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Resumo

O problema da fixacdo do quantum
indenizatério na responsabilidade
civil decorrente de dano moral a-
companha o desenvolvimento dou-
trindrio do tema e causa muita pet-
plexidade, principalmente nos julga-
dores. Grande parte dessa problema-
tica, no entanto, podetia ser minimi-
zada se o tema passasse a ser estu-
dado com o enfoque objetivo que
lhe empresta o Direito Civil Consti-
tucional. Para essa visio doutrindria,
tomada como marco teérico para o
presente artigo, ndo ha dano moral
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fora dos direitos da personalidade e
a reparacio desse dano nio tem
qualquer conexdo com a chamada
“dor moral”.
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Abstract

The probien of fixing the guantum in civil
liability for material damage accompanies
the doctrinal development of the subject and
canses a lot of confusion, especially in
Judges. Much of this problem, however,
could be minimized if the subject happened
to be studied with the objective approach
that lends the Civil Constitutional Law.
For this doctrinal view, taken as a theoreti-
cal framework for this article, no damage
ontside the moral personality rights and
remedying such damage has no connection
with the so-called "moral pain".
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1. DANOS MORAIS E
DIREITOS DA
PERSONALIDADE

A existéncia dos danos
morais e dos direitos da per-
sonalidade como objetos au-
tonomos do direito softeu a
resisténcia da doutrina durante
muito tempo. A importancia
de ambos, no entanto, foi
abordada de maneira conexa
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na Constituicado de 1988, no-
tadamente em seu art. 5°, X,
que assim o dispoe: "Sao invi-
olaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo da-
no material ou moral decor-
rente de sua violagao”.

A constitucionalizacio
dos direitos da personalidade e
dos danos morais de forma
conjunta marca a evolugao
pela qual ambos os institutos
tem passado. O carater nio
patrimonial tanto dos direitos
da personalidade quanto dos
danos morais faz com que
ambos tenham estreita relacdo,
na medida em que tém por
objeto bens inatos a pessoa
que devem ser tutelados pelo
direito.

Uma vez que a concepgao
do direito subjetivo nos dois
ultimos séculos foi fortemente
marcada por fundamentos
patrimonialistas, os direitos da
personalidade, que nunca an-
tes foram vistos sob este viés,
acabaram restando alheios a
dogmatica civilista (LOBO,
2003). A recepgao dos danos
morais, entdo, fez com que o
obstaculo dos meios de tutela
adequados a esses direitos

fosse superado, pois finalmen-
te surgia uma san¢ao adequada
ao descumprimento do dever
absoluto de abstencao.

Contudo, nao se pode ol-
vidar que o tema, apesar de
muito bem construido pela
doutrina (LOBO, 2003), ainda
niao tem aplicagdio maci¢a na
jurisprudéncia. Afinal, ainda
existe muita inseguran¢a com
relacdo a aplicagdo dos danos
morais, tendo em vista que o
seu parametro de verificagao,
além de ser deixado ao arbitrio
dos julgadores, ainda depende
da afericio de um fator psico-
logico bastante problematico:
a dor moral.

E ¢ principalmente para
fugir dessa determinacdo arbi-
traria que urge estudar a rela-
¢do entre os danos morais e 0s
direitos da personalidade, na
medida em que estes ultimos
ja oferecem um conjunto de
situagoes definidas pelo siste-
ma juridico cuja lesao faz inci-
dir diretamente a pretensio
aos danos morais. Envolve-se
al um nexo de causalidade
imprescindivel, em que a res-
ponsabilidade se opera pelo
simples dammu in re ipsa, sem
necessidade de demonstracio
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do prejuizo ou mesmo da afe-
ricao da “dor moral”.

Resta, entio, deixar bas-
tante sedimentada essa ques-
tdo da impossibilidade de exis-
téncia dos danos morais além
das hipéteses de lesio aos
direitos da personalidade. E-
limina-se, assim, um dos pro-
blemas frequentes na aplica-
¢ao dos institutos, deixando-se
ao arbitrio judicial “apenas” a
discriminacao do guantum in-
denizatério — questao que, por
si s6, ja enseja bastantes dis-
cussoes.

