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RESUMO

Este trabalho busca analisar quais séo as funcdes das indenizacdes arbitradas nas
demandas relativas a danos morais no Brasil, & luz do método bifasico, atualmente
adotado pelo Superior Tribunal de Justica. A partir da pesquisa da evolucéo historica,
da conceituacdo atual do dano moral e das hip6teses de cabimento do referido dano,
buscou-se estudar quais sao os fundamentos juridicos que embasam o arbitramento
do quantum indenizatério, se compensar a vitima ou se punir o ofensor, prevenindo,
com isso, a reiteracdo da conduta ofensiva. A partir da conceituacdo das funcdes
compensatoria e punitiva, procedeu-se a analise do método bifasico, em suas duas
etapas: a de estabelecimento de um valor basico, levando-se em consideracao
precedentes judiciais referentes a casos semelhantes, e a da observancia das
particularidades do caso concreto, em que sdo analisados fatores como extensao e
gravidade do dano, culpa concorrente da vitima e condicbes econémicas do ofendido
e do ofensor, para um arbitramento indenizatério mais equanime.

Palavras chave: Danos morais. Quantum indenizatério. Método bifésico.



ABSTRACT

This paper seeks to analyze what are the functions of the damages awarded in the
claims related to moral damages in Brazil, in the light of the biphasic method, currently
adopted by the Superior Court of Justice. Based on the research of the historical
evolution, the current conceptualization of moral damage and the hypotheses for the
referred damage, we sought to study what are the legal foundations that support the
arbitration of the quantum of damages, whether to compensate the victim or to punish
the offender, thus preventing the reiteration of offensive conduct. From the
conceptualization of the compensatory or punitive functions, the analysis of the
biphasic method was carried out, in its two stages: the establishment of a basic value,
taking into account judicial precedents referring to similar cases, and the observance
of particularities in the specific case, in which factors such as the extent and severity
of the damage, concurrent guilt of the victim and economic conditions of the offended
and the offender are analyzed, for a more equal indemnity arbitration.

Keywords: Moral damage. Quantitative compensation. Biphasic method.
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1 INTRODUCAO

A vida em sociedade € uma condi¢do natural do homem. Como resultado das
interacdes sociais, toda e qualquer acdo humana que for lesiva ao interesse de outra
pessoa deve ser reparada, no plano juridico.

Quem pratica ou deixa de praticar um ato que possa influenciar na vida de outra
pessoa deve responder por sua agdo ou omissdo, de forma a manter a paz e o
convivio social. Eis porque a responsabilidade civil por danos materiais ou morais
revela-se um fendmeno social.

A constitucionalizacdo do direito civil trouxe uma mudanca de paradigma
quanto a reparacao civil por danos morais. Ao alcar a dignidade da pessoa humana
como principio basilar do nosso Estado Democrético de Direito, foram superadas as
fases de irreparabilidade por danos unicamente extrapatrimoniais, bem como a de
inacumulabilidade da indenizag&o por danos morais e danos materiais.

O Cddigo Civil de 2002 prevé expressamente que aquele que violar direito ou
causar dano a outrem, mesmo que de natureza exclusivamente moral, comete ato
ilicito, estando passivel de indenizar. Com isso, a legislacdo brasileira associa a
quantificacdo da indenizacao a extensdo do dano, acolhendo a teoria compensatoria.

Entretanto, os direitos fundamentais da personalidade, diferentemente do que
acontece com os direitos patrimoniais, ndo sao passiveis de quantificacdo econémica
prévia. Os critérios de estabelecimento do quantum indenizatério no Brasil
representam um desafio na medida em que inexiste, na legislacdo patria, critérios
uniformes e definidos para arbitrar um valor adequado, ao tempo em que é impossivel
mensurar valores imensuraveis. A avaliacdo sempre ficou a critério dos juizes, por
meio de valores subjetivos destes.

Muitas tentativas foram feitas, ao longo dos anos, com o intuito de orientar a
quantificacdo do dano moral no Brasil, desde a tarifacdo, pela qual o valor da
indenizacao seria pré-fixado, até a analise da capacidade econémica do agente e da
vitima e da culpabilidade do ofensor.

Diante da falta de amparo legal que justificasse o arbitramento do quantum
indenizatorio por danos morais, magistrados estabeleciam as indeniza¢des baseando-
se em critérios subjetivos, aplicando teses proéprias, fator gerador de relevante

inseguranca juridica.
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Dentro desse contexto, o STJ, a fim de unificar a forma de atuacéo das decisdes
judiciais, vem considerando que a aplicacdo do método bifasico € o mais adequado
para arbitramento razoével por danos morais. Esse método se baseia em duas etapas:
na primeira, levam-se em consideracao as decisoes jurisprudenciais prévias sobre a
mesma matéria, definindo um valor basico; na segunda fase, esse valor basico é
ajustado, levando-se em conta a gravidade do fato, a culpabilidade do agente e a
culpa concorrente da vitima, além das condi¢cdes econémicas do ofensor e da vitima.

Diante disso, surge 0 seguinte questionamento: quais as funcdes das
indenizacdes arbitradas nas demandas sobre danos morais no Brasil, usando-se
como parametro o método bifasico, atualmente adotado pelo STJ?

Na aplicacdo do método bifasico, ao se proceder a analise das condi¢bes
econdmicas das partes, além da culpabilidade do ofensor e da vitima, pressupde-se
o fundamento juridico pautado na punibilidade. Ao mesmo tempo, a andlise da
gravidade e da extensdo do dano em si revela uma compensacdo. Existe a
pressuposicao, portanto, de que o STJ adota mais de um fundamento juridico para o
estabelecimento do quantum indenizatério por danos morais.

Sendo assim, tem-se como objetivo geral do presente trabalho demonstrar que
o STJ tem mesclado as duas fun¢des, punitiva e compensatodria, através da aplicacéo
do método bifasico.

Como objetivos especificos, pretende-se: apresentar a contextualizacdo da
evolucdo e do conceito dos danos morais; analisar as funcbes compensatorias e
punitivas na indenizagao por danos morais e estudar o método bifasico que vem sendo
aplicado pelo STJ, a partir de julgados sobre o tema naquele Tribunal Superior, para
avaliar os fundamentos juridicos das indenizacdes arbitradas.

Nesse trabalho, é usada a metodologia explicativa, de método dedutivo e
abordagem metodoldgica qualitativa, uma vez que busca entender aspectos da
realidade, aplicando-os a fendmenos sociais. A pesquisa traz uma andlise
primordialmente bibliografica, por meio de livros, periddicos e analise da
jurisprudéncia patria.

No primeiro capitulo, estuda-se a contextualizagdo e evolucdo histérica do
conceito de danos morais, analisando-se como era feita a compensagéao por ilicitos a
honra de outrem desde a antiguidade até os tempos modernos. Estuda, ademais, a
evolugcdo doutrinaria e legislativa sobre a tematica no Brasil, passando da fase da

irreparabilidade por danos extrapatrimoniais até a reparabilidade independentemente
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da cumulacdo com danos patrimoniais, além das configuracdes atuais do que se
entende por danos morais no Brasil.

O segundo capitulo tem como objeto a anélise da problematica da quantificagdo
do valor indenizatério dos danos morais, analisando os métodos e critérios que ja
foram utilizados no Brasil, e procedendo-se a uma analise das funcbes que
fundamentam o arbitramento do quantum indenizatério atualmente.

Por fim, o terceiro capitulo aborda o estudo e conceituacdo do método bifasico,
atualmente adotado pelos juizes e tribunais brasileiros, bem como procede a anélise
dos julgados realizados pelo STJ a luz da adoc¢éo desse método, a fim de definir quais

as funcdes das indenizacdes arbitradas em sede de danos morais no Brasil.
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2 EVOLUCAO HISTORICA E CONCEITUACAO DOS DANOS MORAIS

A teoria do dano moral talvez tenha sido a que sofreu mais resisténcia desde o
momento em que foi concebida, que remonta a india e a Babildnia, com os codigos
de Manu e de Hamurabi, tendo o seu desenvolvimento e sedimentacdo por meio do
trabalho de criagdo de poucos doutrinadores, com a resisténcia de tantos outros
(STOCO, 2011).

A evolucéo do instituto do dano moral passou por varios momentos historicos
gue ajudaram a modelar a realidade normativa referente ao tema, levando-se em
consideracdo os movimentos sociais, politico-econémicos atinentes a cada época
correspondente.

Os cadigos antigos, notadamente os de Hamurabi, 0 de Ur-Nammu e o de
Manu, tiveram um efeito determinante no desenho das codificacbes modernas, uma
vez que aideia de responsabilidade advém desde os tempos primordios da civilizagéo,
com o objetivo de manter o equilibrio social que fora desestabilizado por atos ilicitos
de terceiros. O conceito de honra tem suas raizes fincadas desde os primérdios das
civilizacGes, de modo que, aquele que tivesse sua integridade moral afetada, poderia
reivindicar sua reparacao.

Conforme Reis (2019), a primeira nogcdo acerca de reparacdo de dano da
histéria da civilizagdo por meio de um sistema de leis codificado surgiu na
Mesopotamia, através do rei da Babil6nia, Hamurabi. O Codigo de Hamurabi previa
dispositivos sobre praticamente todos os aspectos da vida na Babildnia. O texto do
codigo preocupava-se em conferir ao lesado uma reparagdo semelhante aquela que
ele tinha sofrido. Dessa forma, o notavel postulado do “olho por olho, dente por dente”
constituia uma forma de reparacdo segundo a qual as ofensas pessoais deveriam ser
punidas de forma idéntica e dentro da mesma classe social-hierarquica.

Contudo, o codigo de Hamurabi também previa a reparabilidade do dano moral
pelo pagamento de um valor pecuniario, o que conferia a vitima uma compensacao
financeira proporcional ao dissabor experimentado. Ou seja, em referido cédigo, uma
das formas de reparar o dano era mediante uma diminui¢éo do patriménio do ofensor,
proporcionando a vitima uma satisfacdo compensatoria, resultando na atual teoria da

compensacao econdmica dos danos extrapatrimoniais (REIS, 2019).
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Para Silva (2002 apud Lima, 2017), a codificacdo mais remota que trata da
defesa dos direitos originarios dos danos morais € o codigo de Ur-Nammu, uma vez
que € possivel encontrar dispositivos que abordavam a reparabilidade do que € hoje
conhecido por danos morais. No codigo de Ur-Nammu, o intuito do monarca era o de
evitar o instinto de vinganca e a violéncia.

Ja o codigo de Manu, de modo semelhante ao cédigo de Hamurabi e ao de Ur-
Nammu, previa um tipo de reparagdo por dano moral quando ocorriam algumas
lesbes, havendo registros de protec¢édo a honra.

Ja a Lei das XIl Tabuas surgiu com o intuito de limitar o poder dos Coénsules,
constando em uma das tabuas, a descricdo dos atos ilegitimos e a reparacéo
correspondente para eles.

Na Idade Média, os abusos contra individuos de classes inferiores perduraram
durante todo esse periodo, de modo que os agravos a honra individual eram
cometidos principalmente contra a plebe. A nobreza ocupava um lugar de destaque e
o direito canbnico exercia forte influéncia, reprovando alguns tipos de lesdo aos
direitos de personalidade, como por exemplo, caltnia e injuria.

O homem procurou ir em busca de seus atributos morais por meio de
revolucdes que externalizaram a busca por igualdade, a exemplo da Revolucéo
Francesa, de 1789, a qual iniciou o periodo da idade moderna.

Segundo Lima (2017), com o avanco das tecnologias e surgimento da maquina
a vapor, houve uma grande exploracdo da méo de obra, inclusive de mulheres e
criancas que trabalhavam por turnos extremamente extensos, possibilitando aos ricos
acumularem os lucros que financiavam a industrializacéo, deixando a margem a
condi¢cao moral dos individuos.

Durante o século XX, grandes guerras e conflitos mundiais marcaram a historia,
deixando a mostra que a valoriza¢éo da esfera moral do individuo foi insuficiente, uma
vez que atrocidades e violéncias eram cometidas contra pessoas, sem nenhum tipo
de respeito aos direitos de ordem pessoal. Grandes conflitos mundiais marcaram com
sangue a luta pela conquista do direito a honra. O ser humano era tratado apenas
como nuameros, como estatistica (LIMA, 2017).

