACIDENTE DE TRANSITO. CABIMENTO.
VIOLACAO AOS ARTS. 333, | DO CPC e 927 DO CC. INOCORRENCIA. DANO MORAL. VALOR
DA CONDENACAO. RAZOABILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. No caso, ndo se trata de errdnea valoracdo da prova. Na realidade, o que se pretende € que se colha das provas
produzidas nova conclusao, incabivel na via especial por incidéncia da Simula 7/STJ.

2. Os irmaos tém direito a reparacdo do dano moral sofrido com a morte de outro irmdo, haja vista que o
falecimento da vitima provoca dores, sofrimentos e traumas aos familiares proximos, sendo irrelevante qualquer
relacdo de dependéncia econdmica entre eles (AgRg nos EDcl no Ag 678435/RJ, Relator Ministro JORGE
SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em 15/08/2006, DJ 11/09/2006, p. 289).

3. Indenizacdo por danos morais. Valor razoavel: nos termos da jurisprudéncia consolidada neste Superior
Tribunal de Justiga, a revisdo de indenizacdo por danos morais s6 é possivel em recurso especial quando o valor
fixado nas instancias locais for exorbitante ou infimo, de modo a afrontar os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Ausentes tais hipéteses, incide a Simula 7 do STJ, a impedir o conhecimento do recurso.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag 1255755/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
10/05/2011, DJe 13/05/2011)
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Tais questdes tormentaram — e ainda continuam a causar transtornos — os estudiosos mais
classicos da responsabilidade civil. Aquele pensamento antes incOlume do seu carater

restituitorio passava a ruir diante dos olhos da sociedade juridica brasileira.

Ja que ndo dé& para ressarcir uma ofensa a um direito tdo caro quanto os da personalidade, a
jurisprudéncia e a doutrina passou a utilizar a expressao “compensatorio”. A responsabilidade
civil, portanto, decorrente, de ofensa ao complexo de direitos extrapatrimoniais do sujeito
resultaria ndo numa restituicdo — até por conta da impossibilidade -, mas sim numa
compensacdo. O sujeito agressor era obrigado a pagar ao ofendido uma quantia em dinheiro

para compensar o seu comportamento abusivo.

Usa-se a expressdo “compensatorios” para qualificar uma responsabilidade civil que nao
encontra perfeita adequacdo com a linha de pensamento originéria. Ja que ndo é possivel
haver a reintegracdo a situacdo juridica anterior e, também, ndo de pode deixar sem
efetividade o principio do nemen leadere, a indenizacdo pecuniaria decorrente dos danos

morais teriam essa singela eficacia, qual seja, compensar pelo prejuizo experimentado.

A quantificacdo do dano moral sempre se apresentou como uma grande interrogacdo no
desenvolvimento da matéria. Muitos se questionam sobre a possibilidade de assegurar tal
medida ao julgador de forma exclusiva. Isso, portanto, acabaria por conduzir a uma flagrante
inseguranca juridica ja que ndo se saberia o valor de uma futura condenacao decorrente desta

responsabilidade civil.

O carater compensatorio dos danos morais, desenvolvido pela doutrina classica, tornava esse
temor mais suportavel, na medida em que conduz a um entendimento de que o valor a ser
arbitrado pelo Juiz ndo deveria ser muito grande a ponto de ultrapassar, ou até mesmo atingir
o valor méaximo a ser conferido pela ofensa a, por exemplo, imagem da pessoa. Seguindo esta
linha de raciocinio, ao compensar, deveria o Julgador apenas conceder um montante para que

a ofensa ndo restasse incélume.

Em sua obra, Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano sustentam a ideia de que, para
os danos morais, aplica-se a reparagdo e ndo a indenizagdo. 1sso porque, enquanto a segunda
agrega uma ideia de ressarcimento do prejuizo causado ao ofendido em razdo de
descumprimento de obrigacdo contratual ou pratica de ato ilicito, a primeira é acompanhada
pelo sentido de compensacdo pelo dano sofrido no sentido de atenuar as consequéncias

oriundas da leséo.
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Quando a vitima reclamar a reparacdo pecuniaria em virtude do dano moral
que recai, por exemplo, em sua honra, nome profissional e familia, ndo esta
definitivamente pedindo o chamado pretio doloris, mas apenas que se lhe
propicie uma forma de atenuar, de modo razoavel, as consequéncias do
prejuizo sofrido, a0 mesmo tempo em que pretende a punicéo do lesante.??

E facilmente observavel na doutrina do STJ a utilizagdo da expressdo “compensatorio” para
justificar o valor da indenizag&o por danos morais. O Ministro Edson Vidigal, por exemplo,
quando da relatoria do Resp. 239973/RN, em 16.05.2000 afirmou que:

A jurisprudéncia é undnime em remeter ao prudente arbitrio judicial a
fixacdo do quantum para a composi¢do do dano, no que o regimento positivo
ndo reconhece quaisquer restricdes ou limitagGes, haja vista a determinacao
constitucional no sentido de que a indenizagdo respectiva seja proporcional
ao agravo e a inexisténcia de balizamento ali preestabelecidos (CF, art. 5°, V
e X).

[...]