1.1. Caracteristicas dos
direitos da personalidade

Grande contribui¢ao para
os direitos da personalidade, e,
em certa escala também para
os danos morais, deu a cha-
mada “repersonalizaciao”, que
nio se confunde com um re-
torno ao individualismo juridi-
co dos séculos passados, pois
encara a pessoa em toda a sua
dimensao ontolégica, conside-
rando todos os atributos ine-
rentes a condicio humana
(LOBO, 2003).

A Constituicao Federal de
1988 mostrou-se marcada-
mente influenciada por essa

tendéncia ao proteger os direi-
tos da personalidade e apontar
para a tutela juridica dos da-
nos morais, ainda que nao
necessariamente preveja uma
expressio economica  para
tanto.

Assim, a Carta Magna
brasileira aponta, de maneira
direta ou indireta, os direitos
da personalidade como inatos
e essenciais a realizacao da
pessoa. A par disso é que a
doutrina enumera as caracte-
risticas essenciais que os sin-
gularizam: intransmissibilida-
de, indisponibilidade, irrenun-
ciabilidade, inexpropriabilida-
de, imprescritibilidade e vitali-
ciedade.

Na medida em que tais
direitos sdo inatos, a sua titula-
ridade ¢ intransmissivel e deles
nao se pode dispor, inclusive
quanto ao seu exercicio, pois
nao siao objetos externos a
pessoa. Por esse dltimo moti-
vo também, o Poder Publico
nao pode proceder a sua desa-
propriagao. O seu exercicio ou
a compensa¢ado por qualquer
lesio jamais prescrevem e
apesar de os direitos da perso-
nalidade extinguir-se com a
pessoa ¢ possivel a sua transefi-
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cdcia post mortem, no caso de
lesao a2 honra do morto.

Além disso, pode-se di-
zer que essa classe de direitos
¢ pluridisciplinar, ou ubiqua,
no dizer de Pontes de Miranda
(LOBO, 2003), na medida em
que nao pode ser resumida a
um ou outro ramo do direito,
como o direito civil somente
ou o direito constitucional. E
por isso que o seu estudo sob
a Otica do direito civil consti-
tucional tem sido apto a har-
monizar o tema de modo in-
tegrado. E importante ressal-
tar ainda que os direitos da
personalidade nao se confun-
dem com todos os direitos
fundamentais, ou apenas com
os direitos de primeira gera-
¢do, principalmente porque
alguns deles nao sao inatos a
pessoa.

1.2. Tipicidade dos direitos
da personalidade

Quanto aos direitos da
personalidade, discute-se a
possibilidade de sua existéncia
além dos tipos definidos cons-
titucionalmente. Nesse ambi-
to, questiona-se se haveria ou
nao um direito geral da perso-
nalidade, ou clausula geral de

tutela da personalidade a res-
paldar a apreciagao judicial de
casos atipicos (LOBO, 2003).

Ora, se a doutrina ja mui-
to custou em admitir a tutela
dos direitos da personalidade,
o que dizer da aceitagio de
uma tipicidade aberta que a-
gregue uma clausula geral?
Assim, ndo obstante as diver-
sas conquistas ja alcancadas,
muitos  doutrinadores  tém
preferido restringir tais direi-
tos aos tipos ja previstos.

Essa orientacio, no en-
tanto, deriva de um conserva-
dorismo  patrimonialista  in-
compativel com a tutela dessa
classe de direitos, que vem
sendo sensatamente abando-
nado para dar lugar a aceitacao
de uma tipicidade aberta. Ou
seja, a doutrina passa a consi-
derar os tipos previstos na
Constituicdo e na legislacio
como meramente enunciati-
VOs.

O professor Paulo Lébo
ainda vai além e admite tam-
bém a existéncia de uma clau-
sula geral de tutela e de uma
“tipicidade social reconheci-
da” (LOBO, 2003). Assim, a
Constituicao Federal abarcaria
a clausula geral de tutela em
seu art.1°, III, que dispSe so-
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bre o principio da dignidade
da pessoa humana.