Diante de todo o exposto, observa-se que, desde as civilizagbes mais antigas,
ja existiam previsdes acerca da protecao a honra do individuo. Os romanos aceitavam,

mesmo que primitivamente, a reparacdo pelo dano moral. Houve avanco na evolucao
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dos pactos voltados a protecédo a honra dos individuos no periodo romano, na ldade
Média, apds os grandes conflitos mundiais e tempos modernos (LIMA, 2017).

Conforme Lima (2017), desde os primordios da reparacdo por dano moral,
previstos nas codificagcdes supracitadas até os dias atuais, a reparacao por atos ilicitos
sofreu notério aperfeicoamento. Os romanos rechacaram a ideia de vinganca sobre o
corpo do ofensor, preferindo adotar a reparacao pecuniaria como forma de pena.

Contudo, o dano que se pretendia reparar antigamente era adotado como
sendo de natureza eminentemente patrimonial. Os povos da antiguidade n&o
conheciam a configuracéo de reparacdo da dor moral ou intima, ofensas aos direitos
da personalidade, uma vez que esse conceito € proveniente da Idade Moderna, como
consequéncia natural de um processo civilizatério (LIMA, 2017).

O desenvolvimento social continuo aprimorou a necessidade de repara¢do nao
s6 dos danos materiais, mas também dos danos morais, pois ndo se admite que o
processo de indenizacdo abranja apenas a reparacdo dos bens mensuraveis,
deixando de lado os bens imateriais inerentes a personalidade dos individuos. A
evolugdo humana revelou-se de primordial importadncia para identificacdo e
preservacdo de valores como a honra. Para tanto, as relacdes privadas na era
moderna ganharam legislacfes proprias com o objetivo de proteger os individuos em
suas relacBes patrimoniais, familiares, sucessorias, entre outras, nascendo, nesse
contexto, o Direito Civil (LIMA, 2017).

Para ilustrar a importancia e evolucédo dos danos de natureza moral no direito,
sobretudo no direito brasileiro, trés codificacbes merecem destaque: O Cdodigo de
Napoledo ou Cadigo Civil Francés, o Cdédigo Civil de 1916 e o Cddigo Civil de 2002
(LIMA, 2017).

De acordo com os ensinamentos de Dias (2006, p. 30), “a legislacdo moderna
tem no Cadigo Civil Francés o seu modelo e inspiracéo, estabelecendo, nitidamente,
um principio geral de responsabilidade civil fundada na culpa”. Essa definicéo inspirou

a legislacéo de todo mundo.

2.1 Evolucgéo Historica Do Dano Moral No Brasil

Apesar de hoje ser inquestionavel a possibilidade de qualquer individuo poder

pleitear junto ao poder judiciario indeniza¢do por danos morais, houve tempos em que
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nao existia a possibilidade de reparacdo por danos meramente extrapatrimoniais no
Brasil.

Num primeiro momento, influenciados pelas ideias patrimonialistas presentes
no Codigo Civil francés, juristas e doutrinadores brasileiros ndo admitiam a
possibilidade de reparacdo unicamente moral, uma vez que prevalecia a ideia de nao
reparacao de prejuizo que nao fosse auferivel economicamente (VASCONCELOS,
2016).

Acerca dessa temética:

O Cddigo Civil, bem se sabe, é fruto das doutrinas individualista e voluntarista
gue, consagradas pelo Cédigo de Napole&o e incorporada pelas codificagfes
do século XIX, inspiraram o legislador brasileiro quando, na virada do século,
redigiu 0 nosso Codigo Civil de 1916. Aquela altura, o valor fundamental era
o individuo. O direito privado tratava de regular, do ponto de vista formal, a
atuacao dos sujeitos de direito, notadamente o contratante e o proprietario,
0S quais, por sua vez, a hada aspiravam senédo ao aniquilamento de todos os
privilégios feudais: poder contratar, fazer circular as riquezas, adquirir bens
como expansdo da propria inteligéncia e personalidade, sem restricdes ou
entraves legais. Eis ai a filosofia do século XIX, que marcou a elaboragdo do
tecido normativo consubstanciado no Cédigo Civil (TEPEDINO, 2004, p. 21).

Conforme os ensinamentos de Dias (2006, p. 35), o Cadigo Civil de 1916 era
obsoleto quanto a problematica da responsabilidade civil. Houve uma tentativa de
atualizacdo por meio dos projetos do Cédigo das ObrigacBes e com a reforma do
proprio Codigo Civil. Com relacdo ao primeiro, pode-se citar como uma de suas
revolucionarias inovacdes a possibilidade de reparacdo do dano moral, desde que
arbitrado com moderacdo, e ndo necessariamente cumulado com dano de caréater
patrimonial, mas também nos casos em que este ndo se manifesta ou se manifesta
com importancia insignificante.

Para Stoco (2011, p. 1870), a nossa legislacdo esparsa adiantou-se ao
legislador constituinte na previsédo de algumas hipéteses de aceitar a indenizacéo por
dano moral, mesmo que paulatinamente, como se podia notar em alguns preceitos do
Cddigo Civil de 1916, na Lei de Imprensa de 1967 (ndo recepcionada pelo STF no
julgamento da ADPF 130-7, de 2009) e no revogado Cdbdigo Brasileiro de
Telecomunicaces (Lei 4.117, de 1662). J& no plano internacional, ha destaque para
a Declaracao Internacional dos Direitos do Homem, de 1948, a qual prevé, em seu
artigo 12, que ninguém sera sujeito a ataques a sua honra e reputacao, tendo, toda

pessoa, protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques.
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Percebe-se, portanto, que as atrocidades cometidas durante o periodo da
Segunda Guerra Mundial tiveram influéncia na aceitacdo da reparacdo por danos
extrapatrimoniais, uma vez que o mundo p6de perceber o que o homem € capaz de
fazer a seus semelhantes, e esse impacto mundial contribuiu com a produc¢do no
mundo juridico (VASCONCELOS, 2016).

Contudo, segundo a doutrina de Farias, Netto e Rosenvald (2019), até um
passado recente, no Brasil, ndo era permitida a indenizagdo por danos unicamente
morais. Até meados de 1960, o entendimento do STF era o de que néo era possivel
gue sofrimentos morais dessem lugar a reparacdo pecunidria, justamente pela falta
de correspondéncia entre o sofrimento e a valoracdo em dinheiro correspondente. De
modo antagonico, esse conceito aparentemente ético levava a injusticas na pratica. A
exemplo disso, um animal morto, recebia geralmente uma indenizacdo maior do que
a de uma pessoa que fora morta, pelo fato de o Cdédigo Civil de 1916 restringir a
reparacao por pessoas mortas a despesas com luto e funeral.

Sobre o assunto, nos dizeres de Cavalieri Filho (2014, p. 56):

Com efeito, o ressarcimento do dano moral ndo tende a restitutio in integrum
do dano causado, tendo mais uma genérica funcao satisfatoria, com a qual
se procura um bem que recompense, de certo modo, o sofrimento e a
humilhac&o sofrida. Substitui-se o conceito de equivaléncia, proprio do dano
material, pelo de compensacdo, que se obtém atenuando, de maneira
indireta, as consequéncias do sofrimento.

O caso que assinalou a mudanga de rumo nesse entendimento foi o julgamento
de um recurso extraordinario pelo STF, de relatoria do entdo Ministro Aliomar Baleeiro,
em que, No caso concreto, oS pais propuseram acdo em razdo da morte de duas
criangas, cuja culpa foi imputada a empresa de onibus. O tribunal a quo reconheceu
a culpa da empresa, sem conceder nenhuma indenizacdo, uma vez que as criangas
nao trabalhavam, ndo incidindo dano material e, conforme o entendimento da época,
o dano moral puro ndo seria indenizavel. Em sede de recurso, o STF reconheceu a
existéncia do dano extrapatrimonial, determinando que a indenizacdo fosse paga,
levando-se em consideracdo o que fora gasto com a criacdo e educacao dos filhos
até aquele momento. Observa-se, portanto, que se tratava de uma indenizacao
meramente patrimonial travestida de indenizagéo por dano moral (FARIAS; NETTO,;
ROSENVALD, 2019).

Apos algum tempo, o STF editou a Sumula n°® 491, prevendo que “é indenizavel

0 acidente que cause a morte de filho menor, ainda que n&o exerca trabalho



18

remunerado”. Perpetuava-se a ideia da prevaléncia da l6gica patrimonial sobre a
pessoal, na medida em que havia o entendimento sobre a morte de um ente querido
limitar-se a perda de renda pelo nucleo familiar (FARIAS; NETTO; ROSENVALD,
2019).

Foi com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que se admitiu plenamente
a reparacdo por danos morais, consagrando-se a protecdo e inviolabilidade aos
direitos de personalidade. A Carta Magna previu expressamente a protecdo aos
direitos de personalidade, algando-os a categoria de direitos fundamentais,
considerados como clausula pétrea, ndo passiveis de alteracéo, portanto, nos termos
do art. 60, 8§ 4° (STOCO, 2011).

A Constituicdo da Republica termina o debate sobre a questdo, na medida em
que estabelece expressamente a indenizacdo por dano moral, em seu artigo 5°,
incisos V e X. O homem passa a ser o elemento principal do nosso ordenamento
juridico, protegido pelo principio basilar da dignidade da pessoa humana.

Anota Pereira (2004, p. 58) que a reparacdo por dano extrapatrimonial se
integra, de forma definitiva, ao nosso ordenamento juridico, sendo de observancia
obrigatoria para o legislador e para o juiz. Acrescenta, ainda, que o rol de direitos da
personalidade constante na Carta Magna € exemplificativo, sendo legitimo, portanto,
a jurisprudéncia e a lei ordinaria aditarem outros casos.

Conforme Theodoro Janior (2012), a reparabilidade dos danos morais, que
outrora gerava controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia ganhou status
constitucional, eliminando o materialismo de s6 considerar como objeto do direito das
obrigacdes o dano material.

De outro giro, a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, vem
se observando, cada vez mais, a tendéncia de extensao do alcance dos danos morais,
ainda que seja necessario uma interpretacdo extensiva acerca das regras
disciplinadoras da matéria prevista no artigo 5°, incisos V e X da CRFB/88 (VALLER,
1994, p.45 apud STOCO, 2011, p. 1871).

Portanto, resta incontroverso, atualmente, o debate acerca da possibilidade de
reparacao por danos morais. Da mesma forma, o Codigo de Defesa do Consumidor,
Lei n® 8.078 de 1990, prevé expressamente a reparabilidade do dano moral, em seu
artigo 6°, incisos VI e VII.

A luz da Constituicdo Federal de 1988, que coloca a dignidade da pessoa

humana como principio basilar do nosso ordenamento juridico, priorizando o ser
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humano em detrimento das rela¢des patrimoniais, foi editado o Codigo Civil de 2002.
O novo Caodigo Civil apresenta um contetudo voltado para as relacdes sociais,
traduzindo-se num novo direito civil, o direito civil-constitucional, em que questdes
como boa-fé, funcdo social e dignidade do individuo e da coletividade passam a ter
mais relevancia (LIMA, 2017).

Entretanto, conforme Stoco (2011, p. 1876), o fato de o nosso Cadigo Civil ter
se originado de um anteprojeto antigo, elaborado ha aproximadamente cinquenta e
trés anos e sofrido apenas atualizagbes, gerou uma certa incongruéncia com a nossa
Carta Magna, a qual mudou completamente o cenario juridico no Brasil. O legislador
ordinario, de uma certa forma, esqueceu a teoria da inviolabilidade da personalidade
e o dever de compor a injaria moral.

Esse fato pode ser constatado na analise do artigo 186 do CC/2002: “aquele
que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Como
pode se perceber da andlise do aludido artigo, que é ponto fundamental da
responsabilidade civil, o dano moral é citado rapidamente, ndo apresentando a
importancia destacada na Constituicdo Federal.

Ainda que tenha acolhido a tese da indenizacdo por dano exclusivamente
moral, a redacao do Cadigo Civil de 2002 nao propiciou a importancia desejada ao
instituto, como o fez a nossa Carta Magna (REIS, 2010, p. 88 apud STOCO, 2011, p.
1876).