A indenizag&o, nestes casos, ndo visa reparar, no sentido literal ,a dor, a
alegria, a honra, a tristeza ou a humilhac&o; sdo valores inestimaveis, mas
isso ndo impede que seja precisado um valor compensatdrio, que amenize o
respectivo dano. Prudente, desta forma, seja fixada com base me elementos
informativos como a gravidade objetiva do dano, a personalidade da vitima,
sua situacdo familiar e social, a gravidade da falta, ou mesmo a condicéo
econdémica das partes.?

22 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. vol Ill. Saraiva: S&o Paulo, 2003, p. 87.

23 Parte integrante do Resp.239973 / RN , cuja a ementa é a seguinte: ADMINISTRATIVO. MILITAR.
LESAO INCAPACITANTE PARA O SERVICO ATIVO. NEXO DE CAUSALIDADE COM AS
ATIVIDADES CASTRENSES. REFORMA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. REDUCAO DO
VALOR. POSSIBILIDADE.

1. Adotando nosso sistema processual civil o principio do livre convencimento motivado, ndo est4 o Juiz adstrito
ao laudo pericial apresentado em juizo, podendo formar a sua convic¢do com outros elementos ou fatos provados
nos autos.

2. Reconhecido motivadamente pelo Tribunal de origem a presenca do nexo etiolégico entre a lesdo sofrida pelo
militar e as atividades a que habitualmente era submetido dentro da corporacdo, bem como a incapacidade
permanente para o exercicio da atividade militar, infirmar essa conclusdo exige o revolvimento de matéria fatica,
inviabilizado na via eleita pelo 6bice da Simula 07/STJ. Reforma que deve ser mantida.

3. Segundo precedentes desta Corte, "em face dos manifestos e frequentes abusos na fixacdo do quantum
indenizatdrio, no campo da responsabilidade civil, com maior énfase em se tratando de danos morais, licito é ao
Superior Tribunal de Justica exercer o respectivo controle” (Resp 215.607/RJ, rel. Min. Salvio de Figueiredo, DJ
13/09/1999).

4. A indenizacdo, em caso de danos morais, ndo visa reparar, no sentido literal, a dor, a alegria, a honra, a tristeza
ou a humilhacéo; sdo valores inestimaveis, mas isso ndo impede que seja precisado um valor compensatério, que
amenize o respectivo dano, com base em alguns elementos como a gravidade objetiva do dano, a personalidade
da vitima, sua situacdo familiar e social, a gravidade da falta, ou mesmo a condi¢do econdmica das partes.

5. Arbitrado sem moderacdo, em valor muito superior ao razoavel, imperiosa a redu¢do do valor devido a titulo
de danos morais, dentro dos critérios seguidos pela jurisprudéncia desta Corte.

6. Recurso conhecido e parcialmente provido.

(REsp 239.973/RN, Rel. Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em 16/05/2000, DJ
12/06/2000, p. 129)
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Pede-se desculpas aqueles que defendem este ponto de vista, mas afirmar que o dano moral
tem apenas um aspecto compensatorio espelha uma nogdo muito proxima a esmola; a algo
diminuto sem qualquer preocupacéo, na realidade, com a preciosidade dos direitos ofendidos.

Estar-se-ia, entdo, diante de uma crise do sistema da responsabilidade civill.

Muitos autores passam a sustentar este fato, ou seja, a insercdo do dano moral nos sistema
brasileiro acabou por resultar numa guinada de fundamentos para a responsabilidade civil.
Seria necessario abandonar a linha de pensamento anteriormente existente para costurar novos

caminhos, ou, como afirma Giselda Hironaka,

Se o caso for o de observar um horizonte historico de responsabilidade civil,
este instituto contempordneo é um instituto que hoje, exige uma
reformulagdo de concepgdo e clama por uma concepgdo ético-politica, vale
dizer uma concepcdo que va além da sua singela compreensdo dogmatica ou
burocratica. A compensacdo e a reparagdo, porque sdo formas concebidas
contemporaneamente para o reequilibrio da vida social, ndo podem
simplesmente procurar restabelecer um mesmo estado anterior de pouca
cidadania. Clama também por obrigacéo e responsabilidade civil, mas pode
— ou melhor, deve — fazer da responsabilidade civil um instrumento para
garantia de direitos sociais e de exercicio de direitos civis por todos 0s
cidadaos, inclusive o direito a propriedade.

Se, todavia, se pretender apenas considerara responsabilidade civil como um
simples instituto juridico — que pode simplesmente ser reduzido a condigdo
de ser uma garantia da propriedade — certamente a sociedade brasileira
poderd deixar de contar com mais uma excepcional vertente enderegada a
uma substancial alteracdo de uma cultura de violéncia e de exclusdo
social.”*

Simpético a este pensamento, Humberto Theodoro admite que aquele mal causado, por
exemplo, ao nome, a intimidade, a honra, ou seja, ao patamar mais intimo da pessoa, é
irreversivel. A indenizacdo, portanto, é uma contraprestacdo com bordas muito mais amplas
do que a restituicdo. Nela, pode ser inserida a atualizacdo do valor do bem no transcorrer do
tempo e outros montantes destinados a situagdes economicamente impossiveis de ser

auferidas?.