Aceita essa visao doutti-
naria, porém, nao se deve pro-
curar a identificacao dos direi-
tos da personalidade em ar-
gumentos jusnaturalistas ou
politicos, de natureza supraju-
ridica, mas sim no direito po-
sitivo em que estao assentados
os ordenamentos juridicos,
como o brasileiro, por exem-
plo.

Apesar de aceitar a tipici-
dade aberta, no entanto, nao
se pode negar a existéncia de
direitos da personalidade tipi-
cos no direito brasileiro, que,
conquanto possam ser identi-
ficados individualmente, difi-
cilmente poderdo ser isolados
no caso concreto, pois as situ-
acoes concretas geralmente
configuram lesGes a um con-
junto deles, e tal deve ser le-
vado em conta quando da
fixacdo de eventual indeniza-
cao.

Nesse ambito, na visio de
LOBO (2003) pode-se enume-
rar como direitos tipicos, ga-
rantidos expressamente pelo
ordenamento  brasileiro: o
direito
a vida, o direito geral a liber-
dade, o direito a integridade

fisica e psiquica, o direito a
privacidade, o direito a honra
ou reputacdo, o direito moral
do autor e o direito a identi-
dade pessoal.

O direito a vida é inato,
bastando, para sua prote¢ao, o
nascimento com vida. E tam-
bém indisponivel e irrenuncia-
vel, sendo incompativel com o
direito 2 morte. A Unica exce-
¢a0 a essa disposi¢ao, na visao
do autor, ¢ a possibilidade de
pena de morte em caso de
guerra  declarada  (art.5°,
XLVII, "a"). Ja o direito a
integridade fisica e psiquica
nao se atem apenas as pessoas
vivas, referindo-se também a
integridade corporal dos mor-
tos. Tem por objeto a preset-
vacio da intocabilidade do
corpo fisico e mental da pes-
soa humana (LOBO, 2003).

O direito geral a liberda-
de, por sua vez, ¢ o direito de
ir e vir desde o nascimento até
a morte, salvo em casos de
condenagao a pena privativa
de liberdade. Abrange também
o direito de ndo estar subjuga-
do, ou seja, a protegdo contra
o trabalho escravo, a subservi-
éncia, o carcere privado, o
sequestro, etc. A priva¢io ou
restricdo indevida da liberda-
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de, sem prejuizo das penalida-
des previstas pelo Codigo
Penal, deve ser indenizada na
seara dos danos morais.
Direito de tutela relativa-
mente nova, mas de funda-
mental importancia, ¢ o direito
a privacidade, que consiste
nio apenas em um, mas em
uma gama de direitos da per-
sonalidade que, no dizer de
LOBO (2003), “resguardam
de interferéncias externas os
fatos da intimidade e da reser-
va da pessoa, que nao devem
ser levados ao espago publi-
co”. Abarca os seguintes direi-
tos: a) intimidade — o ambito
ultimo intangivel da dignidade
humana, comportando os
assuntos mais secretos do ser
humano, que nio devem che-
gar ao conhecimento dos ou-
tros por causa da sua natureza
extremamente reservada (A-
LEXY, 2002, p.350); b) vida
privada - situa-se entre a esfera
da intimidade e a da vida pu-
blica e diz respeito a vida soci-
al-familiar do individuo, da
qual fazem parte pessoas pro-
ximas, como amigos e paren-
tes; c) sigilo — protege o con-
teado das comunicacGes em
geral, incluidas as correspon-
déncias; d) imagem — direito

ao retrato, efigie, cuja exposi-
¢do nao autorizada é vedada.
Nio se confunde com a hon-
ra, reputagao ou consideragdo
social, mas nao raro a sua le-
sao implica também lesao a
esses direitos.

O direito a2 honra, ou re-
putagdo, incide nas relacoes
sociais e abrange o respeito, a
consideracio, a estima e a boa
fama da pessoa na sociedade.
Insere-se no espago-tempo e
deve levar em conta os valores
do lesado e os valores da soci-
edade. E o mais fragil dos
direitos tipificados, pois pode
ser facilmente lesionado.