Percebe-se, portanto, que a norma deixou de lado a disciplina do dano moral,
seus principios e as consequéncias da violagdo aos chamados direitos de
personalidade. De fato, foi com o advento da Constituicdo da Republica que o instituto
do dano moral se consagrou, havendo a aceitacdo plena de sua reparagdo a
intangibilidade dos direitos de personalidade (STOCO, 2011).

Apesar da obsolescéncia em relacédo a Constituicdo Federal de 1988 quanto a
reparacao por danos morais, registre-se que essas lacunas ndo apresentam 6bices a
protecdo daqueles violados em seus direitos de personalidade, pois tanto a Carta

Magna quanto o Cédigo Civil asseguram o direito a reparagédo (STOCO, 2011).
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2.2 Conceito e Fundamentos do Dano Moral

Atualmente, a questéo relativa ao dano moral ndo se limita ao debate se ele é
ou ndo indenizéavel, ou se pode ou ndo ser cumulével essa indenizacdo com a de dano
material, uma vez que a matéria ja € pacifica na doutrina e jurisprudéncia brasileira.
O debate se refere quanto ao proprio conceito de dano moral, uma vez que nao existe
um conceito legal na ordem juridica brasileira. Esse conceito configura-se de extrema
importancia, uma vez que servira como base para todas as questdes referentes a
indenizacao por dano moral, inclusive a de sua quantificacao.

Nesse sentido, Cavalieri Filho (2014) leciona que alguns doutrinadores adotam
0 conceito negativo de dano moral, segundo o qual seria todo dano de carater ndo
patrimonial. Para os doutrinadores adeptos do conceito positivo, dano moral refere-se
a dor, ao sofrimento, ao desconforto na alma.

Para Farias, Netto e Rosenvald (2019), o dano moral nao se confunde com dor
ou sofrimento da vitima ou de seus familiares, pois o sentimento daquele que sofreu
o dano é meramente subjetivo. Pessoas diferentes reagem a situacdes de maneiras
diferentes. Isso implica dizer que abalos de determinada ordem podem representar
dor e sofrimento para algumas pessoas, enquanto mero aborrecimento para outras.

Os autores supramencionados defendem que esta confusdo entre configuracao
de dano moral ao sofrimento é ainda heranca dos tempos em que dano moral s6
poderia ser auferivel se conjugado a um dano material. Se o préprio dano patrimonial
s6 poderia ser mensurado com base na diferenca entre o patriménio da vitima de
antes e depois do ato lesivo, o dano moral, da mesma forma, seria mensuravel com
base na “diferenga” entre os sentimentos manifestados pela vitima antes e depois do
dano (FARIAS, NETTO, ROSENVALD, 2019).

Para Cavalieri Filho (2014), a Constituicdo Federal, ao alcar o principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento do nosso ordenamento juridico,
gerou o direito subjetivo constitucional a dignidade, concedendo uma maior dimensao
ao dano moral, porque a dignidade da pessoa humana é a esséncia de todos os
direitos personalissimos, tais como a vida, a intimidade, a honra, a integridade fisica,
a intimidade, entre outros.

Dessa forma, em consonéncia com a ordem constitucional vigente, dano moral,

em sentido estrito, € o desrespeito ao direito a dignidade. “Qualquer agressao a
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dignidade pessoal lesiona a honra, constitui dano moral e &, por isso, indenizavel” (Ap.
Civel 40.541, rel. Des. Xavier Vieira, in ADCOAS 144.719).

Nesse sentido, dano moral ndo € verificAvel somente quando h& dor,
sofrimento, vexame da vitima. Justamente por isso, € reconhecido o dano moral
mesmo aqueles que sofreram ofensa a algum direito de personalidade, no entanto
sdo incompetentes para expressar tais manifestacfes, a exemplo de pessoas com
doencas mentais, em estado vegetativo ou nascituros. Ainda que desprovido de
consciéncia, o ser humano é detentor de um conjunto de bens inerentes a sua
personalidade, a sua dignidade humana (CAVALIERI FILHO, 2014).

Como exemplo disso, o caso julgado pela Primeira Turma do STJ, de relatoria
da Ministra Denise Arruda, envolvendo um caso? relativo a recém-nascido que teve
bragco amputado em decorréncia de um erro médico. O Tribunal a quo negara a
indenizacao por dano moral sob o fundamento de que o bebé nao teria condicbes de
avaliar a falta que o braco o faria. Em reforma da deciséo, a Ministra aduziu que o
dano moral ndo pode ser visto apenas como dependente das reac¢des da vitima, mas
sim como uma violagdo da dignidade da pessoa, que deve ser protegida, e sujeita a
reparacao, quando violada. (CAVALIERI FILHO, 2014).

No mesmo sentido, o enunciado n. 444 do Conselho de Justica Federal,
proferido na V Jornada de Direito Civil, segundo o qual: “O dano moral indenizavel nao
pressupde necessariamente a verificacdo de sentimentos humanos desagradaveis
como dor ou sofrimento” (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019).

Em sentido amplo, dano moral € a violagcédo dos direitos da personalidade, que
sdo inerentes as pessoas, desde 0 seu nascimento até a morte, incluidos nestes, os
chamados novos direitos da personalidade, tais como a imagem, ao bom nome, as
relacdes afetivas, as convicgbes politicas, religiosas, direitos autorais, entre outros
(CAVALIERI FILHO, 2014).

Ja Gagliano e Pamplona Filho (2006, p. 97) lecionam que “dano moral € aquele
inerente a esfera personalissima da pessoa, consistente na lesdo de direitos cujo
conteudo nao € pecuniario nem comercialmente redutivel a dinheiro”.

Maria Helena Diniz (2010, p. 90), aduz que o “dano moral € a leséo de interesse
nao patrimonial de pessoa natural ou juridica”.

Diante de todos os conceitos expostos, o dano moral ndo é mais concebido

como aquele decorrente da magoa, tristeza, dor ou humilhacdo causados a vitima,

1 STJ, REsp. 910794/RJ, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, j. 21.10.2008, DJe 04.12.2008.
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mas sim como uma ofensa a um atributo da personalidade do individuo. Justamente
por conta de sua caracteristica extrapatrimonial que ndo pode ser suscetivel de
avaliacdo pecuniaria, podendo ser apenas compensado com uma obrigagdo em
pecUnia imposta ao responséavel pelo dano, caracterizando mais uma satisfacdo do

gue indenizacéo.

2.3 Configuracao do Dano Moral

Vencidas as fases da irreparabilidade do dano moral, bem como a da
inacumulabilidade com a indenizacdo por dano material, outra questdo merece
atencdo por parte da doutrina e da jurisprudéncia no Brasil, por falta de critérios
objetivos em nossa legislacdo quanto ao que configura exatamente o dano moral.
Diante do aumento da demanda de acdes judiciais, que ficou conhecido como
“industria dos danos morais”, como diferenciar esses danos de meros aborrecimentos
cotidianos ou pura sensibilidade?

Para Cavalieri Filho (2014), faz-se necessaria a correta ponderacdo do
razoavel, do bom senso e da justa medida das coisas. Para tanto, deve-se tomar como
modelo o homem médio, na busca da concepcao ético-juridica dominante na
sociedade. O dano deve ser de tal modo grave que justifique a tutela do Estado e a
satisfacdo de uma compensacao pecuniaria ao lesado.

Uma vez que o dano moral se configura numa ofensa a dignidade da pessoa
humana, para configurar esse dano, precisa haver mais do que um simples
aborrecimento ou contrariedade.

Somente deve ser configurado como dano moral fato que, fugindo a
normalidade, ocasione perturbacdes em seu bem-estar. Meros dissabores ou
contrariedades cotidianas estao ausentes do alcance dos danos morais, pois, além de
fazerem parte do cotidiano, ndo tem o conddo de romper o equilibrio do sujeito de
forma intensa e duradoura. Se qualquer dissabor cotidiano fosse passivel de
indenizagdo por danos morais, haveria uma banalizagcdo do instituto, promovendo
demandas judiciais desnecessarias (CAVALIERI FILHO, 2014).

Diante disso, firmou-se jurisprudéncia no STJ, no sentido de que:

O mero dissabor ndo pode ser alcado ao patamar de dano moral, mas
somente aquela agressdo que exacerba a naturalidade dos fatos da vida,
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causando fundadas aflicBes ou angustias no espirito de quem ela se dirige
(AgRg. REsp. n° 403.917/RO, Quarta Turma, Relator Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira).

Acerca desse assunto, cabe a mencao a decisdo da Terceira Turma do STJ,
na analise do REsp. n° 1.159.242, de relatoria da Ministra Nancy Andrigui, que com a
frase “amar é faculdade, cuidar é dever” reconheceu a existéncia de indenizacao por
danos morais devido por pai a filha, em decorréncia de abandono afetivo.

Em primeira instancia, o pedido havia sido negado sob o fundamento de o ilicito
nao ser indenizavel. No recurso ao Tribunal de Justica de Sédo Paulo (TJ-SP), a
sentenca foi reformada sob o fundamento de que o réu seria “abastado e préspero”.

Na analise do Recurso Especial, a Ministra alegou que, em direito de familia e
nas relacdes familiares, o dano moral pode envolver questdes altamente subjetivas, a
exemplo de afetividade, amor, magoa, entre outros. Para a Ministra, o dever de
cuidado tem grande repercussao no ambito da responsabilidade civil, uma vez que se
traduz em fator principal para o desenvolvimento da crianga. A relatora ressaltou que
a autora teve dificuldades emocionais determinadas pelo tratamento como “filha de
segunda classe”, o que gerou e fez permanecer, durante sua vida, sentimentos de
magoa e tristeza causados pela auséncia de cuidado paterno. Restou configurada,
portanto, a responsabilidade civil por dano moral.

Em razado desse enfoque dado sobre as configuracbes de danos morais, ndo
se considera como dano moral o simples inadimplemento contratual, se vinculado a
ele ndo houver consequéncias que ofendam a dignidade humana. Os dissabores
provenientes de um inadimplemento contratual ndo geram indenizacao
extrapatrimonial se ndo exorbitarem a esfera patrimonial, atingindo a dignidade da
vitima.

Assim, inadimplemento contratual ndo gera por si s6é danos morais, exceto se
do ilicito advierem consequéncias sérias de ordem psicolégica as vitimas.
(CAVALIERI FILHO, 2014).

Nessa acepcao, o enunciado n. 411, do Conselho de Justica Federal, segundo
o qual “o descumprimento de contrato pode gerar dano moral, quando envolver valor
fundamental protegido pela Constituicdo Federal de 1988”.

Diante disso € que o0 proprio conceito de contrato foi ressignificado
doutrinariamente e jurisprudencialmente, devendo velar ndo s pelas questdes
patrimoniais referentes as trocas, mas também pela protecdo a dignidade humana,

razao pela qual, mesmo diante de auséncia de regulamentacdo no Codigo Civil de
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2002, se admite a reparabilidade moral por inadimplemento contratual, se a
circunstancias assim admitirem (FARIAS, NETTO, ROSENVALD, 2019).

Pelos mesmos motivos expostos anteriormente, ndo se inserem na Orbita dos
danos morais situacdes que, embora desagradaveis, referem-se a exercicio regular
de direito, a exemplo de revista de malas, protesto de titulos por falta de pagamento,
entre outras, uma vez que onde ha direito, ndo existe ilicito, e vice-versa.

Diante disso, ndo ha que se falar em ilicitude civil a notitia criminis a autoridade
policial, com finalidade de averiguacao de um pretenso crime, salvo se o noticiante
tiver agido com ma-fé, ou de modo infundado, leviano. A colaboracdo da sociedade é
de primordial importancia para apuracdo de delitos, e, se houvesse o risco de a
absolvicdo criminal gerar indenizagcdo por danos morais ao noticiante, restariam
sacrificados interesses publicos maiores de persecucédo criminal (CAVALIERI FILHO,
2014).

2.4 A Prova do Dano Moral

Conforme as licbes de Stoco (2011), a configuracdo de existéncia do dano
independe de prova. Ou melhor, uma vez que ocorre a ofensa moral, o direito a
indenizacao é dependente desta, pois 0 dever de reparar é consequéncia do evento
danoso, sendo dispensavel, ou até incogitavel, a prova do prejuizo havido. Isso ocorre
porque o alcance do dano moral ndo possui valor material, quantificavel
matematicamente, como acontece com o0s danos patrimoniais.