Claro se torna que restituicdo diz respeito a uma forma de sangdo imposta pelo ordenamento

juridico exclusivamente sobre o0s danos patrimoniais, uma vez que é absolutamente

2 HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey. 2005, p.346
%5 Quando se fala em dano materiais, atualmente, é mais facil de visualizar a aplicacdo da restituicdo. A situagdo
econdmica na qual vive a sociedade brasileira faz com que desvalorizacdes econdmicas sejam situagdes raras, o
gue permite que o valor referente a0 bem no momento da agressdo, muitas vezes, assemelhe-se aquele pago ao
tempo da imposicao judicial. Porém, quando se trata de danos morais, é inviavel falar em restituicdo. Nesses
casos a terminologia correta seria indenizacéo.
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impossivel sua verificagdo na seara dos danos extrapatrimoniais. Apesar de alguns autores®
aduzirem a possibilidade de uma prestacdo in natura para 0s danos morais — o exemplo da
retratacdo em caso de noticia inveridica —, entende-se que a expressdo com melhor técnica a
ser aplicada seja “indeniza¢do”, para tratar dos danos morais. Diz-Se isso porque, conforme ja
foi explanado, esta expressdo ndo agrega uma ideia de retorno ao status quo como é

conduzido o leitor ao mencionar reparagao.

Esta barreira a uma mera restituicdo da situacdo anterior comegou a trazer certa inquietacdo a
parte da doutrina que buscou em sistemas alienigenas a possibilidade de assegurar uma maior
efetividade para a responsabilidade civil quando se fala em danos morais. O mais disseminado

atualmente € oriundo do direito americano e trata do punitive damages.

VI. MESMO SEM PUNITIVE DAMAGE, A INDENIZACAO E PUNITIVA.

Como mencionado acima, a identificacdo do dano moral, atualmente, passa por dois grandes
grupos de teoricos: aqueles que o considera como uma ofensa que resulte em dor, humilhacéo,
tristeza, ou qualquer outro sentimento negativo; e outros pensadores que incluem os danos
morais como ofensas diretas a direitos da personalidade e, por consequéncia, a protecdo

inerente a todo ser humano.

A existéncia de conceitos abertos e de uma carga subjetiva nos seus fundamentos faz com que
0 instituto da agressdo a bens imateriais apresente-se como uma boa oportunidade para
tentativas de estipulacdo de parametros disforme com o0s objetivos desejados. A cada dia,
torna-se mais rotineira nos corredores dos foruns e na comunidade juridica a utilizacdo deste
instituto distorcendo-o da sua verdadeira funcionalidade, o que acarreta no seu completo
descrédito social.

Certamente, influenciado por seguimentos que tentam divulgar a ideia de que a agressao por
dano moral decorre necessariamente em pagamento de valores astronémicos, muitas pessoas
passam a pleitear este suposto direito em situacbes que ndo devem ser cotejadas. Sé&o

embaracos, aborrecimento e outros pequenos constrangimentos corriqueiros e cotidianos que

2 Por todos eles, vide Antonio Jeova dos Santos, em sua obra O Dano Moral Indenizavel. 4. ed. rev., amp. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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sdo trazidos para as salas de audiéncia, abarrotando ainda mais a prestacdo muitas vezes

ineficiente do Estado.

Baseado nesta rotina, comecam a surgir posicionamentos que defendem a mitigacdo na sua
aplicagdo em decorréncia de uma suposta “industrializacdo do dano moral”. O insuperavel J.

J. Calmon de Passos figura como um dos adeptos dessa corrente ao afirmar que:

assim sendo, é da prdpria esséncia do dano esse acréscimo de desconforto e
guebra de normalidade em nossa vida. Sera este o dano moral indenizavel?
(...) Seriam eles ndo danos morais, sim um consectério inerente a todo dano
material, devendo ser estimados em fun¢ao desses mesmo danos materiais.”
(...) “Para ressarcir esses danos, deveriamos ter a0 menos a decéncia ou a
cautela de exigir a prova da efetiva dor do beneficiario, desocultando-a.” (...)
“Nao se indaga se aquele que se enche de furor ético porque teve recusado
um cheque de sua emissao teve, por for¢a disso, forte abalo emocional, ou é
simplesmente um navegador esperto no mar de permissividades e tolerancia
que apelidamos de ousadia empreededora.?’

E inegavel que a Constituicdo Federal sepultou de vez a discussdo antes existente acerca da
possibilidade de mensuracdo econémica dos danos ndo-patrimoniais. Abriu-se, entdo, um
leque de possibilidades, que aliado a facilitacdo do acesso a Justica, gerou um volume nunca

antes esperado de agoes.

Nesta esteira, em artigo publicado no site Consultor Juridico, o advogado Marcelo Di
Rezende Bernardes noticia que no Estado de Goids os juizes afirmam que “o numero de
processos de indenizagdo por danos morais cresceu tanto que sao chamados de ‘batatas fritas’,
pois veem como acompanhamento de acdes na Justica”?®. Da mesma forma, o “boom”
também ocorre nas agdes consumeristas, onde, sob o manto da condicao de “parte mais fragil”

na relacdo juridica muitos consumidores possuem a errdnea ideia de que qualquer desvio por

parte do empresario, por menor que seja, deriva numa agressao a direitos imateriais.