Outro direito tipificado,
na visio de LOBO (2003), é o
direito moral do autor, de
natureza extrapatrimonial. De
acordo com a Lei n® 9.610/98,
abrange os seguintes direitos:
a paternidade da obra, a no-
mina¢io, ao ineditismo, a in-
tegridade ou intocabilidade da
obra, a modificacao e o direito
de impedir a circulagio nio
autorizada.

Por dultimo, porém nio
menos importante, LOBO
(2003) aponta o direito a iden-
tidade pessoal, ou seja, o direi-
to ao nome, composto de
prenome e sobrenome, inclu-
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indo-se a prote¢ao ao pseudo-
nimo utilizado para fins pro-
fissionais. A lesdao a esse direi-
to, sempre que haja a utiliza-
¢ao indevida ou nao autotiza-
da do nome da pessoa, resulta
indiscutivelmente em danos
morais.

1.3. Da inexisténcia de
danos morais fora dos
direitos da personalidade

Explicitados os tipos de
direitos da personalidade le-
galmente reconhecidos pelo
ordenamento patrio, pode-se
perceber claramente como ¢
vasta a sua dimensio e como,
de uma maneira ou de outra,
todos os casos de danos mo-
rais podem ser neles visualiza-
dos (geralmente enquadrados
em um ou mais tipos).

Segundo LOBO, apesar
de a jurisprudéncia frequen-
temente se referir a “dor mo-
ral”, tal parametro nao é ade-
quado a afericio dos danos
morais. Para o autor, a dor é
apenas uma consequéncia do
direito violado. Se essa “dotr”
advém da esfera psiquica ou
intima da pessoa, seus senti-
mentos, sua consciéncia e suas
afei¢coes, corresponde a um ou

mais direitos da personalidade
(LOBO, 2003).

O dano moral surge da
violacao do dever de absten-
¢ao a direito absoluto de natu-
reza nao patrimonial, ou seja,
os direitos da personalidade.
Fora deles sao cogitaveis ape-
nas os danos materiais. Por
outro lado, os danos morais
nao se apresentam como repa-
rag¢do, pois seria impossivel
uma quantificagdo econémica
da lesao aos direitos da perso-
nalidade. A indenizagio, por-
tanto, na seara dos danos mo-
rals, tem natureza compensa-
toria e nao pode ser demasiada
e nem meramente simbolica,
devendo guardar o equilibrio
com o caso concreto, para que
nao venha a ser insignificante
para o lesante, e nem causa de
enriquecimento do lesado.

E ¢ justamente essa pro-
blematica, a da quantificacdo
dos danos morais, a que se
dedica o presente artigo, sen-
do imprescindiveis, porém, as
consideracbes iniciais  aqui
trazidas.
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2. DA RESPONSABILI-
DADE CIVIL POR
DANOS MORAIS

2.1. Tratamento doutrinario
do tema

A questao da responsabi-
lidade civil por danos morais ¢é
imprescindivel, vez que a legi-
timagdo da pretensiao indeni-
zatoria se da através da defini-
¢ao do “dano”. Em sua con-
cepgao classica, a responsabi-
lidade civil envolve a triade
culpa, dano e nexo de causali-
dade, sendo a culpa caracteri-
zada com a atuacido indevida
do agente causador do dano
ao deixar de observar os deve-
res minimos de cuidado.

Tal visio doutrinaria,
chamada de subjetiva, prevé
ainda que cabe a vitima a pro-
va da culpa do agente. Para
De Page, a irresponsabilidade
¢ a regra; a responsabilidade, a
excegao (DE PAGE apud
PEREIRA, 1997, p.30). Em
seu sentido mais amplo, a
culpa abrange também o dolo.

Embora essa corrente
ainda persista no ordenamento
brasileiro, ela vem sendo gra-
dativamente abandonada pela
doutrina, tendo em vista tanto

a dificuldade da prova de cul-
pa em determinados casos,
como a crescente ocorréncia
de inumeros danos causados
sem atuagao culposa. Passou-
se, pois, a privilegiar a certeza
da reparacao sem se questio-
nar a subjetividade da conduta
do agente.