Uma vez que o dano representa uma ofensa a um direito juridicamente
protegido, basta que se prove a existéncia do fato lesivo para que se prove o dano.
Sem a prova efetiva de que ocorreu o ato lesivo, a responsabilidade de quem causou
resta prejudicada. Uma vez provado o fato que ocasionou o dano, material ou moral,
o dano esta implicito na prépria ofensa, porque decorre da gravidade do ilicito em si
(CAVALIERI, 2014).

Portanto, ndo ha que se falar em prova do sofrimento de pessoa que perde um
ente querido, porgue isso ocorre do proprio fato em si, de acordo com o observado
pela experiéncia comum. Sobre o tema, anote-se a decisdo da Terceira Turma do

STJ, constante do AgRg. no Ag. 106288, relator Ministro Sidnei Beneti, in verbis:
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“Quanto ao dano moral, em si mesmo, nao ha falar em prova; o que se deve provar €
o fato que gerou a dor, o sofrimento. Provado o fato, impde-se o dano in re ipsa”.

Quanto aos danos de natureza coletiva, hd de se provar a existéncia do
acontecimento que gerou a agressao de um bem de titularidade de todos, e ndo a
extensdo desse dano, que serd medida com base em estimativa e valor de
desestimulo a conduta. Dessa forma, provado dano ambiental, destruicdo de um
patriménio histérico, propaganda enganosa, entre outros, o dano é decorrente da
lesédo ao bem juridico coletivo em si (CAVALIEIRI, 2014).

2.5 Os Novos Danos Morais e seus Contornos

A partir da diminuicdo de barreiras processuais e da reducdo de filtros
tradicionais sobre o que estaria sob o dominio da responsabilidade civil, o poder
judiciario brasileiro tem recebido um maior nimero de demandas acerca de assuntos
outrora inconcebiveis de ser imaginados sob a tutela jurisdicional. Essa expansao de
demandas ocorre de forma néo sé quantitativa, tendo em vista o aumento do nimero
de casos levados a apreciacao do poder judiciario, mas também qualitativa, a medida
em gue novos assuntos passam a ser concebidos como merecedores de tutela.

Mesmo sem previsdo normativa especifica, os tribunais brasileiros ja vinham
reconhecendo como danos morais as lesdes a interesses diversos, como a
privacidade, a integridade psicofisica, a imagem, entre outros. Isso acontece porque
a Constituicdo Federal, ao alcar a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental e basilar de todo o ordenamento juridico, fez com que se tornasse
relevante a tutela de interesses varios, que outrora eram considerados apenas meros
aborrecimentos normais resultantes da vida em sociedade (SCHREIBER, 2007).

A esses tipos de danos mais comuns, vém ganhando espaco nos tribunais a
analise de outros tipos de danos morais, mais recentes, sob maior ou menor influéncia
do direito alienigena. E o caso do dano a vida sexual, dano por nascimento indesejado,
dano de mass media, de bullying, entre outros (SCHREIBER, 2007).

Se, por um lado, o surgimento desses novos danos revela maior sensibilidade
do judiciario a assuntos antes negligenciados e que merecem tutela, por outro lado

faz surgir um certo temor relacionado a multiplicacdo de cada vez mais espécies de
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danos que tenham como unicos limites a fantasia do intérprete e a flexibilidade da
jurisprudéncia (RODOTA apud SCHREIBER, 2007).

No Brasil, percebe-se o crescimento do ajuizamento de diversas agdes
baseadas nos “novos danos”. Cite-se, como exemplo, o caso do pedido de
indenizacdo por danos morais feito por uma adolescente que teve acesso barrado a
um baile de gala, por usar trajes inadequados. O julgador rejeitou veementemente a
demanda, considerando um absurdo o fato de, diante de uma realidade social tdo
castigada, alguém pudesse demandar o Poder Judiciario por um “conflito surgido em
virtude de um vestido” (SCHREIBER, 2007).

Para Schreiber (2007), diante disso, faz-se oportuna a reflexdo sobre os
critérios de selecao dos interesses que merecem o amparo da responsabilidade civil
a luz dos valores constitucionais, uma vez que, ante a auséncia normativa e falta de
referéncias doutrinarias, essa selecdo permanece, hoje, exclusivamente a cargo dos
magistrados. Com isso, ha o risco de existéncia de decisdes incongruentes ou até
mesmo restricdo ou falta de tutela a pessoa humana, uma vez que, mesmo que exista
o argumento atual da “industria dos danos morais”, o quantum e reconhecimento dos
danos extrapatrimoniais no Brasil ainda sao relativamente reduzidos face aos abusos

perpetrados.

2.6 Arbitramento do Dano Moral

Para Stoco (2011), a falta de preceitos que, mesmo que isoladamente,
estabelecam critérios para a fixagéo por danos morais no atual Codigo Civil brasileiro
representa um fator angustiante, uma vez que os critérios para fixacdo da indenizacéo
pelas ofensas morais ficam a critério da discricionariedade do julgador, por meio de
valores subijetivos e aleatorios.

Com efeito, a quantificacdo da indenizagéo por danos morais aflige os juristas,
pela dificuldade de mensuracéo de valores imensuraveis. A grande antitese se refere
justamente em estabelecer valores aquilo que ndo aceita quantificacéo,
diferentemente dos danos patrimoniais (FARIAS, NETTO, ROSENVALD, 2019).

Conforme a licdo de Cavalieri Filho (2014), anteriormente, um dos obstaculos
colocados a reparabilidade por danos morais era justamente a dificuldade de

mensurar o valor desse dano. Essa dificuldade possuia menos relevancia do que se
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dizia, uma vez que o proprio Codigo Civil de 2002 admite o arbitramento judicial, a
exemplo dos artigos 950, paragrafo unico e 953, paragrafo unico.

De acordo com Azevedo (apud Farias, Netto e Rosenvald, 2019), “apesar do
tempo decorrido, da intensa producéo doutrinaria e da vasta jurisprudéncia, ndo se
chegou a nenhum critério que pudesse pacificar o debate sobre sua quantificagao”.

No que tange aos danos patrimoniais, a afericdo do quantum indenizatério é
mais objetiva, uma vez que é feita a correlagdo entre a indenizac¢éo e perda patrimonial
ocorrida com a lesdo. Quanto ao arbitramento por danos morais, ndo ha como existir
essa correlagdo porque ndo existe um “mercado de bens existenciais” (FARIAS,
NETTO, ROSENVALD, 2019).

Ademais, conforme a licho de Farias, Netto e Rosenvald (2019), o termo
‘indenizacao”, no que se refere a danos morais, parece inapropriado, pois indenizacao
significa, etimologicamente, voltar ao estado anterior das coisas, 0 que é possivel no
plano material, mas impossivel no moral. Por esse motivo, 0s autores mencionam que
0s danos morais sdo compensaveis, mas ndo ressarciveis.

llustre-se que valoracdo e quantificagdo de dano moral, embora sejam
conceitos proximos, séo diferentes quanto ao seu contetdo. A valoracéo se refere ao
0 conteudo interior do dano, os interesses existenciais violados e as consequéncias
que dessa violacdo no intimo do individuo. A quantificacao refere-se ao que se deve
pagar, dentro de um plano compensatorio, de forma justa e equilibrada, apos ter sido
feita a valoracdo do dano (FARIAS, NETTO, ROSENVALD, 2019).

A quantificacdo padrdo do dano moral necessita da compreensado do conceito
juridico desse instituto, a fim de que ndo se cometam arbitrariedades. Desse modo,
ante a existéncia a um valor moral digno de protecéo juridica, cabe a andlise sobre de
que forma pode se valorar a sua extensdo de forma razoavel, evitando reparacdes
injustas, excessivas ou meramente simbolicas. (FARIAS, NETTO, ROSENVALD,
2019).

Para Cavalieri Filho (2014), o julgador deve ter em mente que a indenizagéo
por dano moral ndo pode ser fonte de lucro, sendo apenas suficiente para reparar o
dano, nada mais além disso. Qualquer quantia maior que a necessaria para
compensacgao configuraria enriguecimento sem causa, ensejador de um novo dano.

A razoabilidade, moderacdo e proporcionalidade devem ser as diretrizes

orientadoras do julgador. Ou seja, é preciso que a conclusdo da decisdo seja
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adequada aos motivos determinantes, os meios escolhidos sejam compativeis com
os fins visados e que a punicao seja proporcional ao dano (CAVALIERI FILHO, 2014).

Ainda que a lei civili ndo tenha estabelecido critérios que regulem a
quantificagdo e valoragdo do dano moral, conforme o artigo 944 do Caodigo Civil: “a
indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”. Essa norma refere-se a indenizacao,
sancdo originariamente atribuida a uma lesdo de carater econdémico. Contudo,
valendo-se do mencionado em referido artigo, o esforco da doutrina esta na definicdo
de critérios que ajudem no arbitramento de sentencas, para conferir & jurisprudéncia
brasileira um sistema de quantificacdo justo, tendo em vista resultados capazes de
estabelecer uma correta adequacao entre a extensédo do dano e o valor fixado pelo

julgador.
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3 ASPECTOS RELEVANTES QUANTO A FIXACAO DO VALOR E FUNCOES DA
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS

3.1 A Problematica da Quantificacdo do Dano Moral

A partir do advento da Constituicho Federal de 1988, que assegurou a
inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, assegurando
também o direito a indenizacéo por dano material ou moral (art. 5°, inc. X), gerou-se
um movimento perigoso de intensificacdo nas pretensdes e no estabelecimento do
quantum indenizatorio dos danos morais (STOCO, 2011).

De fato, a busca pelo ideal de justica ndo deve justificar a banalizagéo desse
tipo de reparacéo, sob risco de perda do senso de equilibrio que deve nortear a fixagéo
do valor dessa reparacao.

Se por um lado a Constituicdo Federal assegurou o direito a indenizacao por
danos exclusivamente extrapatrimoniais, por outro, essas pretensdes provocaram um
abarrotamento no poder judiciario, gerando um aumento vertiginoso no niumero de
acOes, muitas vezes sem critérios ou com pedidos infundados, baseados em
pequenos dissabores da convivéncia em sociedade (BAROUCHE, 2011).

Conforme Stoco (2011), considerando a fixagdo exorbitante arbitrada por
alguns magistrados, o STJ evoluiu no sentido de fixar o valor da indenizacdo em sede
de Recurso Especial, excepcionando o enunciado da Stimula n° 72,

O problema da quantificacdo do dano moral é assunto que ainda preocupa 0s
operadores de direito pelo fato da multiplicagdo do nimero de demandas e em face
de ndo haver ainda critérios uniformes e definidos para a estipula¢éo do seu valor. Ao
contrario do que ocorre na reparacao por danos materiais, em que se busca voltar ao
status quo anterior por meio do bindbmio “danos emergentes-lucros cessantes”, na
reparacdo por dano moral busca-se um consolo, uma compensacao a vitima
(GONCALVES, 2019).

Em sintese, conforme Stoco (2011), diante da falta de um regramento
especifico e do abandono a certos principios estabelecidos na Carta Magna de 1988,
existe, no Brasil, o risco da banalizacdo da responsabilidade civil por danos morais,

ante desvios de finalidade, ganancia e pretensdes inoportunas. Somente nao foi

2 “A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja Recurso Especial”.
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atingido esse estagio indesejado por forca da atuacao revisional do STJ em seus
julgados.

Por outro lado, a fixagdo do quantum indenizatério também ndo pode ser
irriséria ou inexpressivel a ponto de ser compensavel cometer o ato ilicito e ndo gerar
o carater inibitério para que a conduta ndo se repita. Esse arbitramento deve
necessariamente atender aos critérios da proporcionalidade e da razoabilidade
(RODRIGUES, 2014).

Conforme o Min. Antonio de Padua Ribeiro, em julgamento no qual foi relator:
“... a indenizacao por dano moral objetiva compensar a dor moral sofrida pela vitima,

punir o ofensor e desestimular este e a sociedade a cometerem atos dessa natureza™.