No Brasil ha uma forte resisténcia quando se fala na aplica¢do do punitive damages — também

denominado no direito patrio como “teoria do desestimulo”®®. Os que apresentam

27 PASSQOS, J. J. Calmon de. O imoral nas indeniza¢des por dano moral. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 57, 1
jul. 2002 . Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/2989>. Acesso em: 1 set. 2013

28 BERNARDES, Marcelo di Rezende. Enriquecimento fdcil: mero aborrecimento vira indenizagéo na inddstria do
dano. Disponivel em: http://conjur.estadao.com.br/static/text/37145,1; acessado em: 01 de set. de 2013
29 Inspirado no Direito Inglés, o instituto da responsabilidade civil americana traz consigo o instituto do punitive
damage que consiste, em sintese, na incidéncia de um valor a maior na condenacéo a fim de punir o sujeito
agressor. La, as ofensas decorrentes de danos morais sdo observadas a partir de um prima muito mais severo do



http://conjur.estadao.com.br/static/text/37145,1
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posicionamento contrario afirmam que se trata de um mecanismo de enriquecimento sem
causa e que a chancela deste mecanismo de calculo ir transformar o Poder Judiciario numa
loteria que resultar4, como consequéncia direta, num incremendo desenfreado de novas
demandas e, indiretamente, no estabelecimento de uma sociedade avida por danos e numa

inseguranca judicial sem precedentes.

Asseguram que a responsabilidade civil ndo pode ultrapassar o patamar meramente
ressarcitorio. O objetivo deste instituto € apenas restituir o ofendido, quando possivel, ao seu
status quo ante e nao viabilizar qualquer tipo de ganho pecuniario, sob pena de se chancelar o

enriquecimento sem causa.

O STIJ, por exemplo, apesar de usar, em diversos casos, a expressdo “desestimulo”, ndo
permite a incidéncia de uma indenizacdo em valores elevados, capazes de, efetivamente,
desestimular o ofensor. Ha, inclusive, publicagdes em sites especializados® que apontam para
uma espécie de tabelamento técito dos valores arbitrados a titulo de danos morais por aquele
Tribunal.

Tanto cuidado na quantificacdo, por sua vez, ndo vem se apresentando quando se fala na

prépria incidéncia do dano moral. Ainda que se adote o carater misto a partir da mescla das

gue aquelas que resultam em ofensas meramente patrimoniais. Em muitos casos, o Poder Judiciario americano
acaba por imputar ao sujeito agressor valores consideravelmente altos para, além de, compensar a ofensa sofrida,
punir o agressor, desestimulando-o a reiteracdo da conduta ofensiva.

Para os americanos, o instituto em apreco refere-se a indeniza¢Bes especiais e altamente excepcionais
determinadas por um tribunal contra um acusado, em que o ato ou omissdo por ele praticado era de natureza
particularmente odiosa, maliciosa ou arbitraria.?® Sdo, portanto, san¢des impostas pelo ordenamento ao causador
do dano em razdo de peculiaridades inerentes nesta conduta. “Punitive damages, as the name would indicate, are
designed to punish. In this, they constitute an exception to the general common law rule that damages are
designed to compensate the injured, not to punish the wrongdoer.” (DUHAIME.ORG. Disponivel em:
<http://www.duhaime.org/LegalDictionary/P/Punitivedamages.aspx>. Acesso em: 01 set. 2013. Em traducéo
livre: Punitive Damages, como o proprio nome ja indica, sdo projetados para castigar. Nisto, eles constituem
uma excecdo a regra de direito comum geral que sdo voltados a compensar o ferido, em vez de castigar o
malfeitor.)

30 0O site Conjur (www.conjur.com.br) publicou a seguinte tabela referente as indenizacGes por danos morais
arbitradas pelo STJ: Inscricdo indevida em cadastro restritivo ou devolucdo indevida de cheques e situacdes
similares 50 salarios minimos; Manutengdo do nome de consumidor em cadastro de inadimplentes apds quitagdo
de débito 15 salarios minimos; Inscri¢do indevida na Serasa 50 salarios minimos; Entrega indevida de talonérios
de cheques a falsario 150 salarios minimos; Devolucdo indevida de cheque 50 salarios minimos; Falha na
entrega de conta telefonica com inclusdo de cliente em 6rgdo de restricdo ao crédito 10 salarios minimos;
Doméstica injustamente acusada de furto em supermercado 25 salarios minimos; Exoneragdo indevida 50
salarios minimos; Extravio de bagagem 50 salarios minimos; Vitimas fatais de acidente aéreo 500 salarios
minimos; Atropelamento com culpa concorrente 100 salarios minimos; Detencdo indevida, efetuada por lojista,
por suspeita de furto 300 salérios; Perda precoce de filho em razo de acidente com transporte urbano 500
salarios minimos; Tetraplegia resultante de queda em supermercado 1.000 salarios minimos; Noticia ofensiva a
honra de magistrada 100 salarios minimos; Vérias publicagdes ofensivas a um ex-candidato a Presidéncia 101
salarios minimos por publicagéo; Matéria injuriosa publicada por rede nacional de televisdo contra modelo 500
salarios minimos; Ofensa veiculada na imprensa 400 salarios minimos; Publicacdo de foto vexatoria e nédo
autorizada de atriz R$ 50.000,00.
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duas teorias, verifica-se que a jurisprudéncia tem utilizado o dano moral como uma forma de
punigdo para algumas praticas que, na estrita anélise do instituto ndo resultaria em qualquer

adequacao com os meandros do dano moral.

Um dos exemplos que pode ser citado no presente caso versa sobre o atraso na entrega de
produtos adquiridos. A partir de uma pesquisa jurisprudencial, é possivel perceber que pouco
importa qual o produto, podendo ser desde uma simples compra via internet a aquisicéo de
um veiculo. Em caso de demora no recebimento do bem pelo adquirente, este Gltimo devera

ser indenizado por danos morais.

