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Resumo: O trabalho abordard de maneira detalhada o dano moral punitivo na perspectiva
tedrica e pratica. Com isso, busca-se demonstrar o real objetivo do instituto, bem como a
forma judicial de se lidar com o dano moral. Questiona-se a aplicacdo do dano moral punitivo
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INTRODUCAO

O trabalho propde uma reflexdo sobre o dano moral punitivo no Brasil. Com o
auxilio da doutrina e da jurisprudéncia, almeja-se demonstrar se 0 ordenamento juridico patrio
aplica o instituto em sua plenitude. Por fim, ressalte-se que o foco esta no dano moral punitivo

como elemento de efetividade da prestacao jurisdicional.

Com inspiragdo na “Teoria do Desestimulo” - originaria da Common Law -, 0

Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC) trouxe a previsao da efetiva prevencédo e reparacao



de danos na relagdo de consumo (Art. 6°, V). Esse dispositivo veio com o intuito de estimular

0 mercado de consumo a fornecer produtos e servicos com uma melhor qualidade.

Nos paises da Common Law, entende-se que a punicdo das praticas lesivas aos
consumidores é a maneira adequada e necessaria para desestimular a reiteracdo das condutas
reprovaveis no mercado de consumo. No Brasil, a doutrina majoritaria afirma que o dano

moral tem o objetivo de compensar o lesionado e de punir o responsavel pela lesdo.

A jurisprudéncia brasileira ainda € muito timida na aplicacdo plena do dano moral
punitivo. Os Tribunais alegam que a simples compensacdo do ofendido gera o desestimulo a
reiteracdo da conduta lesiva. Ato continuo, também é muito comum a alegacdo de que néo se
pode fixar um quantum compensatério alto por conta da vedacdo ao enriquecimento sem

causa.

Se a mera compensacdo do ofendido causa um desestimulo ao ofensor, como
explicar a predominancia das pessoas juridicas de direito privado como réus nas demandas

das Varas Civeis e dos Juizados Especiais?

Nesses casos, verifica-se que as sentencas condenatérias ndo tém atingido a
finalidade de pacificacdo social proporcionada pelo Poder Judiciario. Além disso, percebe-se

que o problema que gerou a demanda volta a se repetir vez apds vez e com as mesmas partes.

Como as lesbes voltam a ser praticadas pelas mesmas pessoas, gera-se uma
inseguranca na sociedade. Essa inseguranca faz com que o Poder Judicidrio perca

credibilidade, bem como proporciona uma sensacdo de crise de efetividade judicial.

Com o grande indice de reclamacgGes sem qualquer intuito de solugdo, parece que a
condenac¢do a compensacdo compensa 0 demandado. Deve ser indagado se o condenado esta

sentindo a punicdo gerada por seu ato lesivo.



O atual modelo pratico tem reduzido a funcdo punitiva do dano moral, gerando
reflexamente violagdo a preceitos constitucionais e a principios estabelecidos no ambito

privado.

1. EVOLUCAO DO DANO MORAL

Apesar de existirem alguns tracos do dano moral na antiguidade, deve ser destacado
que somente no século XX a tese de sua reparabilidade ganhou forca e regulamentacéo no
ordenamento juridico. Portanto, o que antigamente ndo era tdo pacifico, passou a ser a regra

na maioria das legislacfes contemporaneas.

Na Antiguidade existem alguns preceitos normativos que amparam a afirmacédo da
existéncia do dano moral. Deve ser ressaltado que na antiguidade ndo se discutia o titulo do

dano, ou seja, ndo existiam estudos ou preocupacdes sobre a natureza do dano.

Reforgando o narrado anteriormente, o autor Wilson Melo da Silva'diz:

N&o obstante, compulsando-se o repositorio das leis dos antigos Hindus e dos
Babilonios, constata-se ser ampla a reparacdo ali estatuida para todos os danos
resultantes dos descumprimentos dos ajustes, ndo podendo, no entanto, sO por isso
pretender que o Cddigo de Manu e o de Hammurabi tenham tido a manifesta
intencdo de se referirem, nessa parte, de modo positivo e expresso, ao dano moral.

Na Antiguidade, pode-se verificar algo semelhante ao dano moral nos Codigos de
Ur-Nammu, de Manu e de Hammurabi. O que esses ordenamentos possuem em comum € que

0 dano se originava de uma agressao fisica sofrida.

Analisando os Cddigos de Ur-Nammu, de Manu e de Hammurabi, Américo Luis

Martins da Silva® afirma que:

L SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacéo. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 21.



Nessas épocas, 0 dano era decorrente Unica e exclusivamente da agressdo fisica. O
ordenamento autorizava a vitima a comportar-se a semelhanga de um espelho:
refletindo de forma idéntica ao ato contra ele perpetrado. A tradi¢do impulsionava a
aplicagdo do “olho por olho, dente por dente”.