3.2 A Natureza Juridica da Reparacéo por Danos Morais

Ha inimeros debates doutrinarios acerca da natureza juridica da reparacao por
danos morais no Brasil. Parte da doutrina entende que existe apenas o carater
punitivo, enquanto outros alegam que esse carater punitivo ndo satisfaz o fundamento
da aplicacdo do dano moral no Brasil. A tese que tem prevalecido € a de que a
reparagdo pecuniéria do dano moral atende as duas func¢des: compensatoéria para a
vitima, como forma de atenuar o sofrimento experimentado, e sancionatoria para o
agente lesante, servindo como um valor de desestimulo, para que ndo volte a praticar
atos lesivos a personalidade de outras pessoas (GONCALVES, 2019).

Conforme Stoco (2011), a tendéncia atual é a aplicacdo do bindbmio punicao e
compensacao. Busca-se, portanto, aplicar a teoria do valor do desestimulo do ato, que
representa o carater punitivo, e da compensacao, por meio da destinacdo a vitima de
uma guantia que compense de certo modo o dano experimentado.

Ainda, conforme os ensinamentos de Cahali (ANO, p. 39 apud Goncalves,
2019, p. 89), o fundamento juridico da reparacdo por danos morais nao difere
substancialmente da reparacdo dos danos patrimoniais, ja que € intrinseco a ambos
o carater sancionatério e aflitivo, afastando-se do posicionamento de alguns autores
que vislumbram apenas o carater punitivo da reparacéo, devendo o debate principal

ser baseado em como deve funcionar a cominacédo em seu contetdo e finalidade.

3 BRASIL. STJ. Resp. n° 337.739/SP, Relator Min. Anténio de Padua Ribeiro, julgado 5fev.2002.
Disponivel em <http://www.stj.jus.br. Acesso em 18 mai.2020.
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Em sintese, a reparacao por danos materiais vislumbra a reposicéo ao status
quo anterior, estado em que se encontraria o seu patrimoénio caso nao tivesse ocorrido
o fato danoso. No caso dos danos morais, busca-se uma compensagao € ndo um
ressarcimento, uma vez que quantia pecuniaria alguma seria capaz de estabelecer
um estado anterior no que se refere a direitos de personalidade. Busca-se, desse

modo, uma reparacéo satisfativa a vitima (CAHALI, 2005).

3.3 A Funcao Compensatoria do Dano Moral

Para os defensores da corrente da funcdo compensatoria do dano moral, as
indenizacdes devem se limitar apenas a compensar a vitima, uma vez que ndo é
possivel terem o carater de sancéo, pois se transformariam em penas civis.

O valor monetério pago a vitima teria a funcao satisfativa, como uma forma de
amenizar o sofrimento havido. Salienta-se, entretanto, que, ao sentimento
compensatorio da vitima, encontra-se atrelado o carater sancionatério do ofensor,
mesmo que indiretamente, uma vez que ha a diminuicdo do seu patrimoénio. Nesse
sentido, a satisfacdo da vitima esta diretamente ligada a diminui¢do do patriménio do
ofensor (MORAES et al., 2018).

Nesse sentido, para Moraes et. al. (2018), atrelar somente o carater
compensatorio ou sancionador a reparacdo por danos morais representa um
pensamento incompleto.

Na reparacdo do dano moral, o que a vitima busca é o reconhecido pelo Estado
da ofensa ao seu ser, aos seus valores intrinsecos, o que afeta também a sociedade,
uma vez uma ofensa aos valores de personalidade de uma pessoa revela-se um
desequilibrio perante o valor mais relevante do nosso ordenamento juridico,
estabelecido em nossa Carta Magna, a dignidade da pessoa humana (RODRIGUES,
2014).

A funcdo compensatoéria funciona, portanto, como o preenchimento de um
“vazio” na personalidade da vitima, ocasionado pela ofensa a sua dignidade. Essa
satisfagdo cumpre um papel importantissimo quanto ao apaziguamento da sensacéo
de violacdo do ofendido, ao tempo em que também cumpre relevante papel social, ja
gue os fatos danosos repercutem no meio social. A sociedade observa que a justica

foi feita, reforgando o principio do neminem leadere, ou seja, o de ndo lesar a ninguém.
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Afinal de contas, faz parte de um ambiente social saudavel os direitos de todos
serem respeitados, a fim de uma convivéncia pacifica, para a construcdo de uma

sociedade equilibrada, justa e solidaria (REIS, 2019).

3.4 A Funcao Punitiva do Dano Moral — Punitive Damages

Para os defensores da funcdo punitiva, € mais eficaz penalizar o ofensor do
gue compensar a vitima, pois almeja-se com muito mais severidade o castigo ao
ofensor em raz&o de seu ato lesivo.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu artigo 5°, inciso XXXIX, que
ndo ha crime sem lei anterior que o defina, tornando, em tese, inviavel inserir em nosso
ordenamento juridico civilista aplicacdo de uma pena civil na reparacdo por danos
morais (MORAES et al., 2018).

Entretanto, ante a evolucéo do instituto da responsabilidade civil ao longo da
histéria, muitos doutrinadores tém criticado sua funcéo reparatéria classica, uma vez
gue alguns ilicitos sdo cometidos com comportamentos extremamente nocivos a
sociedade e ofendem os direitos da personalidade de uma forma muito grave. A pena
civil surge como um valor de desestimulo a esses comportamentos ofensivos aos
valores humanos (REIS, 2019).

Conforme Reis (2019), deve ser superado o binbmio dano-reparacdo como
técnica de indenizacdo por danos morais, devendo ser levados em consideracao,
também, a reprovabilidade da conduta e a capacidade econdmica do ofensor.

A responsabilidade civil deve produzir efeitos aptos a punir determinadas
condutas, uma vez que possui trés funcdes especificas: a funcdo compensatoria,
voltada para o ofendido e para o dano por ele sofrido; a funcéo preventiva, evitando
gue os mesmos danos ocorram no futuro; e a funcédo punitiva, como técnica de
controle social, reforgando na sociedade a observancia de normas (REIS, 2019).

O carater punitivo € baseado no instituto do punitive damages, ou seja, na teoria
do valor do desestimulo. No Brasil, o objetivo ndo é o de estabelecer indenizagbes
elevadas, a exemplo do que ocorria nos Estados Unidos, mas sim o de penalizar o
agente de modo pedagogico, sendo os valores das indenizagfes fixados de maneira
razoavel e proporcional, aplicados a realidade socioecondmica brasileira
(RODRIGUES, 2014).
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Assim, quanto ao instituto do punitive damages, segundo Silva (2008), na
maioria das jurisdicbes que o utilizam, o intuito € o de punir o ofensor do ato e
desestimular este e terceiros a agir da mesma forma. Desse modo, o foco da
responsabilidade civil passa a ser a contencado de comportamentos.

O Direito Civil ndo se confunde com o Direito Penal justamente pelas diferencas
das funcbes atribuidas a cada uma dessas areas juridicas. Na area penalista, a
atuacdo primordial € a de prevencdo e punicdo de ilicitos. J& em sede de
responsabilidade civil, a esséncia é o controle de danos e recomposi¢ao do patriménio
do ofendido. Todavia, hd uma tendéncia observada ao redor do mundo de transferir a
justica civil parte das funcdes de desestimulo tradicionalmente atribuidas ao Estado,
em sede de justica penal (REIS, 2019).

Segundo Edelman (2017, p. 415 apud Reis, 2019), a maior justificativa para a
aplicacdo da funcdo punitiva na esfera civel € que esta nunca foi completamente
distinta da esfera penal. Suas raizes se confundem e o elemento de dissuaséo pode
ser notado em diversas areas do direito civil.

Em nossa legislacédo, inclusive, existem varios institutos civis de natureza penal:
clausula penal (art. 416 do Cdédigo Civil); pagamento em dobro (arts. 940 e 941 do
Caodigo Civil); juros de mora (arts. 280, 404 e 407 do Cadigo Civil); restituicio em
dobro (art. 42, paragrafo Unico do Codigo de Defesa do Consumidor) e astreintes (art.
461 do Cdbdigo de Processo Civil e art. 84 do Cdédigo de Defesa do Consumidor
(RODRIGUES, 2014).

No mesmo sentido, o ensinamento de Rosenvald (2017, p.222 apud Reis,
2019) no sentido de que € possivel acomodar a pena civil a luz do principio da
reparacao integral, tendo em vista que o paragrafo Unico do art. 944 do Caodigo Civil
excepciona a indenizagao quantificada somente na extensao do dano, ao prever que
0 juiz pode aplicar o principio da equidade quando observada despropor¢céo entre a
gravidade do dano experimentado pela vitima e o grau de culpa do ofensor, de forma
que o quantum indenizatério seja mitigado. No mesmo sentido, o enunciado n. 379 da
IV Jornada de Direito Civil: “O art. 944, caput, do Cddigo Civil ndo afasta a
possibilidade de se reconhecer a fungdo punitiva ou pedagégica da responsabilidade
civil”.

Portanto, importante observar que o instituto do nulla poena sine lege néo se
aplica a pena privada, ancorada em parametros informativos da propria

responsabilidade civil. No Direito Civil, o principio da tipicidade ndo possui 0 mesmo
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rigor e formalismo da area penal, eis porque deve ser evitado o formalismo exagerado.
A ideia da legalidade da pena civil permite maior flexibilidade nas situacfes de
comportamentos dolosos ou gravemente culposos e extremamente ofensivos aos
direitos existenciais que sao capazes de causar danos socialmente relevantes (REIS,
2019).

E no equilibrio entre as fun¢Bes compensatoria e sancionadora que reside o
estabelecimento das rela¢des, da justica e da supremacia do ordenamento juridico,
buscando-se a paz e a harmonia social (MORAES et al., 2018).

3.5 Critérios para Fixacao do Valor dos Danos Morais

3.5.1 Ciritério Matematico

Esse modelo tem por base estabelecer o montante devido ao lesionado a partir
da quantificacdo do dano advindo da lesdo. Basicamente consiste em fazer a
vinculacdo do dano moral ao dano patrimonial (BAROUCHE, 2011).

Nos danos morais, sua aplicacdo mostra-se mais restrita, sendo aplicado, a
titulo de exemplo, quando ha titulos protestados indevidamente. Nesses casos, 0
julgador arbitra o valor da indeniza¢do a semelhanca do valor do titulo protestado.

Conforme o estabelecido no art. 944 do Codigo Civil de 2002, o valor da
indenizacdo é medido pela extensdao do dano. A fixacdo do valor dos danos morais
baseado nesse critério conduziria o magistrado a orientar-se de forma néo condizente
a esse preceito, que busca o estabelecimento do equilibrio social (MORAES et al.,
2018).

Ademais, o estabelecimento de critérios matematicos privilegia calculos exatos
em detrimento dos sentimentos humanos, ndo se coadunando com os valores
constitucionais, que coloca em posi¢céao de destaque a pessoa humana (BAROUCHE,
2011).
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3.5.2 Ciitério de Tabelamento

O critério de tabelamento consiste na ado¢éo de valores maximos e minimos
para cada tipo de dano extrapatrimonial, dentro dos quais 0 juiz estaria limitado a
estabelecer a sentenca. Esse estabelecimento de limites configuraria um controle
maior perante pretensdes protelatérias ou infundadas (BAROUCHE, 2011).

Conforme Freitas (2009), no Cédigo Civil de 1916, existiam alguns artigos que
previam o critério tarifado, entre os quais o dever do ofensor indenizar o ofendido, em
caso de ferimento ou ofensa a sua saude, por todas as despesas de tratamento ou
lucros cessantes até o final da recuperacdo, além de pagar-lhe a multa da pena
criminal correspondente.

A revogada Lei de Imprensa (Lei n® 5.252/1967) também previa, para cada ato
infracional, uma correspondente pena pecuniaria, expressa pelo valor do salario
minimo vigente (FREITAS, 2009).

Para Freitas (2009), no entanto, o estabelecimento desse método apresenta
controvérsias na doutrina juridica brasileira, sendo o entendimento majoritario o de
que o0 estabelecimento prévio dos valores das indenizacbes por danos
extrapatrimoniais ndo se apresenta como uma solucéo suficiente, tendo em vista a
imprevisibilidade desses eventos lesivos.

Embora sejam minoritarios, os posicionamentos doutrinarios favoraveis ao
método da tarifacdo defendem que, com a adocao desse critério, eliminar-se-ia o
subjetivismo do julgador, cuja imparcialidade é fundamental na atividade jurisdicional
(FREITAS, 2009).