No curso desta pesquisa, encontrou-se decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul na qual o Desembargador Marcelo Cezar Muller, ao Relatar a Apelacéo Civel
70050678507, reconheceu o dever de uma empresa que vendia produtos via Internet em
indenizar por danos morais a sua cliente em razdo do atraso na entrega do bem por ela

adquirido sob a justificativa de que:

Com efeito, a conduta que submete outrem a situagdo incoémoda deixa de ser
um mero dissabor toleravel da vida cotidiana e passa a configurar dano de
ordem moral, passivel de compensacdo civil pela via indenizatoria. Nesse
momento, cumpre divagar sobre a funcionalizacdo dos institutos do direito
privado, especialmente no que respeita a funcdo social do dano moral. A
reparacdo do dano moral deve ter escopo compensatério e pedagogico, com
0 intuito de ndo apenas compensar a vitima do dano, mas de punir o ofensor
que deu causa.!

Em outro acérddo do mesmo Tribunal, o Desembargador Leandro Raul Klippel reconheceu o
direito a perceber danos morais a uma consumidora que adquiriu um veiculo e a empresa
demorou para entregar o bem. Segundo o Relator, o dano moral foi decorrente do tratamento
conferido a esta consumidora que entrou em contato diversas vezes com a concessionéria para

saber do seu veiculo, sem qualquer sucesso®.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA. COMPRA DE PRODUTO PELA
INTERNET. ATRASO INJUSTIFICADO NA ENTREGA. DANO MORAL CARACTERIZADO. O
atraso injustificado, por parte da ré, na entrega de produto adquirido pela internet, caracteriza falha na prestacao
do servigo da qual decorre o dever de indenizar. Dano moral in re ipsa. O valor do dano moral deve ser
estabelecido de maneira a compensar a lesdo causada em direito da personalidade e com atencdo aos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade. Sentenga mantida. Negativa de seguimento ao apelo. (TJ-RS - AC:
70050678507 RS , Relator: Marcelo Cezar Muller, Data de Julgamento: 08/11/2012, Décima Camara Civel,
Data de Publicagdo: Dirio da Justica do dia 21/11/2012)

32 RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. ATRASO NA ENTREGA DO PRODUTO. DANO
MORAL EXCEPCIONALMENTE CONFIGURADO. SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA
Dano moral excepcionalmente configurado, tendo em vista o descumprimento do prazo de entrega do produto,
sem que a ré fornecesse explicacdo razoavel, bem como as inimeras tentativas de solu¢do do problema, todas
elas infrutiferas, denotando total desconsideracdo para com o consumidor. Cabe frisar que nas tentativas de
obtencdo do produto logrou a autora nova promessa de entrega que, igualmente, foi descumprida, ao passo que
permaneceram sendo cobradas as... (TJ-RS - Recurso Civel: 71003865086 RS , Relator: Leandro Raul Klippel,
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Mais interessante é o acordao da Desembargadora Marta Borges Ortiz, também do Tribunal
de Justica Gaucho que reconheceu o dever de indenizar de uma loja em razdo do rompimento
de um ziper do vestido da noiva minutos antes do inicio da cerimbnia de casamento. Para

justificar a sua deciso, a Relatora® afirmou que:

Embora se possa depreender que ambos tenham vivenciado situagdo de
plena angustia junto a noiva, a eles ndo se pode conferir indenizagdo,
porquanto ndo participaram da relacdo contratual de aluguel, muito embora
se presuma tenham contribuido e participado de todos os preparativos da
cerimoOnia e da festa de casamento.

Ademais, a noiva foi quem utilizou o vestido com defeito, o qual
permaneceu com o ziper aberto, sendo seguro — de modo precario - apenas
por “joaninhas”, somente se podendo conferir a ela o sentimento de
constrangimento, inseguranga e tensdo na data de seu casamento, quando as
expectativas positivas para a data sao extremas.

Outro exemplo que pode ser citado vem do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que reconheceu

o0 dever de indenizar de um determinado Shopping Center em razdo da queda de um de seus

Data de Julgamento: 15/08/2012, Primeira Turma Recursal Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
17/08/2012)

3 RESPONSABILIDADE CIVIL. ALUGUEL DE VESTUARIO. VESTIDO DE NOIVA. PRIMEIRO
ALUGUEL. ROMPIMENTO DO ZIPER DO VESTIDO MOMENTOS ANTES DA CERIMONIA.
PRAZO DECADENCIAL NAO OPERADO. DANO MORAL EM RELAGCAO A NOIVA
CONFIGURADO. DANO MORAL EM FAVOR DO NOIVO E MAE DA NOIVA AFASTADO.
RESTITUICAO PARCIAL DO VALOR PAGO PELO ALUGUEL.

1. Decadéncia. Aplicavel o prazo de 90 dias para reclamar pelos vicios constatados no vestido, conforme o art.
26, inc. 11, do CDC. Entre a data do aluguel e o ingresso da demanda néo transcorreu o periodo de 90 dias, razao
pela qual acertado o afastamento da preliminar.