No estudo de alguns preceitos do Codigo de Ur-Nammu, é facil constatar que houve

uma evolucdo com relagdo ao pensamento tradicional. Esse Cddigo determinava a

possibilidade de sancdo pecunidria para compensar um dano.

Sobre as Leis de Manu, Clayton Reis® diz o seguinte:

suprimiu-se a violéncia fisica, que estimulava nova reprimenda igualmente fisica,
gerando dai um ciclo vicioso, por um valor pecuniério. Ora, a alusdo jocosa, mas
gue retrata uma realidade na histéria do homem, onde o bolso é a parte mais sensivel
do corpo humano, produz o efeito de obstar eficazmente o animus do delinquente.

Como é sabido, o Cddigo de Hammurabi tem como caracteristica principal a

imposicdo de penas fisicas. Contudo, autores como Wilson Melo da Silva* identificam a

existéncia da indenizacdo como forma de exce¢do a vinganga privada.

O periodo do Império Romano é sem duvida o mais importante quanto ao tema no

momento classico da histéria. O Direito Romano trazia previsdes mais claras do que os

ordenamentos mais antigos. Visualiza-se o dano moral no periodo romano com a aplicacao da

injaria. A injuria servia para relacionar aquilo que nao estava sob a protecdo do Direito.

Falando sobre a injdria no periodo de Roma, Salomao Reseda” diz:

Quando observado em seu sentido estrito, ela significava todo ato voluntéario que
possuisse a caracteristica de ser ofensivo a honra e a boa reputacdo do individuo.
Nesse caso, poderia ser classificada de acordo com a sua gravidade, dividindo-se em
injuria atrox, quando eivada de austeridade, e injuria levis, quando desprovida de
maior complexidade, pouco importando se fosse verbal ou real.

2 SILVA, Américo Luis Martins da. O dano moral e a sua reparacéo civil. 3. ed. rev. amp. atual. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 64.
® REIS, Clayton. Dano Moral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.12.

*SILVA, op. cit., p. 24.

® RESEDA, Salomo. A funcéo social do dano moral. Florianépolis: Conceito editorial, 2009, p. 78.



Ressalte-se que o0s romanos ndo analisavam a natureza juridica do dano,
preocupando-se apenas com 0 seu surgimento e compensacdo. Reforcando a afirmacéo
anterior, Pamplona e Gagliano® dizem que os romanos “ [...] ndo questionavam a que titulo o
dano era intentado, mas somente se este efetivamente ocorreu, 0 que geraria automaticamente

a obrigatoriedade de reparar”.

No periodo moderno, o destaque é o Cadigo Civil francés ou Cddigo Napolebnico.
Em um mundo predominantemente capitalista, esse codigo veio a influenciar varios paises em

razdo da predominancia do individualismo e a supervalorizacdo do patrimonio.

O disposto no Art. 1382" do Cédigo Napolednico fez surgir um imbréglio na

doutrina. Sobre o tema, Salomao Resedé® faz a seguinte observacao:

O grande problema surgido ap6s o Codex francés, no que se refere a previsdo sobre
0 dano, encontrava-se em seu Art. 1382, que fomentava na doutrina embates
homéricos acerca da extensdo hermenéutica do termo dommage ali existente. Seria
ele uma referéncia apenas ao patrimbnio, ou também agregava o nlcleo nédo
auferivel monetariamente?

Com o tempo a interpretacdo do dispositivo foi levando em conta o ser humano em
detrimento do patrimonio, ou seja, ampliou-se a interpretacao valorizando a pessoa humana.

Salomao Reseda’ faz as seguintes consideracdes.

Ao longo do tempo, os franceses travaram discussdes em torno do estabelecimento
do limite aceitavel para a questdo, chegando-se a conclusdo de que o exegeta deveria
fazer uma interpretacdo mais ampla do significado desse termo para abarcar,
também, os casos de lesdes outras a pessoa que ndo fossem aquelas relacionadas ao
aspecto patrimonial. Sendo assim, a palavra dano passou a ser relacionada a todas as
lesBes sofridas, seja de que caréter for.

Quanto ao dano moral no Codéx francés, Wilson Melo da Silva™ diz o seguinte:

® GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Responsabilidade Civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 112.

” Art. 1382. Tudo o que alguém praticar com qualquer outro homem, causando-lhe danos, esté obrigado com ele
a vir a reparar a falta causada.

® RESEDA, op. cit., p. 81.

° Ibid., p. 81.