Porém, a sociedade moderna, a cada dia, aumenta a quantidade de interacdes
que geram novas possibilidades de danos morais, tornando impossivel estabelecer
tabelamento para todas as hipéteses de cabimento desse tipo de dano (BAROUCHE,
2011).

O tabelamento, inclusive, retiraria do instituto da responsabilidade civil por
danos morais sua principal caracteristica, qual seja, o subjetivismo, que consiste em
analisar cada demanda de forma peculiar. Ao se estabelecer uma tarifa para cada
espécie de dano moral, o principio maior da dignidade da pessoa humana seria
desvirtuado face a valorizacdo do patrimoénio em detrimento a pessoa (MORAES et
al., 2018).
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Segundo Reis (2019), a opcdo pelo modelo tarifado restou completamente
superado em nosso ordenamento juridico com a edi¢cdo da Sumula 281 do STJ, a qual
prevé que: “A indenizacdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifagédo prevista na Lei
de Imprensa”.

No mesmo sentido, esse entendimento do STJ:

As hipoteses de tarifacdo legal, sejam as previstas pelo CC/1916, sejam as
da Lei de Imprensa, que eram as mais expressivas no nosso ordenamento
juridico para a indenizacdo por dano moral, foram rejeitadas pela
jurisprudéncia deste Superior Tribunal, com fundamento no postulado da
razoabilidade. (REsp. n°® 959.780/ES, Terceira Turma, Relator Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino).

Tem-se, portanto, que a adocao do critério tarifado representa uma verdadeira
involucéo referente a reparacédo por danos morais no direito brasileiro, uma vez que
os valores atribuidos ndo possuem carater indenizatorio, ante a impossibilidade de
aferir um preco ao pesar, aos sofrimentos da alma. Diante disso, o quantum
judicialmente estabelecido teria 0 condao de atribuir um preco ao sofrimento da alma,

criando uma espécie de pretium doloris — preco da dor (FREITAS, 2009).

3.5.3 Ciritério do arbitramento judicial

O entendimento atual € o de que o melhor critério para a fixagdo do quantum
indenizatério por danos morais € o arbitramento judicial. Ou seja, € o0 magistrado que
deve decidir, pelo seu livre convencimento e dentro dos limites, uma vez que € ele
quem esta diante do caso concreto (FREITAS, 2009).

Para Moraes et. al (2018), é mais relevante confiar na prudéncia dos
magistrados quanto ao valor a ser estabelecido, uma vez que 0 juiz possui contato
com as partes, determina a producdo de provas, sendo, portanto, o sujeito mais
adequado a estipular o valor da indenizacao.

Ressalta-se, entretanto, que o arbitramento ndo representa outorga ao
magistrado para agir de modo arbitrario. O quantum indenizatério deve ser fixado
seguindo critérios de razoabilidade, proporcionalidade, bom senso e sensibilidade
(REIS, 2019).

Em relagéo ao dano extrapatrimonial, o livre convencimento do juiz € o unico
caminho para se determinar o valor indenizatorio, pois, quanto aos danos materiais,

esse valor pode ser comprovado, mas nos danos morais o carater € eminentemente
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subjetivo, relativos a dor e ao sofrimento experimentado. Cabe ao magistrado,
portanto, o convencimento sobre a existéncia da reponsabilidade civil do ofensor para
com o ofendido e usar de seu convencimento para determinar o valor justo e
compativel (FREITAS, 2009).

Para Reis (2019), o papel do julgador no processo ndo pode ser o de um mero
aplicador de direito, mas sim o de analisar e proceder com suas avaliacdes sobre o
caso concreto, para entdo decidir. Somente ele estard habilitado a realizar
julgamentos e estabelecer valores compativeis com a realidade de cada caso.

O magistrado estara diante de condutas que provocaram dor, sofrimento,
angustia, desonra, perda de autoestima, entre outros. Dessa forma, faz-se
imprescindivel despertar a sensibilidade dos magistrados para que esses julgamentos
no ambito da responsabilidade civil por danos morais atendam ao parametro
constitucional de que o direito de resposta seja proporcional ao agravo (REIS, 2019).

Os parametros para estabelecimento do quantum indenizatério por danos
morais é uma das questdes mais dificeis do direito brasileiro atual. E necessario
ponderacdo acerca dos critérios adotados pelos juizes e tribunais brasileiros. Afinal,
mesmo o0 magistrado em seu livre convencimento necessita de parametros objetivos
para a fixacdo de um valor mais proximo a realidade fatica do caso (REIS, 2019).

Para Reis (2019), a fixacao da reparacao do dano moral deve servir como um
antidoto para aliviar a dor da vitima devendo atender, na medida do possivel, a sua
plena satisfacdo e ao seu desejo de que a indenizagdo possa atenuar as magoas
vivenciadas, ja que o grau do trauma diminui pela justica obtida.

O ressarcimento satisfatorio necessita de uma conjugacéo de fatores, haja vista
gue os interesses subjetivos de cada pessoa ofendida séo distintos. Diferentemente
do dano material, onde € comum o estabelecimento das coisas ao status quo anterior,
isso se mostra impossivel quanto ao dano moral, pois ndo ha essa equivaléncia.
Portanto, é impossivel afastar certo subjetivismo na fixacdo da reparacdo por danos
morais.

Ressalte-se que, caso as indenizacdes se apresentem discrepantes ante a
realidade fatica de cada caso, o STJ poderd alterar os valores arbitrados pelos
tribunais locais. Mesmo sendo vedado ao Superior Tribunal a reapreciacao de fatos e
provas, conforme a ja citada Sumula n® 7, o STJ podera proceder a alteracdo dos

montantes quando se mostrem irrisérios ou exorbitantes.
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Contudo, a dificuldade de se estabelecer a equivaléncia entre dano e valor da
guantia indenizatéria fez com que um namero expressivo de processos chegassem
ao STJ, gerando uma preocupacao entre os ministros dessa Corte quanto ao
estabelecimento de padrdes e critérios minimos e coerentes, de acordo com a
realidade de cada caso experimentado pelas vitimas das ofensas de danos
extrapatrimoniais (REIS, 2019).

Diante disso, o STJ, comecgou a adotar, no julgamento do REsp. 1.152.541, em
2011, o método bifasico da compensacao por danos morais, em que a reparagéo é
estabelecida levando-se em consideracao a analise de um grupo de precedentes em
relacdo ao mesmo tema e as caracteristicas do caso concreto.

O valor do dano moral tem sido enfrentado de modo a atender a uma dupla
funcédo: reparar o dano para atenuar o sofrimento da vitima e punir o ofensor de modo

a gue nao volte mais a cometer o ato.
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4 O METODO BIFASICO NA REPARACAO POR DANOS MORAIS

4.1 Aspectos Relevantes quanto a Aplicacdo do Método Bifasico

Conforme Reis (2019), observa-se um forte movimento da jurisprudéncia
brasileira, sobretudo nos trés ultimos anos, para evitar-se a arbitrariedade dos
julgadores por meio da utilizacdo de critérios mais seguros que estabelecam a
conformidade entre a extensdo do dano extrapatrimonial e os valores fixados.

Embora, agora, seja incabivel se cogitar nos modelos de tarifacdo ou
tabelamento dos danos morais, ha de se ter cuidado com o chamado “tarifamento
judicial”.

A vantagem de se estabelecer o valor da indenizacéo levando-se em conta a
analise de um grupo de casos que ferem a mesma natureza de bem juridico, como
honra, imagem, liberdade, entre outros, consiste na preservagao da igualdade e na
coeréncia dos julgamentos, uma vez que casos semelhantes devem receber decisdes
equivalentes. Contudo, se essa forma de estabelecer a indeniza¢édo por danos morais
for levada ao extremo, sem serem levadas em conta as particularidades do caso
concreto, corre-se o risco de engessamento da atividade jurisdicional, transformando
o arbitramento numa simples adequacéao, e ndo numa concretizacao de direitos (REIS,
2019).

Diante disso, em julgamento realizado em 04.10.2016% o STJ adotou o
chamado “Método Bifasico” para estabelecer os valores referentes aos danos morais,
uniformizando, assim, o tratamento da questéo pelas duas turmas de direito privado
do tribunal.

Conforme os ensinamentos de Gongalves (2019), esse método busca utilizar
um padrdo de calculo que busca analisar precedentes judiciais referentes a casos
semelhantes ao que esta sendo analisado, para se definir uma média do valor
indenizatério, apos 0 que se majora ou diminui esse valor médio, de acordo com as
peculiaridades do caso concreto.

Ou seja, para se alcancar o valor mais adequado para cada caso, duas etapas

devem ser delineadas. Na primeira delas, é arbitrado um valor basico para a

4 STJ, REsp. 1152541/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomédo, Quarta Turma, j. 04.10.2016, DJe
23.11.2016. No mesmo sentido, ja havia decidido a 32 Turma, por ocasido do seguinte julgamento:
REsp. 1152541/RS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 13.09.2011.
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indenizacdo, em consonancia com precedentes judiciais acerca da mesma matéria, e,
na segunda, o quantum definitivo € ajustado, analisando-se as caracteristicas do caso
concreto.

Com efeito, na primeira etapa, deve ser verificado o interesse juridico lesado e
o valor basico para a indenizacdo, a partir da analise de precedentes decidiram
guestdes similares. Na segunda etapa, devem ser analisados alguns fatores e
peculiaridades do caso concreto, para que possa ser feito um arbitramento mais
adequado pelo juiz: a gravidade do fato em si e suas consequéncias, a intensidade do
dolo ou o grau de culpa do agente, a eventual participacéo culposa do ofendido e as
condi¢cBes econdmicas do ofensor e da vitima (REIS, 2019).

Segundo Costa (2019), a adequabilidade desse método foi registrada na
ementa do Recurso Especial 1.473.393/SP, em que o Ministro Luis Felipe Saloméao

avaliou os beneficios de se adotar esse método, uma vez que ele:

(...) atende as exigéncias de um arbitramento equitativo, pois, além de
minimizar eventuais arbitrariedades, evitando a adocdo de critérios
unicamente subjetivos pelo julgador, afasta a tarifagéo do dano, trazendo um
ponto de equilibrio pelo qual se consegue alcancar razoavel correspondéncia
entre o valor da indenizacdo e o interesse juridico lesado, bem como
estabelecer montante que melhor corresponda as peculiaridade do caso.
(STJ. REsp. n°® 1.473.393/SP, Quarta Turma, Relator Ministro Luis Felipe
Salom&o).

A aplicacdo do método bifasico, nos termos do voto do ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, assegura igualdade, na medida em gque casos semelhantes recebem
decisOes similares, e coeréncia, pois as decisdes variam na medida em que 0s casos
se diferenciam (COSTA, 2019).

O caso relatado acima, que sedimentou a aplicacdo do método bifasico pelo
STJ, conhecido como “a farsa do PCC”, referiu-se a um famoso programa televisivo
que exibiu um quadro no qual supostos membros da faccdo criminosa eram
entrevistados e faziam ameacas de morte a diversos jornalistas, entre 0s quais o0 autor
da demanda judicial. Em sede de Recurso Especial, 0 STJ entendeu ser razoavel a
condenacgéo por danos morais no valor de R$ 250 mil, arbitrada pelo tribunal a quo, a
partir da aplicacdo do método bifasico de arbitramento.