Assim, passou a respon-
sabilidade civil a adotar, em
uma visao objetiva, a teoria do
risco, que se iniciou com a
ado¢io da inversio do Onus
da prova e o surgimento da
“responsabilidade subjetiva
com culpa presumida”. Hoje,
o legislador civil optou por
adotar, no ordenamento pa-
trio, a teoria do risco criado,
disposta no artigo 927, para-
grafo unico, do Cdédigo Civil
de 2002. Na responsabilidade
civil, a extensio do dever de
indenizar geralmente é medida
pela gravidade do dano. O
dano, por sua vez, constitui a
ofensa aos bens juridicamente
tutelados e materializa o dese-
quilibrio juridico provocado
pelo ato ilicito.

No que concerne aos da-
nos morais, em virtude de a
fixacao do guantum indenizatd-
rio set deixada ao arbitrio dos
julgadores, muita confusio ha,
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tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia. De fato, mui-
tos ainda consideram a res-
ponsabilidade civil como um
dever de reparar a “dor mo-
ral” sofrida (DINIZ, 20006,
p.92), e por isso a importancia
das consideracbes trazidas no
primeiro capitulo do presente
trabalho.

Como visto anteriormen-
te, o dano moral niao é dor ou
sofrimento. Estes podem ser
uma consequéncia do dano
moral, mas com ele nio se
confundem. Pode perfeita-
mente existit dano moral sem
dor, pois tal dano surge da
pura e simples violagdo do
dever de abstencio a direito
absoluto de natureza nao pa-
trimonial, ou seja, os direitos
da personalidade.

Além disso, tao diversas
quanto desnecessarias sao as
classificacoes dadas ao dano
moral com o intuito de “facili-
tar” a sua repara¢ao. Diz-se do
dano moral que ele ¢ direto,
quando resultante da conduta
lesiva a bem extrapatrimonial,
e indireto, quando resultante
da conduta lesiva a bem pa-
trimonial, mas com valor ex-
trapatrimonial. Ha ainda quem
mencione o dano estético,

cujo resultado seria um “afe-
amento” da vitima (DINIZ,
2006, p.84). Tudo isso para
tentar explicar a conexao entre
o dano e o direito a reparagao.

Nesse ambito, fala-se da
natureza juridica do dano mo-
ral sob o enfoque da respon-
sabilidade civil. Diz-se que a
reparacao ao dano moral teria
duas  naturezas  (havendo
quem reconhe¢a ambas ou
apenas uma delas): a) compen-
satéria — forma de minimizar a
dor da vitima; b) punitiva —
forma de desestimular a repe-
ticao da conduta lesiva (GA-
GLIANO e PAMPLONA
FILHO, 2005, p.86-89).

Essa questio ¢é funda-
mental quando da fixacio do
guantum indenizatorio, na me-
dida em que o julgador podera
avaliar ambos os aspectos
mencionados, ou apenas um
deles, e, a partir dai, formar o
seu juizo de convencimento,
para decidir o montante cabi-
vel no caso concreto.

A esse respeito, cabem al-
gumas consideracées. De ini-
cio, pode-se dizer que a ideia
de “indenizagao” por danos
morais ¢ um tanto quanto
controversa, pois, tendo-se em
vista a subjetividade do dano,
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impossivel seria dar-lhe uma
medida financeira apta a res-
tabelecer o interesse violado.
O que se tem, de fato, ¢ uma
compensa¢ao financeira para
minimizar o mal sofrido pela
vitima.

Ja quanto a suposta natu-
reza “punitiva” da reparagao,
ja se pode apontar uma impre-
cisdo terminologica por parte
da doutrina, ja que quem “pu-
ne” impoe a um infrator um
castigo, e as normas de res-
ponsabilidade civil ndo tém e
nem nunca tiveram qualquer
fun¢ao punitiva. Ao contrario,
a ideia de responsabilidade
civil sempre esteve ligada a
reparagao, no sentido de re-
compor o patrimoénio violado.
No caso dos danos morais,
dizer que a sua compensacio
tera fun¢do punitiva sera des-
virtuar os seus fundamentos.