Apesar de ndo ter sido expressa a possibilidade de ressarcimento do dano moral, a
simples inexisténcia de balizas limitadoras faz presumir a intencdo dos franceses em
abrir a sistemética de responsabilizacdo a qualquer agressdo sofrida pelo sujeito
passivo, mesmo naquela época em que a predominancia, quase que ilimitada, era do
pensamento patrimonialista, ndo havendo preocupacdo maior com a pessoa.

Apesar da discussdo sobre os indicios da presenca do dano moral no Brasil, esse s6
veio a adotar efetivamente o dano moral com a promulgacao da atual Constituicdo Federal. A
Carta Magna trouxe a mais ampla reparacdo do dano moral, uma vez que elevou tal assunto

ao nivel de direito fundamental no Titulo Il da CRFB/1988.

Por fim, deve ser destacado o novo Cadigo Civil brasileiro, em especial seus artigos
186™ e 927", Dando eficécia e efetividade ao novo ordenamento constitucional, a legislacdo
civil trouxe de maneira expressa o instituto do dano moral e a possibilidade de reparacdo

desse dano.

2. PRINCIPIOS

O estudo dos principios € fundamental para a verdadeira compreensdo de um
determinado instituto ou sistema. O conhecimento dos principios permitird a obtencdo de
informacdes cruciais para interpretar o ordenamento juridico e suas diretrizes. Em sintese, o

conhecimento dos principios serve para desvendar todos os caracteres de um dado instituto.

Antes de analisar a conceituacao pura dos principios, é fundamental compreender o
embate realizado por Ronald Dworkin e Robert Alexy. Ambos analisam os principios no

ambito filosofico, tentando tracar as diferenciacfes com as regras.

0SILVA, op. cit., 108-109.

11 Art. 186. Aquele que, por ac&o ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

12 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.



Na andlise dos textos de Dworkin, verifica-se que o autor enxergou certa semelhanca

entre os principios e as regras’®. Dworkin diz que os dois firmam obrigacdes juridicas.

Todavia, para ele a diferenciacéo estaria na diretiva que cada um apresenta.

Discorrendo sobre as regras, Dworkin'* assevera o seguinte:

Se os fatos que uma regra estipula ocorrem, entdo ou a regra é vélida, e a solugéo
que dela resulta deve ser aceita, ou ndo é valida, e ndo contribuira em nada para a
decisdo.

Para Ronald Dworkin, a existéncia de conflitos de regras pode ser solucionada pelos

métodos classicos de solugcdo de antinomias, tais como o hierarquico, da especialidade e

cronolégico™.

Quanto aos principios, Paulo Gustavo Gonet Branco™ fala o seguinte:

Ensina Dworkin que os principios, de seu lado, ndo desencadeiam automaticamente
as consequéncias juridicas previstas no texto normativo pela sé ocorréncia da
situacdo de fato que o texto descreve. Os principios tém uma dimensdo que as regras
ndo possuem: a dimensdo do peso. Os principios podem interferir uns nos outros e,
nesse caso, “deve-se resolver o conflito levando-se em consideragédo o peso de cada
um”. Isso, admitidamente, ndo se faz por meio de critérios de mensuragdo exatos,
mas segundo a indagacdo sobre quao importante € um principio — ou qual o seu peso
— numa dada situacdo. N&o se resolvem os conflitos entre principios tomando um
como exce¢do ao outro. O que ocorre € um confronto de peses entre as normas que
se cotejam. Os principios, como delineados por Dworkin, captam os valores morais
da comunidade e os tornam elementos proprios do discurso juridico.

O ponto de vista de Robert Alexy € um pouco diferente da de Dworkin, uma vez que

0 autor vislumbra a convivéncia dos principios com as regras. Segundo Alexy, principios e

regras S&0 pontas extremas do conjunto de normas*’.

Analisando o discurso de Alexy sobre os principios e regras, Gonet*® diz:

13 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2013, p. 73.
“ Ibid., p. 73.

' Ibid.

*® Ibid.

Y 1bid., p. 74.



Toda norma, diz ele, € um principio ou uma regra, e ambas categorias se diferenciam
qualitativamente — ndo havendo entre eles apenas uma variacdo de graus. Os
principios, na sua visdo — e que comeca, aqui, a se distanciar de Dworkin -, “sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes”. Os principios sdo, por isso mesmo,
comandos de otimizagdo. O grau de cumprimento do que 0 principio prevé €
determinado pelo seu cotejo com outros principios e regras opostas (possibilidade
juridica) e pela consideracdo da realidade fética sobre a qual operara (possibilidade
real).

Alexy entende que os principios nada mais sdo do que mandamentos para que se

almeje fazer alguma coisa.

Paulo Gustavo Gonet™ ainda apresenta a diferenciagdo entre regras e principios de

Alexy:

Enquanto os principios concitam a que sejam aplicados e satisfeitos no mais intenso
grau possivel, as regras determinam algo. “Se uma regra ¢ valida, entdo ha de se
fazer exatamente o que ela exige, sem mais nem menos”. Desse modo, enquanto um
principio pode ser cumprido em maior ou menor escala, as regras somente serdo
cumpridas ou descumpridas.