Na primeira fase, o valor basico da indenizagédo foi fixado levando-se em
consideracao um grupo de decisdes judiciais anteriores que tratavam de lesGes aos
mesmos bens juridicos, como honra, imagem e publica¢des inveridicas em meios de

comunicagdo. Vejamos alguns exemplos analisados:
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i) O STJ reduziu o valor da indenizacdo por danos morais
anteriormente fixado em R$ 1 milhdo para R$ 300.000,00, num caso
em que houve a publicacdo, em ambito nacional, com acusacédo
inveridica de envolvimento dos autores da demanda em fraude na
realizacdo de tramites financeiros com o Banestado, no julgamento
do REsp. 731.593/SE, Rel. Min. Castro Filho, Terceira Turma;

i) No famoso caso “Escola Base”, em que ex-proprietarios do colégio
foram acusados com falsa denuncia de abuso sexual e a imprensa
divulgou de forma sensacionalista resultados da investigacdo
criminal ainda em curso como sendo definitivos, a indenizacao foi
aumentada para R$ 250.000,00 para cada um dos recorrentes. Resp.
351.779/SP, Rel. Min. Franciulli Netto, Segunda Turma,;

iii) No julgamento do REsp. 838.550/RS, Rel. Ministro Cesar Asfor
Rocha, reduziu-se o valor da indenizacao para R$ 200.000,00 para
cada um dos demandantes, em decorréncia dos danos sofridos por
exibicdo deturpada, em meio televisivo, de matéria sobre a
comunidade naturalista “Colina do Sol”;

iv) Em julgamento realizado em 3.12.2015, a Terceira Turma do STJ
manteve indenizagdo fixada em R$ 300.000,00 por emissora de
televisdo ter divulgado a matéria “Morte na Santa Casa” em que
apontava como responsavel pela morte determinada pessoa que
nada teve a ver com os fatos ali narrados e na verdade as mortes
aconteceram no Pronto Socorro Municipal de Cuiabd (AgRg. no
AREsp. 768.560/MT, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva);

J& na segunda fase, o Ministro analisou as particularidades do caso concreto,
considerando a grave culpa da emissora na veiculacdo da matéria, a gravidade do
fato em si, ja que se tratava de dano moral de grande proporcdo, a condicao
econdmica dos ofensores, levando em consideragdo o grande porte da empresa
televisiva, bem como o fato de que o ofendido era, a época dos fatos, apresentador
de programa televisivo de cunho sensacionalista, considerando-se, por isso, que esse

fato o preparava, ao menos em tese, para situacées como essas.
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Conforme os ensinamentos de Reis (2019), a partir do estudo do julgamento
paradigmatico em tela, percebe-se que uma fixacéo razoavel resulta, principalmente,
da unido de dois fatores: a andlise do interesse juridico lesado e, posteriormente, das
situacdes faticas e provas concretamente presentes nos autos.

Essa € a tendéncia mais moderna que vem sendo adotada pelos tribunais
brasileiros, uma vez que atende as exigéncias de uma valoracao razoavel e equitativa
e reduz a possibilidade de arbitrariedades, ao se levar em consideragdo unicamente
critérios subjetivos do julgador.

4.2 Peculiaridades do Caso Concreto para Estabelecimento do Quantum no Método

Bifasico.

4.2.1 Gravidade do fato em si (Dimenséo do dano)

Quanto a esse critério, faz-se importante observar qual foi o0 bem ou interesse
juridico lesado (honra, imagem, saude etc.), qual foi o tipo de ocorréncia resultante da
leséo a esse interesse juridico (constrangimento, morte, deformidade etc.) e a duracao
desse dano (temporério, definitivo etc.). A reparacdo deve ser fixada de modo que
seja proporcional ao grau de lesé@o e bem juridico lesado (REIS, 2019).

Sobre esse assunto se pronunciou a ministra Nancy Andrighi, no julgamento de
um Resp.°> em que esposa e filhos ajuizaram acdo contra empresa, em virtude do

falecimento do marido em acidente do trabalho:

Um relevante estudo das razdes de decidir adotadas no arbitramento do dano
moral mostra que s&o varios os fatores considerados — culpa ou dolo, posi¢ao
social do ofendido, risco criado, gravidade da ofensa, situacao econdmica do
ofensor; mas parece ser levada em conta, principalmente, como ponto de
partida, a gravidade da ofensa ou potencialidade lesiva do fato, vez que é
impossivel uma quantificacdo psicoldgica do abalo sofrido.

Destaca-se que a gravidade do fato em si e a extensdo do dano é um dos
fatores analisados na segunda fase da aplicacdo do método bifasico, conforme se
observa no julgado da Quarta Turma do STJ, no Agint. no Resp. n. 1608573/RJ, in

verbhis:

5 STJ, REsp. 931.556/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, j.16.06.2008, DJe 05.08.2008.
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AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. DANO MORAL. SUMILA N° 7/STJ. INOCORRENCIA. QUANTUM
IRRISORIO. DEMORA EM PROCEDIMENTO MEDICO. NECESSIDADE DE
PARTO POR CESARIANA. RECONHECIMENTO TARDIO. MORTE DA
CRIANCA EM VENTRE MATERNO. QUANTUM INDENIZATORIO.
CRITERIOS DE ARBITRAMENTO EQUITATIVO PELO JUIZ. METODO
BIFASICO. VALORIZACAO DO INTERESSE JURIDICO LESADO E
CIRCUSTANCIAS DO CASO. DECISAO MANTIDA.

1. Nos termos da jurisprudéncia pacifica do STJ, é possivel a modificagcao do
qguantum indenizatério quando os danos morais forem flagrantemente
irrisérios ou exorbitantes, hipGtese verificada na espécie a luz do método
bifasico, inexistindo razdo para aplicar a Sumula n°® 7/STJ. Precedentes do
STJ.

(...)

3. Na primeira fase, o valor basico ou inicial da indenizacéo ¢é arbitrado tendo-
se em conta o interesse juridico lesado, em conformidade com os
precedentes jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de casos).

4. Na segunda fase, ajusta-se o valor as peculiaridades do caso com base
nas suas circunstancias (gravidade do fato em si, culpabilidade do agente,
culpa concorrente da vitima e condicdo econdmica das partes.

5. Irrisério, no caso, os danos morais em R$ 10 mil, devendo ser elevados
para R$ 90 mil (...).

(...)

(Agint. no REsp.: 1608873, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma,
julgado em 20 de agosto de 2019, DJe 23/08/2019).

Sobre 0 mesmo assunto, se pronunciou o Ministro relator Napoledo Nunes Maia
Filho, ao julgar o REsp. 1465895/SC®, em caso de prisdo ilegal da vitima, que sofreu
graves humilhacBes morais e lesdes corporais no periodo em que esteve preso, in

verhis:

E de conhecimento geral que os acusados de crimes sexuais sofrem abusos
e violéncias dessa natureza por parte dos demais custodiados, o que
aumenta a gravidade dos fatos e recomenda uma reprimenda mais severa,
como a que ora se impde.

O julgador, portanto, ao avaliar os fatos do caso concreto, deve levar em
consideracéo a gravidade do fato e dimensao do dano, a fim de dimensionar o valor
da indenizacdo aos fatores que pesaram de forma marcante os valores intimos da

vitima.

6 STJ, Agint. no Agint. no REsp. 1465895/SC, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma,
j- 27.11.2018, DJe 07.12.2018.
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4.2.2 Eventual participacao culposa do ofendido (Culpa concorrente da vitima)

Segundo Reis (2019), a participacdo do ofendido na producdo do evento
danoso pode atenuar proporcionalmente o dever de indenizar do ofensor, reduzindo-
se 0 quantum dos danos morais.

Isso porque, segundo estipula o art. 945 do Cddigo Civil, “se a vitima tiver
concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacao sera fixada tendo-
se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”.

Em julgamento recente, em caso que se tratava de acidente de transito com
vitima fatal e concorréncia de culpas, o ministro relator do Agint. no REsp.
1741173/CE’ manteve a deciséo de segundo grau no valor de R$ 50.000,00. Segundo
o relator do processo:

O condutor da bicicleta chocou-se de forma desgovernada contra o setor
lateral anterior direito do 6nibus, isto porque existia no local um bueiro (...)
isto sugere que ambos estavam em movimento (énibus e bicicleta), e, nessa
situacdo, certamente o motorista ndo se apercebeu do ciclista ao lado do
Onibus, efetuando, de inopino, sua conversdo a direita no cruzamento do
acidente, atropelando o ciclista. Dessa forma, tanto o ciclista, quanto o
condutor do dnibus contribuiram para o acidente, sendo que aquele nao teve
os devidos cuidados ao trafegar ao lado de um 6nibus.

Vejamos a ementa do julgado:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO INDENIZATORIA.
ACIDENTE DE TRANSITO. 1. ALEGACAO DE NULIDADE DA SENTENCA
POR JULGAMENTO EXTRA PETITA AFASTADA PELO ACORDAO.
INTERPRETACAO LOGICO-SISTEMATICA DA PETICAO INICIAL.
PRECEDENTES. SUMULA 83/STJ. 2. ALEGACAO DE CULPA EXCLUSIVA
DA VITIMA. NAO COMPROVAGCAO. REVISAO. NECESSIDADE DE
REEXAME DE PROVAS. INCIDENCIA DA SUMULA 7 DO STJ. 3. REVISAO
DO QUANTUM INDENIZATORIO. MONTANTE FIXADO DENTRO DOS
PARAMETROS DE RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. SUMULA
7/STJ. 4. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.

(...)

2. Arevisado de conclusdo alcan¢ada pelo Tribunal de origem para reconhecer
a ocorréncia de culpa exclusiva da vitima, tal como pretendido pelos
recorrentes, esbarra no 6bice contido na Sumula 7/STJ.

3. O Colegiado estadual, ao manter o valor fixado a titulo de danos morais
(R$ 50.000,00 — cinquenta mil reais) para a companheira e os seis filhos
menores do falecido, com base no conjunto fatico-probatorio, consignou que
a guantia era adequada para compensar 0s autores pelos danos morais
sofridos, devendo-se levar em consideragao a culpa concorrente da vitima,
de acordo com as peculiaridades do caso concreto, seguindo os principios da

7 STJ, Agint. no REsp. 1741173/CE, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, j. 21.08.2018,
DJe 03.09.2018.
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razoabilidade e proporcionalidade. A revisdo de tal conclusédo esbarraria no
Obice da Simula 7 do STJ.

4. Agravo Interno a que se nega provimento.

(Agint. no REsp.: 1741173, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 21 de agosto de 2018, DJe 03/09/2018).

Nota-se, na analise do caso concreto exemplificado acima, que o acidente de
deveu a uma falta de cuidado, a uma negligéncia concorrente da vitima e do condutor
do veiculo. Ou seja, levou-se em consideragao a participacéo culposa da vitima.

Segundo os ensinamentos de Reis (2019), deve-se levar em consideracao a
causa primaria do evento danoso, analisando se a atuacdo da vitima de fato interferiu

no resultado e qual foi a medida ou proporcéo dessa interferéncia.

4.2.3 A intensidade do dolo ou o grau de culpa do agente

Conhecer o comportamento do agente causador do dano antes e apés a ofensa
moral, revela-se de suma importancia para o arbitramento de um valor adequado para
indenizacdo dos danos extrapatrimoniais (REIS, 2019).

Conforme exp0s o ministro Paulo de Tarso Sanseverino®, no julgamento do

REsp. 1152541, na analise da intensidade do dolo ou do grau de culpa:

estampa-se a fun¢éo punitiva da indenizacdo do dano moral, pois a situacao
passa a ser analisada na perspectiva do ofensor, valorando-se o elemento
subjetivo que norteou sua conduta para elevagéo (dolo intenso) ou atenuacdo
(culpa leve) do seu valor, evidenciando-se claramente a sua natureza penal,
em face da maior ou menor reprovagdo da sua conduta ilicita.

Assim, na quantificacédo da indenizac&o por danos morais, 0 juiz deve levar em
consideracdo os valores da vitima e do ofensor, os componentes da sua
personalidade, conjugando-0s com 0s outros elementos do processo. Vejamos no

julgado abaixo:

RECURSO ESPECIAL. NAO VIOLA(}AO. DANO MORAL. VALOR DA
INDENIZACAO. EXCEPCIONALIDADE. INTERVENCAO DO STJ. DIREITO
A INTIMIDADE, PRIVACIDADE, HONRA E IMAGEM. VALOR DA
INDENIZACAO. CRITERIOS DE ARBITRAMENTO EQUITATIVO. METODO
BIFASICO. VALOR BASICO E CIRCUNSTANCIAS ESPECIFICAS DO
CASO. CONDUTA QUE CONFIGURA SEXTING E CIBERBULLYING.

(...)

3. Intimidade, na definicdo da doutrina, diz respeito ao poder concedido a
pessoa sobre o conjunto de atividade que formam seu circulo intimo, pessoal,

8 STJ, REsp. 1152541/RS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, j. 13.09.2011, DJe
21.09.2011.
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poder que Ihe permite excluir os estranhos de intrometer-se na vida particular
e dar-lhe uma publicidade que o interessado nédo deseja.