Para parte da doutrina,
nao se admite que o julgador,
depois de arbitrar montante
que ele julga suficiente para
compensar o dano moral so-
frido pela vitima, adicione-lhe
um “plus” a titulo penal (de
pena civil, nesse caso), inspi-
rando-se nas punitive damages
do direito  anglo-saxonico
(GONCALVES, 2003, p.573).

Tal pratica, segundo a
doutrina, estaria violando o
principio da legalidade, previs-
to na Constituicio Federal,
uma vez que a pena aplicada
20 €aso concreto ndo tetia
prévia cominacao legal. Ape-
sar disso, no entanto, a juris-
prudéncia tem se dividido
entre adotar a reparagdo com
carater compensatorio apenas,
ou adotar uma caracteristica
punitiva, como se vera a se-
guir.

2.2. Tratamento
jurisprudencial

A jurisprudéncia  patria
tem tratado o tema de diversas
maneiras, retratando as diver-
sas acepgoes doutrindrias a
esse respeito. Com efeito, a
doutrina e a pratica jurispru-
dencial criaram até determina-
dos “critérios” para analisar o
quantum indenizatério cabivel
no caso concreto. Serao abor-
dados no presente estudo a-
penas os mals recorrentes,
tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia.

Nio obstante, alguns
doutrinadores também apre-
sentam outros critérios bas-
tante adotados nos tribunais.
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Sio eles: a sensibilidade média
das pessoas, o grau de instru-
¢do e a posi¢iao social da viti-
ma; os principios éticos e a
influéncia do meio; sem preju-
izo de outros, tais como os de
carater matematico apresenta-
dos por Maria Celina Bodin de
Moraes (2003).

2.2.1. O critério do grau de
culpa do agente

O primeiro deles seria o
“critério do grau de culpa do
agente”, baseado na regra ge-
ral da culpa prevista pelo art.
927 do Cédigo Civil. De fato,
preve o Codigo que a obriga-
¢ao de indenizar se da median-
te a culpa, salvo se a lei dispu-
ser em contrario ou se a pro-
pria atividade do agente acar-
retar riscos a terceiros. A dou-
trina, porém, entende ser irre-
levante o grau de culpa. Ja a
jurisprudéncia, como ja men-
cionado, resta bastante divida
e muitos julgadores, inclusive
do STJ, ainda aplicam esse
critério.

2.2.2 O critério da extensao
do dano

Tal regra teria sido “extra-
ida” do artigo 944 do Cdédigo
Civil, que fala em extensao do
dano para se medir a indeniza-
¢ao. O paragrafo dnico deste
artigo, por sua vez, permite
reduzir o montante caso haja
excessiva desproporc¢io entre
a gravidade da culpa e o dano.

Assim, quanto mais grave
o dano, maior o dever de in-
denizar para compensar a vi-
tima pela dor que lhe foi cau-
sada. Veja-se, a respeito, a
seguinte jurisprudéncia:

RECURSO ESPECIAL.
DANOS MORAIS. PRO-
TESTO INDEVIDO. PES-
SOA JURIDICA. QUAN-
TUM INDENIZATORIO.
EXAGERO.

1. Alegagao de violagao
ao disposto no art. 331 do
CPC. Absoluta falta de pre-
questionamento da questio
juridica na irresignagao. Inci-
déncia das Sumulas 282 e 356,
ambas do STF. 2. Os valores
arbitrados a titulo de danos
morais somente comportam
modificagio pelo ST] quando
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fixados de modo irrisério ou
exagerado; 3. Na espécie, o
valor mostra-se exagerado, em
especial pela falta de dilacao
probatéria acerca da extensio
dos danos sofridos. 4. Recurso
especial parcialmente conhe-
cido e, nesta parte, parcial-
mente provido. (ST] - REsp
434782 / CE — 3* Tutma —
Rel.  Ministro Vasco Della
Giustina — 02.04.2009)

2.2.3. O critério da situagao
econdmica da vitima e do
ofensor

Bastante questionavel,
tal critério leva em considera-
¢do o carater financeiro de
ambas as partes envolvidas
para arbitrar a indenizagao.
Tem uma conotagao punitiva
fortissima e bastante perigosa,
na medida em que o principio
da isonomia, clausula pétrea
da Constituicio Federal, pode
ser gradativamente desconsi-
derado. Ter-se-ia, por exem-
plo, pessoas de situagdes eco-
nomicas distintas, mas com
casos de dano moral bem se-
melhantes, recebendo indeni-
zacbes em valores diversos
apenas por causa da sua con-
dicdo social.