Na visdo de Alexy, aos principios deve se dar a maxima efetividade, enquanto as

regras devem ser estritamente cumpridas de acordo com que esté estabelecido.

Por fim, Gonet® ainda apresenta as solugdes dadas por Alexy no caso de conflito

entre regras e conflito entre principios:

Um conflito entre regras € solucionado tornando-se uma das regras como clausula de
excecdo da outra ou declarando-se que uma delas ndo é vélida. J& quando os
principios se contrapem em um caso concreto, hd que se apurar 0 peso que
apresentam nesse mesmo caso, tendo presente que, se apreciados em abstrato,
nenhum desses principios em choque ostenta primazia definitiva sobre o outro. Nada
impede, assim, que, em caso diverso, com outras caracteristicas, o principio antes
preterido venha a prevalecer.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2013, p. 74.
% Ibid., p. 74.
2% |bid., p. 74-75.
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Portanto, as regras eliminam umas as outras, enquanto o principio s6 deixa de ser

aplicado quando existe outro de maior valor para o caso concreto.

Depois da anélise dos posicionamentos de Dworkin e Alexy, é necessario tracar a

definicdo e o verdadeiro alcance dos principios.

O autor Humberto Avila** é um dos doutrinadores que se preocupam com a anélise

profunda dos principios. Ele enxerga 0s principios como normas que requerem uma

finalidade.

Definindo principios, Humberto Avila? diz o seguinte:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliagdo da correlagéo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necesséria a sua promogao.

Avila ressalta que os principios nada mais s&o do que fins que devem ser almejados e

atingidos, ou seja, os principios ndo podem ficar apenas no campo abstrato e sem efetividade.

Humberto Avila®® desenvolve seu raciocinio da seguinte forma:

[...] os principios sdo normas imediatamente finalisticas. Eles estabelecem um fim a
ser atingido. Como bem define Ota Weinberger, um fim é idéia que exprime uma
orientacdo préatica. Elemento constitutivo do fim é a fixacdo de um contetido como
pretendido. Essa explicagdo s6 consegue ser compreendida com referéncia a funcao
pragmatica dos fins: eles representam uma fungdo diretiva (richtungsgebende
Funktion) para a determinacdo da conduta. Objeto do fim é o conteldo desejado.
Esses, por sua vez, podem ser o alcance de uma situagdo terminal (viajar até algum
lugar), a realizacdo de uma situacdo ou estado (garantir previsibilidade), a
perseguicdo de uma situacdo continua (preservar o bem-estar das pessoas) ou a
persecucdo de um processo demorado (aprender o idioma Alemédo). O fim ndo
precisa, necessariamente, representar um ponto final qualquer (Endzustand), mas
apenas um contetdo desejado. Dai se dizer que o fim estabelece um estado ideal de
coisas a ser atingido, como forma geral para enquadrar os varios contetidos de um
fim. A instituicdo do fim é ponto de partida para a procura por meios. Os meios
podem ser definidos como condigdes (objetos, situagbes) que causam a promocéao
gradual do contetido do fim. Por isso a idéia de que os meios € os fins sdo conceitos
correlatos.

2L AVILA, Humberto. Teoria dos Principios - Da Definigdo & Aplicacéo dos Principios Juridicos. 14. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Universitario, 2013, p. 85.

22 |bid., p. 85.
2 |bid., p. 85-86.
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Discorrendo sobre a efetividade dos principios, Avila®* afirma que ela s6 ¢ alcancada

com a prética de certos comportamentos, isto €, é necessario adotar condutas positivas para a

promocao do fim que se almeja.

Complementando o paragrafo anterior, Humberto Avila® faz a seguinte observagio

para se chegar a verdadeira compreensdo da efetividade dos principios:

O importante é que, se 0 estado de coisas deve ser buscado, e se ele sd se realiza
com determinados comportamentos, esses comportamento passam a constituir
necessidades praticas sem cujos efeitos a progressiva promo¢do do fim ndo se
realiza. Como afirma Weinberger, a relagdo meio/fim leva & transferéncia da
intencionalidade dos fins para a dos meios. Em outras palavras, a positivagdo de
principios implica a obrigatoriedade da adocdo dos comportamentos necessarios a
sua realizacdo, salvo se o ordenamento juridico predeterminar 0 meio por regras de
competéncia.