2. Incontroverso o rompimento do ziper do vestido alugado pela autora Leticia, a noiva, momentos antes da
cerimdnia religiosa. Dever da ré de indenizar, porquanto inegével o defeito no fecho do vestido que se rompeu
pouco tempo depois da noiva vesti-lo. Culpa exclusiva da autora ndo evidenciada. Ainda que tenha a autora
experimentado o vestido e ndo avistado inicialmente qualquer defeito, verifica-se que o ziper encontrava-se com
defeito, pois se rompeu com pouco tempo de uso, sendo evidente que esse ndo é o prazo de duragdo de qualquer
ziper. O vestido deveria permanecer em condicfes de utilizacdo e com os ajustes postulados pela consumidora ao
minimo até o final de sua festa.

3. Dano moral. Evidente o abalo subjetivo da noiva, uma vez que o vestido se abriu na parte de trds, momentos
antes da cerimdnia religiosa de seu casamento, causando na mesma sensacdo de tensdo, inseguranca
constrangimento e tristeza, uma vez que o vestido foi parcialmente abotoado por “joaninha”, as quais seguravam
0 vestido de modo precério. Quantum indenizatério fixado em R$ 7.000,00 que ndo merece reparos dadas as
circunstancias e gravidade do fato.

4. Dano moral em relacdo ao noivo e mée da noiva afastado. Muito embora seja evidente o constrangimento e a
angustia diante da situacdo vivenciada pela autora/noiva, ao noivo e a genitora da noiva ndo cabe indenizacéo,
uma vez que sequer participaram da relagdo contratual, muito embora estivessem envolvidos com a preparacéo
da cerimbnia e festa do casamento. Ademais, o abalo propriamente dito somente cabe a autora, quem de fato
utilizou o vestido com defeito.

5. Restituicdo do equivalente a um terco do valor pago pelo aluguel do vestido, sob o argumento de que utilizado
mesmo com reparos improvisados que se mantém & mingua de recurso da autora.

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (TJ-RS - Recurso Civel: 71003239381 RS , Relator: Marta Borges
Ortiz, Data de Julgamento: 12/04/2012, Primeira Turma Recursal Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justiga do
dia 16/04/2012)
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clientes no estacionamento quando estava indo até o seu veiculo. Segundo se observa no voto,
o local onde o carro se encontrava estacionado era na area descoberta do abrigo de veiculo e
havia certa umidade no piso. Apesar disso, o estabelecimento comercial ndo providenciou a
sinalizacdo do local, o que acabou resultando na queda do seu cliente. Diante deste fato, o

Desembargador Claudio Godoy assim concluiu:

Mas fato é que, no caso, esse defeito sem duvida se evidenciou. Falhou a
seguranca, o cuidado ao réu afeto, corolarios da boa-fé objetiva com que se
deve portar, que permeia mesmo as relagcbes de consumo (art. 4o, Ill, do
CDC) e que, na sua funcdo supletiva, dentre as varias que desempenha no
sistema, cria 0os chamados deveres anexos ou laterais, que gravitam em torno
da prestagdo principal e enriqguecem o vinculo obrigacional, impondo as
partes standard de conduta ética, cooperativa. Sdo deveres de
comportamento leal, em que se pde a seguranga e o0 cuidado, a cautela que,
na espécie, faltaram.

Sabida a contingéncia da umidade do piso do estacionamento do terceiro
andar, porque descoberto, ao réu incumbia providenciar medidas de
seguranca e de prévio aviso aos consumidores, a fim de evitar acidentes tal
qual o ocorrido. Alias, sdo comuns, nessas hipoteses, e s6 para citar um
exemplo, as placas indicativas de chdo molhado, bem a denotar qudo
corriqueiras sdo providéncias de especial cautela e cuidado com que se trata
o consumidor. Nada do que se comprovou na hipétese sucedido.

Com isso, percebe-se, portanto, que o dano moral, atualmente ganha contornos muito mais
elevados do que uma mera indenizacdo a titulo ressarcitdério por um dano sofrido. Seu
contorno permeia o carater punitivo, a partir do momento em que se verifica a ocorréncia da

pratica de um ato ilicito que ndo seja abrangido pelo dano material.

Tal situacdo é bastante evidente quanto se trata de perda de uma chance. A indenizagdo
prevista para este instituto — de origem francesa — é observada como dano moral. Ocorre,
porém que, analisando os critério classicos qualificadores do instituto, ndo se observa

qualquer uma das teorias como justificadoras para a sua incidéncia.®

34 Responsabilidade civil. Queda em estacionamento de shopping. Obrigacéo ressarcitéria ndo se vincula a
demonstragdo de culpa. Teoria do risco. Auséncia de culpa exclusiva ou concorrente da vitima, bem assim de
fortuito externo. Indenizacdo bem quantificada. Ndo comprovados lucros cessantes. Dano moral arbitrado de
maneira adequada. Sentenca mantida. Recursos desprovidos. (TJ-SP - APL: 994060161219 SP , Relator: Claudio
Godoy, Data de Julgamento: 26/10/2010, 1* Cadmara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 09/11/2010)

% ADMINISTRATIVO. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS (ECT).
EXTRAVIO DE CORRESPONDENCIA. DANO MORAL CONFIGURADO. INSCRICAO EM
SELECAO PARA REALITY SHOW (BIG BROTHER BRASIL, 8 EDICAO). PERDA DE UMA
CHANCE. 1. O fornecedor de servi¢os responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos & prestacdo de servigos (CDC, art. 14). 2. Pela
jurisprudéncia desta Corte, a ECT responde objetivamente pelo extravio de correspondéncia, por falta do servico,
mesmo que o remetente ndo tenha declarado o contetdo da encomenda. 3. Frustrada a expectativa de inscrigao
da apelante em selegcdo de programa televisivo no qual sdo oferecidos prémios de valores vultosos, devido ao
extravio de sua correspondéncia pela ECT, é adequada a fixa¢do da indenizagdo por danos morais em R$
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A perda de uma chance é um instituto introduzido no pais a partir de estudos recentes dos
pensadores da responsabilidade civil. N&o é uma invencdo brasileira, pois sua viabilidade ja

vem sendo observada pela jurisprudéncia estrangeira ha tempos atras.