4. Devem ser considerados como pertencentes a vida privada da pessoa nao
s6 os fatos da vida intima, mas todos aqueles em que néo haja o interesse
da sociedade de que faz parte.

5. A revelagdo de fatos da vida intima da pessoa, consubstanciada na
divulgacéo, pela internet, de fotografias no momento em que praticava atos
de cunho sexual, em local reservado e ndo acessivel ao publico em geral,
assim como os juizos de valor e na difamacao que se seguiram as
publicacdes, sdo capazes de causar a vitima transtornos imensuraveis,
injustificaveis, a merecer reprimenda adequada.

6. Na primeira etapa do método bifasico de arbitramento de indenizacdo por
dano moral, deve-se estabelecer um valor basico para a indenizacao,
considerando o interesse juridico lesado, com base num grupo de
precedentes semelhantes.

7. Na segunda etapa, devem ser consideradas as circunstancias do caso,
para a fixacdo definitiva do valor da indenizac¢do, atendendo a determinagéo
legal de arbitramento equitativo pelo juiz.

8. Para o caso dos autos, na primeira etapa, consideram-se, para a fixacao
do quantum indenizatério, os interesses juridicos lesados (direito a
intimidade, privacidade, ofensa a honra e a imagem das pessoas, direitos da
personalidade de cunho constitucional), assim, como o valor estipulado em
acordo firmado com um dos réus.

9. Para a segunda fase, de fixacdo definitiva, consideram-se: a) a acdo
voluntariamente dirigida a difamar, sem contetdo informativo ou interesse
publico; b) o meio utilizado para a divulgacao das fotografias, a rede mundial
de computadores; ¢) o dano sofrido pela recorrente, de proporcdes
catastroficas na psique de uma adolescente; d) a gravidade do fato; e) a
circunstancia da vitima ser menor de idade a época dos acontecimentos.

10. Saliente-se que a conduta repreendida é aquilo que se conceituou
sexting, forma cada vez mais frequente de violar a privacidade de uma
pessoa, que reune, em si, caracteristicas de diferentes praticas ofensivas e
criminosas. Envolve ciberbullying, por ofender moralmente e difamar as
vitimas que tém suas imagens publicadas sem o consentimento e, ainda,
estimula a pornografia infantil e a pedofilia em casos envolvendo menores.
(..)

(REsp. 1445240, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado
em 10 de outubro de 2017, DJe 22/11/2017).

Segundo Reis (2019), na valoracao feita pelo juiz, principalmente com base nos
indicativos e provas constantes dos autos, para se chegar a equivaléncia entre dano
e indenizacao, sao feitas ponderacdes semelhantes aquelas feitas na esfera criminal,
ao considerar os antecedentes do réu, circunstancias atenuantes ou agravantes, grau
de culpa ou colo, a repercusséo do fato delituoso no meio social.

Na analise do julgado acima, percebe-se que a conduta do ofensor, a acao
dirigida voluntariamente a difamar a vitima, o meio de disseminag&o capaz de atingir
um maior numero de pessoas, a gravidade do ato e o fato de a vitima ser menor de
idade a época do acontecimento pesaram no estabelecimento do quantum

indenizatério, em prol, inclusive, da sua fungéo punitivo-pedagogica.
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4.2.4 A condicdo econdmica do ofensor e as condi¢cdes pessoais da vitima

Ha uma tendéncia de os tribunais brasileiros elevarem o valor do montante
indenizatério quando o agente ofensor tem maior capacidade econémica, uma vez
gue um valor de pequena monta pode permitir que o ofensor com grande capacidade
financeira absorva essa indenizacdo, enxergando-a como irrelevante, o que poderia
estimular a reiteracdo da sua conduta lesiva. Da mesma forma, um valor muito alto
fixado para um réu com pouca capacidade econdmica pode significar sua insolvéncia
ou faléncia (REIS, 2019).

Quanto a analise da situacdo econdémica e financeira do ofensor e da vitima,

vé-se a manifestacdo do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino®, in verbis:

Ao mesmo tempo em que busca desestimular o autor do dano para a prética
de novos fatos semelhantes, pune-se o responsavel com maior ou menor
rigor, conforme sua condig¢éo financeira. Assim, se o agente ofensor é uma
grande empresa gque pratica reiteradamente 0 mesmo tipo de evento danoso,
eleva-se o valor da indenizacdo para que sejam tomadas providéncias no
sentido de evitar a reiteracdo do fato. Em sentido oposto, se o ofensor é uma
pequena empresa, a indenizacdo deve ser reduzida para evitar a sua quebra.
(-.)

O juiz, ao valorar a posigdo social e politica do ofendido, deve ter a mesma
cautela para que ndo ocorra também uma discrimina¢do, em funcéo das
condicdes pessoais da vitima, ensejando que pessoas atingidas pelo mesmo
evento danoso recebam indeniza¢des dispares por esse fundamento.

Percebe-se, portanto, a configuracdo das funcdes preventiva e punitiva da
indenizagdo por danos morais, na analise das condi¢gdes econémico-financeiras do
ofensor e da vitima.

Sobre o assunto, vejamos o julgado abaixo:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. NOTICIA
JORNALISTICA EM ENCARTE QUE IRROGA A DEPUTADO FEDERAL A
PECHA DE MENSALEIRO. INFORMACAO QUE SE DISTANCIA DA
REALIDADE DOS FATOS. INDENIZACAO DEVIDA.

(...)

3. O direito a informagé&o ndo elimina as garantias individuais, porém encontra
nelas os seus limites, devendo atentar ao dever de veracidade. Tal dever, ao
qgual estédo vinculados os 6rgdos de imprensa ndao deve consubstanciar-se
dogma absoluto, ou condicdo peremptoriamente necessaria a liberdade de
imprensa, mas um compromisso ético com a informagéo verossimil, o que
pode, eventualmente, abarcar informag8es nao totalmente precisas. Nao se
exigindo, contudo, prova inequivoca de ma-fé da publicagéo.

(.)

9 STJ, REsp. 1152541/RS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, j. 13.09.2011, DJe
21.09.2011.
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5. O fundamento do acérdao estadual de que ndo houve intengéo da recorrida
de ofender a honra e a moral do autor é descabido. Para ensejar indenizacdes
do jaez que se ora persegue, ndo se exige a prova inequivoca da ma-fé da
publicacdo. Do contrario, equivaleria a prescrever a tais situagoes a produgéo
de prova diabdlica, improvavel de ser produzida.

6. Nos termos do art. 944 do CC, a indenizacdo mede-se pela extenséo do
dano. Atentando-se as peculiaridades do caso, especialmente que ndo se
mostra evidente e estreme de ddvidas que a capacidade financeira da ora
recorrida seja elevada; que a tiragem do jornal (5 mil exemplares) néo é tao
expressiva se considerarmos que a pessoa noticiada é publica e tem imagem
estabelecida em ambito nacional; que, por outro lado, a condenacéo, no caso,
€ independente da investigacdo da intensidade da culpa/dolo do agente,
afigura-se-me razoavel o arbitramento da indenizacdo no valor de R$
15.000,00 (quinze mil reais).

7. Recurso Especial parcialmente provido.

(REsp. 1216385, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméao, Quarta Turma, julgado
em 5 de setembro de 2013, DJe 28/10/2013).

Importante ressaltar que, de acordo com o estabelecido no enunciado 588 da
VIl Jornada de Direito Civil, o patriménio da vitima n&o pode funcionar como parametro
preponderante para o arbitramento de compensacao por dano extrapatrimonial.

Percebe-se ser de fundamental importancia as peculiaridades do caso
concreto analisadas na segunda etapa do método bifasico, atualmente adotado pelo
STJ, quanto a revisdo de valores desproporcionais arbitrados em sede de danos
morais, uma vez que situagbes diferentes, condicbes pessoais diferentes e as
peculiaridades de cada caso funcionam como direcionamento a um arbitramento mais

razoavel e equitativo pelo julgador.



49

5 CONCLUSAO

O presente trabalho analisou a funcdo das indeniza¢des que sao arbitradas nas
demandas que versam sobre danos morais no Brasil, a partir do estudo do método
mais moderno utilizado pelos juizos singulares e tribunais brasileiros, o método
bifasico.

Para abordagem da problemética, foi necessério apresentar a evolucdo
histérica da reparabilidade dos danos unicamente extrapatrimoniais, desde os tempos
antigos, até a idade moderna, como consequéncia natural do processo civilizatério e
da vida em sociedade.

Ademais, estudou-se a evolugéo dos danos morais no Brasil, onde antes néo
existia a possibilidade de reparacdo de danos que ndo fossem auferiveis
economicamente, até a fase atual, de reparacdo plena, a partir do advento da
Constituicdo Federal de 1988, que previu expressamente a protecéo e inviolabilidade
aos direitos de personalidade. Em sequéncia, foi avaliado o conceito atual de dano
moral, uma vez que este ndo se configura apenas quando ha sentimentos negativos
a vitima, mas quando ha ofensas aos seus atributos de personalidade; e quando este
dano acontece, uma vez que meros aborrecimentos cotidianos ndo se confundem com
ofensas aos direitos de personalidade do individuo.

Em seguida, o trabalho apresentou os aspectos mais relevantes quanto a
problematica relativa a fixacdo do quantum indenizatdrio, diante da auséncia de um
regramento especifico na legislacdo brasileira. Diante disso, analisaram-se 0s
métodos que que ja foram utilizados pelos juizes e tribunais brasileiros, a exemplo da
tarifacdo, até o atual arbitramento judicial, bem como as funcfes indenizatoérias de
compensacao e de punicdo nas indenizacdes por danos morais.

Nesse ponto do trabalho, percebeu-se que o arbitramento judicial € o método
mais eficaz de reparagéo do dano, uma vez que o magistrado € aquele que esta diante
das partes e das peculiaridades do caso concreto. O valor do dano moral tem sido
arbitrado pelo Poder Judiciario de modo que atenda a uma dupla funcdo, a de
compensar a vitima, pelas ofensas a sua personalidade e sofrimentos havidos, e a de
punir o ofensor, de modo que ndo cometa mais o ato ilicito, consubstanciando-se

também numa funcéo social.
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Em sequéncia, procedeu-se ao estudo do método bifasico, atualmente adotado
pelo STJ nas revisbes de valores arbitrados desproporcionalmente no
estabelecimento do quantum indenizatério dos danos morais. O método bifasico,
dividido em duas etapas, ao tempo em que mitiga eventuais arbitrariedades e
insegurancas juridicas, por meio da analise dos precedentes judiciais sobre a mesma
tematica, faz a analise das particularidades do caso concreto, e das caracteristicas do
ofensor e da vitima, a fim de fazer a correspondéncia do valor mais justo a ser
estabelecido em sede de danos morais.

Por fim, foram analisados julgados do STJ, em que foi aplicado, pelo tribunal
superior, 0 método bifasico, observando as caracteristicas da gravidade do fato,
dimensédo do dano, eventual culpa concorrente da vitima e a intensidade do dolo do
agente ofensor, estudando, em cada caso concreto analisado, qual a funcao
primordial no estabelecimento do quantum indenizatério pelo Poder Judiciario.

Diante de tudo que foi analisado, concluiu-se que a funcdo indenizatoria dos
danos morais no Brasil ndo pode se ater somente a funcdo da compensacdo
econdbmica a vitima, conforme estampado no Cddigo Civil de 2002. A ofensa aos
direitos de personalidade de alguém ofende a um dos maiores pilares do arcabouco
juridico brasileiro, qual seja, a dignidade da pessoa humana. Portanto, faz-se
necessario um arbitramento de indenizacdo que também se revesta de uma funcéo
punitiva, de modo que desestimule terceiros a agir da mesma forma, obtendo-se, com
isso, o0 equilibrio da vida em sociedade.

O critério bifasico de arbitramento dos danos extrapatrimoniais, ao proceder a
andlise das caracteristicas do caso concreto, mescla as funcdes compensatéria a
vitima, como forma de o Estado reconhecer a ofensa aos seus valores mais intimos,
buscando amenizar, por meio da indenizagdo, a sua dor, a0 passo que previne
comportamentos semelhantes por meio da punicdo ao ofensor, para que néo volte a
praticar atos semelhantes, mantendo-se, com isso, o pilar de uma sociedade em que

os direitos de todos sejam respeitados.
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