Por fim, Humberto Avila mais uma vez atenta para a necessidade em se adotar

comportamentos para a efetivacdo dos principios, dizendo que?:;

[...] que os principios ndo séo apenas valores cuja realiza¢éo fica na dependéncia de
meras preferéncias pessoais. Eles sdo, ao mesmo tempo, mais do que isso e algo
diferente disso. Os principios instituem o dever de adotar comportamentos
necessarios a realizacdo de um estado de coisas ou, inversamente, instituem o dever
de efetivagdo de um estado de coisas pela adocdo de comportamentos a ele
necessarios. Essa perspectiva de analise evidencia que os principios implicam
comportamentos, ainda que por via indireta e regressiva. Mais ainda, essa
investigacdo permite verificar que os principios, embora indeterminados, ndo o séo
absolutamente. Pode até haver incerteza quanto ao conteldo do comportamento a ser
adotado, mas ndo ha quanto a sua espécie: o que for necessario para promover o fim
é devido.

Em sintese, é imprescindivel que se adote condutas positivas que almejem dar

maxima efetividade a um principio.

> 1bid., p. 86.
% 1bid.
%% Ibid., p. 87.
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2.1 PREVENCAO

Esse principio tem por finalidade evitar o acontecimento de leses. E dever de todos

evitar que um dano injusto ocorra.

Farias, Rosenvald e Netto?” afirmam que toda pessoa tem o dever de impedir a
ocorréncia de um dano, tendo a obrigacgdo de atuar segundo a boa-fé e a prudéncia para que 0

dano ndo ocorra ou ndo atinja a sua magnitude.

Tratando dos meios de se evitar o dano Farias, Rosenvald e Netto?® dizem o seguinte:

A tutela inibitéria se propaga no direito civil com uma série de instrumentos que
permitem prevenir o ilicito antes que o mesmo se produza, sinalizando o
compromisso do direito com o desestimulo a comportamentos antijuridicos e,
fundamentalmente, com a transformacéo social suscitada pela Constituicdo Federal.

No que diz respeito a finalidade do principio da prevencdo, Farias, Rosenvald e

Netto®® entendem que:

[...]. o principio da prevencdo nos remete a uma concepcao de justica aristotélica,
pautada na virtude e na necessidade do ordenamento introduzir pardmetros de
comportamento desejaveis que devam ser observados generalizadamente.

Por fim, deve ser ressaltado que a prevencdo € tida como uma maneira de se
resguardar riscos conhecidos. O objetivo é que cada um tenha adote um comportamento

prudente para evitar a ocorréncia de um dano previsivel.

2T EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil
— Responsabilidade Civil. Bahia: JusPODIVM, 2014, p. 60.

% |bid., p. 60.

2 Ibid., p. 62.
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2.2 REPARACAO INTEGRAL

Sem davida alguma, esse principio representa um marco para o ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que representa a adogdo da “Teoria do Desestimulo”. Com clara
inspiracdo na Common Law, o referido principio trata da responsabilidade civil no @mbito do

consumao.

Seu fundamento legal origindrio encontra-se no Artigo 6° Inciso VI, da Lei
8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor). Segundo a leitura do proprio dispositivo, €
assegurado aos consumidores a efetiva prevencao e reparacdo de todos os danos suportados,

sejam eles materiais ou morais.

Farias, Rosenvald e Netto® definem o principio da seguinte maneira:

O principio da reparacéo integral possui por finalidade repor o ofendido ao estado
anterior a eclosdo do dano injusto, assumindo a ardua tarefa de transferir ao
patriménio do ofensor as consequéncias do evento lesivo, de forma a conceder a
vitima uma situacdo semelhante aquela que detinha.

No ambito do direito civil, o principio est4 disposto no Artigo 944, quando este

afirma que: “A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”.

Farias, Rosenvald e Netto® fazem a seguinte analise do Artigo 944 do CC:

[...] O dispositivo efaticamente relaciona a dimensdo dos danos sofridos pelo
ofendido com a respectiva reparacgéo e se distancia de qualquer escopo punitivo, pois
na sua hermenéutica literal a reparacéo se relaciona com os efeitos danosos sobre a
vitima, independentemente do dolo ou elevado grau de culpa do ofensor.

Farias, Rosenvald e Netto®® discorrem sobre a concretizacdo do principio da

reparacao integral da seguinte maneira:

30 H

Ibid.
3! Artigo 944. A indenizagdo mede-se pela extenséo do dano.
%2 bid., p. 62
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O principio se concretiza de duas formas: a priori a reparacdo seré natural, mediante
a restituicdo ao ofendido do mesmo bem em substituicdo ao outro — com a cessacao
dos efeitos danosos anteriores ao evento -, ou entéo a reparacéo se dard em pecunia,
mediante 0 pagamento de uma indenizacdo que razoavelmente possa equivaler ao
interesse lesado.

O que os autores falaram anteriormente, guarda correspondéncia com o Artigo 947%

do Cddigo Civil.