A jurisprudéncia francesa foi a primeira a aponta neste sentido. Segundo afirma Rafael
Peterffi da Silva, foi no século XIX que se registrou a ocorréncia mais antiga acerca do tema
qguando a Corte de Cassacdo determinou o0 pagamento de indenizacdo em face do
comportamento de um oficial ministerial “que extinguiu todas as possibilidades de a demanda

lograr éxito mediante o seu normal procedimento” 3.

No Brasil o tema ainda é observado com alguma reserva por certos tribunais. A sua
aplicabilidade mostra-se bastante timida, pois ha um leque de exigéncias que devem ser
necessariamente exauridas. Poucos sdo aqueles causidicos que buscam a incidéncia deste
instituto para seus clientes. Porem, quando conseguem configura-lo pleiteardo a indenizacédo

devida pelo agressor a titulo de danos morais.*’

2.000,00. Precedente. 4. Parcial provimento a apelacdo, reformando-se a sentencga, a fim de condenar a ré a
indenizar a apelante, por danos morais, no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais). (TRF-1 - AC: 538 MG
0000538-78.2008.4.01.3801, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JOAO BATISTA MOREIRA, Data de
Julgamento: 13/03/2013, QUINTA TURMA, Data de Publica¢do: e-DJF1 p.68 de 25/03/2013)

3% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. Rio de Janeiro: Atlas, 2007, p.
10

37 ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. ATO DA ADMINISTRA(;AO PUBLICA QUE EQUIVOCADAMENTE CONCLUIU
PELA INACUMULABILIDADE DOS CARGOS JA EXERCIDOS. NAO APLICACAO DA TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE. HIPOTESE EM QUE OS CARGOS PUBLICOS JA ESTAVAM
OCUPADOS PELOS RECORRENTES. EVENTO CERTO SOBRE O QUAL NAO RESTA DUVIDAS.
NOVA MENSURACAO DO DANO. NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO
E PROBATORIO. RETORNO DOS AUTOS AO TRIBUNAL A QUO.

1. A teoria da perda de uma chance tem sido admitida no ordenamento juridico brasileiro como sendo uma das
modalidades possiveis de mensuracdo do dano em sede de responsabilidade civil. Esta modalidade de reparagdo
do dano tem como fundamento a probabilidade e uma certeza, que a chance seria realizada e que a vantagem
perdida resultaria em prejuizo. Precedente do STJ.

2. Essencialmente, esta construcdo tedrica implica num novo critério de mensura¢do do dano causado. Isso
porque o objeto da reparacdo € a perda da possibilidade de obter um ganho como provével, sendo que "ha que se
fazer a distingdo entre o resultado perdido e a possibilidade de consegui-lo. A chance de vitoria ter4 sempre
valor menor que a vitoria futura, o que refletird no montante da indenizacéo.

3. Esta teoria tem sido admitida ndo s6 no ambito das relagdes privadas stricto sensu, mas também em sede de
responsabilidade civil do Estado. Isso porque, embora haja delineamentos especificos no que tange a
interpretacdo do art. 37, § 6° da Constituicdo Federal, é certo que o ente publico também esta obrigado a
reparacdo quando, por sua conduta ou omissdo, provoca a perda de uma chance do cidaddo de gozar de
determinado beneficio.

4. No caso em tela, conforme excerto retirado do acérddo, o Tribunal a quo entendeu pela aplicacdo deste
fundamento sob o argumento de que a parte ora recorrente perdeu a chance de continuarem exercendo um cargo
publico tendo em vista a interpretacdo equivocada por parte da Administragdo Publica quanto & impossibilidade
de acumulacdo de ambos.

5. Ocorre que o dano sofrido pela parte ora recorrente de ordem material ndo advém da perda de uma chance.
Isso porque, no caso dos autos, 0s recorrentes ja exerciam ambos o0s cargos de profissionais de salde de forma
regular, sendo este um evento certo sobre o qual ndo resta ddvidas. Nao se trata de perda de uma chance de
exercicio de ambos os cargos publicos porque isso ja ocorria, sendo que o ato ilicito imputado ao ente estatal
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Ocorre que analisando a situagdo em questdo, percebe-se que tal indenizagdo por danos
morais ndo abraga nenhuma das teorias ora em vigor no direito brasileiro. Ao estabelecer tal
indenizacdo, na realidade, 0 que se busca € um mecanismo para assegurar 0S prejuizos
decorrentes daquela conduta. Trabalha-se, portanto, com uma espécie de dano futuro, no qual

0 sujeito agressor deverd arcar com prejuizos esperados ao ofendido em razéo da sua conduta.