Por fim, propondo uma visdo prospectiva do principio, Farias, Rosenvald e Netto

dizem:

35

[...] como bem evidencia o Enunciado n® 456 do Conselho de Justica Federal, “a
expressdo ‘dano’ no artigo 944 abrange ndo SO 0s danos individuais, materiais ou
imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais
homogéneos”. Isto significa que a dificuldade d quantificagdo ndo sera barreira para
gue se implemente uma sancdo reparatoria que se aproxime na medida do possivel
dos danos, mesmo que estes possuam natureza metaindividual e que seja necessario
somar a indenizacdo in natura uma condenacdo pecuniaria, para que se alcance a
reparacdo integral.

3. TRATAMENTO BRASILEIRO AO DANO MORAL

Como ¢ sabido, o instituto do dano moral encontrou bastante resisténcia no Brasil. O

desenvolvimento e aceitacdo de tal dano passou por trés etapas especificas.

Sérgio Cavalieri Filho®* diz que no inicio se tentava de todas as formas negar a

ressarcibilidade ao dano moral, sob a justificativa de ele ser inestimavel. Ato continuo, alguns

ainda diziam que era imoral fixar um valor para a dor.

% |bid., p. 62-63.

% Artigo 947. Se o devedor néo puder cumprir a prestacéo na espécie ajustada, substituir-se-a pelo seu valor, em

moeda corrente.
* |bid., p. 63.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. rev. e amp. Séo Paulo: Atlas, 2009,

p. 81.
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Antes de analisar os periodos de desenvolvimento do dano moral no Brasil, é

importante saliente que antes do Cadigo Civil de 2002, vérias leis esparsas tratavam do tema

do dano moral. Sobre o assunto, Gagliano e Filho®” fazem a seguinte afirmagao:

Nd se pode negar, porém, que sobrevieram leis especiais regulando
especificamente o assunto, de maneira setorial, dentre as quais podemos citar o
Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes, de 27 de agosto de 1962 (Lei n. 4.117); o
Cadigo Eleitoral, de 15 de julho de 1965 (Lei n. 4.737); a Lei de Imprensa, de 9 de
fevereiro de 1967 (Lei n. 5.250 — ora revogada); a Lei dos Direitos Autorais, de 14
de dezembro de 1973 (Lei n. 5.988); e, depois da promulgagdo da Constituicdo
Federal de 1988, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069, de 13 de
julho de 1990); o Cdédigo de Defesa do Consumidor, de 11 de setembro de 1990 (Lei
n. 8.078), todas elas contendo dispositivos especificos sobre a reparagdo dos danos
extrapatrimoniais.

Um dos grandes problemas no desenvolvimento do dano moral do Brasil estava na

sua identificacdo. Salomao Resed4®® afirma que uma das formas de identificar o dano moral é

por meio da alteragdo do espirito ou da capacidade de discernimento de uma pessoa.

Discorrendo sobre as particularidades do dano moral, Salom&o Resed4d® diz o

seguinte:

A agressdo em questdo é subjetiva e parte-se diretamente para o aspecto afetivo do
ser humano, o que tornam variaveis as reagdes sentidas diante de uma situagdo. Um
mesmo acontecimento pode derivar em diferentes estados psicoldgicos e que, fora os
casos de mero aborrecimento, em nada servird estampar a existéncia do dano moral.

Outro problema do dano moral encontrava-se na sua conceituacdo. No Brasil

passamos pelo conceito excludente, dano moral como modificacdo do estado animico e dano

moral como ofensa a direitos da personalidade.

Em sua obra, Saloméo Reseda* fala do primeiro conceito da seguinte maneira:

A identificacdo das agressdes imateriais foi apresentada, inicialmente, a partir do
Viés negativista. Para os adeptos desta corrente, o prejuizo moral seria, exatamente,
aquele que ndo fosse taxado como patrimonial. Em outras palavras, o dano

3" GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, vol. 3 —
Responsabilidade Civil. 11. ed. rev. e amp. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 115.
® RESEDA, Salomio. A Func&o Social do Dano Moral. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 126.

* Ibid., p. 127.
“% Ibid., p. 128.
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extrapatrimonial — conforme expresso na sua prépria rotulagdo — origina-se de uma
ofensa a direito desprovido de valor econémico, enquanto o patrimonial tem sua
fonte na face inversa.

Note que a fase onde conceituava o0 dano moral de maneira excludente € bem

limitadora, uma vez que freia outras hipdteses de acontecimento do dano moral.

Insurgindo contra o conceito excludente, José Aguiar Dias** diz que: “o dano, ja o
dissemos, € uno, e ndo se discrimina em patrimonial e extrapatrimonial em atencao a origem,

mas aos efeitos”.
Segundo Maria Helena Diniz* tece os seguintes comentérios ao conceito excludente:

[...] quando se distingue o dano patrimonial do moral, o critério da distingdo néo
podera ater-se a natureza ou indole do direito subjetivo atingido, mas ao interesse,
que é pressuposto desse direito, ou ao efeito da lesdo juridica, isto é, ao carater de
sua repercussao sobre o lesado, pois somente desse modo se poderia falar em dano

moral.

O segundo conceito trazido foi do dano moral como modificagcdo do estado animico.

Ele definia o dano moral como aquilo que afetava a parte subjetiva do ser humano.

Discorrendo sobre o tema, Saloméo Reseda® diz:

Para essa corrente, o dano moral deve ser identificado a partir da dor, que, por sua
vez, ndo se resume apenas a fisica, mas envolve também a psicologica e espiritual.
A tristeza, a angustia, a vergonha, a humilhacdo, a amargura, a inferioridade séo
sentimentos que devem ser vistos como sofrimentos num aspecto mais amplo, pois,
antes de tudo, eles sdo dores morais.

Portanto, o dano moral surgia quando alguém conseguia perturbar a normalidade

psiquica da pessoa.

José Aguiar Dias™* era uma dos defensores de tal conceituacéo, afirmando que:

*1 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 10. ed. Vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.740.

*2 DIN1Z, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 21. ed. rev. e atual. Vol. 7. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 89.

* RESEDA, op. cit., p. 130.



Portanto, para
psiquica configuraria o

fronteiras do palpavel p

17

Ao lado desse ha, porém, o dano moral: este consiste na penosa sensagdo da ofensa,
na humilhagdo perante terceiros, na dor sofrida, enfim, nos efeitos puramente
psiquicos e sensoriais experimentados pela vitima do dano, em quando ndo tenha
deixado residuo mais concreto, seja pela atitude de repugnancia ou de reacdo
ridiculo tomada pelas pessoas que o defrontam.

a referida conceituacéo, a perturbagdo animica somada & modificacao

dano moral. Como diz Salom&o Reseda™, “¢ algo que ultrapassa as

ara fulminar o interior de cada individuo”.

A identificagdo do dano moral se limitaria a subjetividade, isto é, a verificacdo de sua

configuracdo estaria adstrita a sensacao experimentada por alguem.

Por essa conceituacdo, o dano moral teria o objetivo de ressarcir as consequéncias do

comportamento que ocasionou o desequilibrio psiquico da pessoa.

Criticando a conceituacdo, Saloméo Resed4*® diz o seguinte:

Padecimentos psicoldgicos que atingem o sujeito passivo de um evento danoso nada
mais sdo do que consequéncia ou o resultado do dano em si, podendo ser ele moral
ou material. A dor sentida em razdo de uma humilhagdo, ou a vergonha que lhe foi
imposta a partir de um evento danoso, sdo estados de espirito experimentados de
formas diferentes por cada pessoa, mas que, nem por isso, deixam de ser o substrato
do ato lesivo.

Complementando o que foi falado anteriormente, Salomao Resed&*’ diz:

E evidente que somente podera haver a incidéncia da protecéo juridica para aqueles
acontecimentos que por ela sdo considerados relevantes. Ndo havera a possibilidade
de abarcar toda e qualquer mutacdo negativa dos sentimentos, pois se assim fosse
estaria diante de situagdes consideradas teratologicas e que ndo devem estar
entrelagadas com os bracos da justica. Qualquer ser humano é passivel de sofrer
aflicbes subjetivas. Na realidade, com a sociedade altamente competitiva €
impessoal em que se vive nos dias atuais, esta forma de agressao é bastante comum
de ser identificada.

* DIAS, op. cit., p. 729.

*> RESEDA, op. cit., p. 131.
*® Ibid., p. 134.

*" Ibid., p. 134.
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Conclui-se que o grande problema do dano moral é a auséncia de elementos
objetivos para sua configuracdo. A subjetividade impede que o dano moral seja reconhecido

indiscriminadamente.

4. PRATICA JUDICIAL

A questdo que mais causa tormento aos julgadores é o arbitramento do dano moral.
Para a fixacdo do quantum indenizatdrio, € necessario que o juiz identifique alguns aspectos
Ou requisitos presentes no fato, para que posteriormente determine o montante adequado para

0 Caso.

Analisando a pratica judicial, Salomao Reseda*® faz a seguinte analise:

[...] Apesar do grande volume de agdes envolvendo prejuizos imateriais que abarrota
0 judiciario, o comportamento ideal para o julgador deveria ser a analise individual
de cada um dos processos. Isso porque os pilares de orientacdo também conduzem o
magistrado a utilizar o seu arbitrio, o que refor¢a ainda mais o carater subjetivo do
tema em questéo.