Esta concluséo é alcancada a partir da compreensdo do conceito doutrinario quanto a perda de
uma Chance que, segundo Sérgio Savi, “o termo perda de uma chance utilizados pelos
franceses significa em sentido juridico probabilidade de obter um lucro ou evitar uma perda.
No verndculo, a melhor traducdo para o termo chance, seria, em nosso sentir,

oportunidade.”®

Como se percebe, a teoria da perda de uma chance - perte d'une chance -, tem como objetivo
responsabilizar o agente causador de um dano. Ocorre que a doutrina qualifica este dano, néo
como sendo um dano emergente, ou um lucro cessante, pois neste caso estar-se-ia dentro do
ambito do dano material. Esta ofensa, na realidade, encontra-se num patamar intermediario
entre ambos, ou seja, a quebra de uma probabilidade de uma situacdo mais favoravel a ser
alcancada caso o ilicito ndo houvesse sido praticado. E, portanto, um dano especifico, com

identidade prépria.

Com isso quer-se deixar claro que, no caso da perda de uma chance, ndo ha que se falar em,
necessariamente, dor, sofrimento, ou ofensa a direitos da personalidade. Nestes casos, a
jurisprudéncia tem utilizado o dano moral, como uma espécie de sancdo ao agressor que
privou o ofendido de uma expectativa de ganho. Por ndo ser um prejuizo material real, ndo se

enguadra no ambito do dano patrimonial, sendo, portanto guinado para a seara do dano moral.

Outro caso que demonstra que o carater sancionatorio estd muito mais inserido no @mbito da
responsabilidade civil do que se imagina foi noticiado ha pouco tempo pelo site do STJ

quando afirmou que uma determinada indudstria automobilistica tinha sido responsabilizada a

implicou efetivamente em prejuizo de ordem certa e determinada. A questdo assim deve continuar sendo
analisada sob a perspectiva da responsabilidade objetiva do Estado, devendo portanto ser redimensionado o dano
causado, e, por conseguinte, a extensdo da sua reparacao.

6. Assim, afastado o fundamento adotado pelo Tribunal a quo para servir de base a conclusdo alcancada, e,
considerando que a mensuracdo da extensdo do dano é matéria que demanda eminentemente a analise do
conjunto fatico e probatério constante, devem os autos retornarem ao Tribunal de Justica a quo a fim de que
possa ser arbitrado o valor da indenizacdo nos termos do art. 944 do Cddigo Civil.

7. Recurso especial parcialmente conhecido, e, nesta extensdo, provido.

(REsp 1308719/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
25/06/2013, DJe 01/07/2013)

38 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. Rio de Janeiro: Atlas, 2007, p. 3
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pagar danos morais coletivos em razdo de uma acao civil publica que o Ministério Publico
tinha ingressado sob a alegacio de ocorréncia de propaganda enganosa. E evidente que ndo ha
ai a representacdo de nenhuma das teorias, mas a demonstracdo de que o dano moral deve ser

utilizado como um carater sancionador.

VII. CONCLUSAO

O presente ensaio foi realizado com o objetivo de demonstrar que, atualmente, a
responsabilidade civil ndo se resume apenas ao aspecto sancionador tradicionalmente
existente. Ultrapassa-se esta singela situacdo para aceitar uma responsabilidade civil mais

agressiva, mais direcionada, na busca por sancionar o ofensor.

A partir do momento em que se observou a necessidade de mudanca de paradigma filosofico
abandonado o aspecto meramente patrimonial e partindo-se para um ambito mais subjetivo,
com a valorizacdo de direitos inerentes as pessoas, percebeu-se que as interacGes sociais

feriam uma gama muito maior de direitos do que se imaginava.

Os direitos inerentes a pessoa humana eram fulminados rotineiramente e esta situacdo
demandava um comportamento diferenciado daquele adotado desde o direito classico. Sendo
assim, a partir do término da segunda guerra mundial, abre-se espaco para a protecdo do
individuo, fazendo nascer ndo apenas uma indenizacdo por danos materiais, mas, também, no

seu aspecto moral.

A importancia do direito a ser protegido conduziu a conclusdo de que Para a configuracdo do
dano moral ndo é preciso que seja comprovada a lesdo, mas a simples situacdo na qual esteja
envolvida a vitima ja é suficiente para configurar a sua existéncia. Em contra partida, na sua
analise, também se deve ser observada a distin¢do entre o dano propriamente dito e 0 mero
aborrecimento. Somente com a reunido destes dois requisitos é que serd esculpida diante do
julgador a figura da agressao a direitos ndo-patrimoniais, ensejando, por sua vez o direito a

respectiva prestacdo pecuniéria devida.

Este turbilhdo de inovacdes juridicas fez com que o pensamento classico da responsabilidade
civil a partir de paradigmas meramente ressarcitorios passassem a ser questionados. A
necessidade de uma adocao mais rigida passa a ser o foco da responsabilidade civil e a busca

por uma situacédo de indenizabilidade ao ofendido demonstra que o dano moral veio como um
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mecanismo muito mais sancionatdrio do que compensatério como a doutrina e a

jurisprudéncia costumam deixar em evidéncia.

H&, como demonstrada, inumeras situagdes em que o arbitramento do dano moral nédo
obedece a qualquer das teorias que buscam a sua configuracdo no ordenamento juridico
brasileiro. A sua aplicabilidade serve, entdo, muito mais como um mecanismo de reprimenda
do que, efetivamente, como um ressarcimento, o que deixa clara a nova tendéncia da

responsabilidade civil brasileira.
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