O Superior Tribunal de Justica por vezes tem se incumbido de controlar os valores de
dano moral fixados pelo juizo a quo®. Evidentemente, a funcdo do STJ é revisar o quantum

toda vez que ele contrarie a lei ou se mostra exagerado ou irrisorio.

Contudo, a atuacdo do STJ que deveria ser excepcional, tem servido habitualmente
para reducéo de valores atribuidos pelos juizes de primeiro grau®. Em outras palavras, o STJ
se transformou no 6rgao jurisdicional responsavel por criar parametros de fixacdo de quantias

indenizatorias.

*8 1bid., p. 216.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior. DJ 02.08.2007. AgRg no
REsp 895053/TO. Acesso em: 11.08.2014.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Denise Arruda. DJ 01.06.2006. REsp 796808/RN.
Acesso em: 11.08.2014.
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O maior argumento do STJ para reduzir o valor fixado de danos morais é a vedagdo

ou prevencgdo ao enriquecimento sem causa do ofendido. Com isso, o STJ acabou por criar

uma espécie de tabelamento implicito para acabar ou combater o referido enriquecimento.

Saloméo Resed4> é um dos criticos do STJ, afirmando que:

Ademais, essa intervencdo continua do Superior Tribunal de Justiga acaba por
refletir uma tentativa de manutengdo de suposta ordem social a partir de reiteradas
reducdes de valores determinados a titulo de indenizagdo por danos morais. A
alegacdo de prevencgdo ao enriquecimento sem causa do ofendido acaba por desaguar
num tabelamento implicito feito pelos ministros daquela Corte. N&o é dificil de
concluir nesse sentido! Basta realizar um levamentamento jurisprudencial acerca de
determinado tema, que acabara por encontrar um valor especifico para essa acao.

Ha um evidente equivoco no STJ quando criar valores padronizados para uma

situacdo que esta repleta de subjetividade. Por mais que a situacGes trazidas ao Poder

Judiciério sejam semelhantes, evidentemente os reflexos da lesdo séo diferentes para cada um

que busca a tutela jurisdicional.

Ainda analisando o STJ, Reseda™ diz o seguinte:

Note que a ori

moral. A afirmacdo da

O pensamento tradicionalista desenvolvido no STJ no que se refere ao dano moral
acaba por engessar todo o sistema juridico e, por via de consequéncia, d& ao ofensor
0 sentimento de impunidade necessario para continuar a praticar atos danosos, e, por
via de consequéncia, contrarios aos anseios sociais. A ideia de que “o STJ reduzira o
valor determinado pelo primeiro grau” ja comeca a impregnar os processos. Muitas
sdo as expressoes de frustragdo que se encontram nos tribunais ao afirmar: “pouco
adianta esta condenagdo, nas instancias superiores, eles reduzem”.

entacdo do STJ retira um pouco da credibilidade do instituto do dano

vedacdo do enriquecimento sem causa acaba por impedir a aplicacdo

integral dos principios da prevencéo e da reparacao integral.

°l RESEDA, op. cit., p. 219.
*2 |bid., p. 219.
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A reducdo de valores para os condenados que possuem vasto capital, faz com que
ndo haja a experimentacdo das consequéncias da préatica lesiva cometida. Tal conduta gera a

impressao de que a condenacdo por danos morais ndo € tdo grave para o autor da lesao.

Deve haver uma reflexdo por parte do STJ sobre a tese adotada. Por um lado é
extremamente relevante a alegacdo de vedacdo ao enriquecimento sem causa. Todavia, esse

argumento ndo inibe ou previne a pratica novos atos lesivos.

Em suma, a vedacdo ao enriquecimento sem causa serve para reduzir o quantum
indenizatdrio, mas ndo se presta a impedir que haja a reiteracdo na pratica de uma conduta que

afete um direito da personalidade.

CONCLUSAO

O grande problema do dano moral € a sua eficacia social. O Poder Judiciario ndo tem
conseguido cumprir com a sua meta de trazer a pacificacdo social, uma vez que as condutas

lesivas estdo sendo reiteradas.

Deve-se rever o posicionamento da jurisprudéncia. A alegacdo de vedacdo ao
enriguecimento sem causa tem esvaziado a aplicacdo do dano moral. Além disso, as

compensac0Oes deferidas ndo tém atingido a finalidade de prevencao ou reparacao.

Evidentemente que o comportamento da jurisprudéncia faz com que os cidadaos
tenham menos confianca no Poder Judiciario, uma vez que a atuacdo deste apresenta uma
aparente crise de efetividade. Em outras palavras, o Poder Judiciario que deveria proteger 0s
lesionados, na verdade da salvo conduto para que o causador do dano volte a cometer a

mesma conduta vez apés VeZ.
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