Nao obstante, o STJ ja
decidiu com base nesse crité-
rio:

CIVIL. RECURSO ES-
PECIAL. ACAO DE IN-
DENIZACAO. DANOS
MORAIS. DEMISSAO POR
JUSTA CAUSA. ATRIBUI-
CAO DE FATOS INVERI-
DICOS. DEVER DE RE-
PARACAO. FIXACAO DO
VALOR  INDENIZATO-
RIO. REDUCAO.(...)

3. Inobstante a efetiva
ocorréncia do dano e o dever
de indenizar, ha de se conside-
rar, na fixagdo do quantum
indenizatério, as peculiarida-
des que envolvem o pleito,
como a situacio econdmica
das partes, o grau de culpa e a
extensdo ou repercussio do
fato danoso. Quanto a estas,
verifica-se, como ressaltado
nas instancias ordinarias: que
o conceito do autor na socie-
dade e, particularmente, junto
a comunidade Luterana (sendo
ele Coordenador de Missoes
da igreja Luterana) em nada
foi abalado (fls. 117); que o
autor, apdés a demissdo, foi
cliente da empresa-ré; que, em
seu depoimento pessoal, o
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autor afirmou nao buscar com
a a¢ao nenhum beneficio pe-
cuniario, mas apenas O feco-
nhecimento "de que nio me-
recia ser despedido dessa for-
ma" (fls. 119).(...) (ST] - REsp
540676 / SC — 4* Turma —
Rel. Ministro Jorge Scartezzini
—08.11.05)

Nao ¢é incomum, por par-
te dos tribunais, inclusive no
STJ, a utilizagdo de mais de
um critério de afericdo do
dano. Senio, veja-se o seguin-
te acordio:

EMBARGOS DE DE-
CLARACAO EM RECURSO
ESPECIAL. ERRO MATE-
RIAL. CONSTATADO. RE-
PUBLICACAO DO ACOR-
DAO. CIVIL. ACIDENTE
DE VEICULO. DESPREN-
DIMENTO DA BANDA DE
RODAGEM DO PNEU.
CAUSA UNICA DO ACI-
DENTE. FALECIMENTO
DOS PAIS DE DOIS DOS
AUTORES E DO FILHO
DA OUTRA AUTORA.
RESPONSABILIDADE OB-
JETIVA DO CDC. CULPA
COMPROVADA NAS INS-
TANCIAS  ANTERIORES
COM BASE NAS PROVAS

DOS AUTOS. VALOR IN-
DENIZATORIO. PEDIDO
DE ELEVACAO REQUE-
RIDO PELOS AUTORES.
PEDIDO DE REDUCAO
REQUERIDO PELA RE.
PENSAO MENSAL. ARBI-
TRAMENTO.  DECIMO
TERCEIRO SALARIO. (...)
(...) - A alteracado do
montante indenizatério pelo
ST] somente é possivel nas
restritas  hipoteses em que
fixado de forma irriséria ou
exagerada. Precedentes; - Va-
lores arbitrados pelo ST] em
decisGes anteriores prestam-se
como parimetro para fixagao
do quantum, inexistindo tari-
facado ou tabelamento de da-
nos morais; - O pedido de
elevacgio da quantia para R$
7.500.000,00 para cada autor,
fundado em reportagem de
jornal acerca de acordo firma-
do no exterior ¢ desproposita-
do. Em tais casos, a indeniza-
¢ao nao pode representar en-
riquecimento sem causa dos
autores; - Diante da excepcio-
nalidade da espécie e apos
analise detida de critérios co-
mo condi¢hes sociais e eco-
némicas das partes, elevado
grau de culpa da ré, gravidade
da ofensa, softimento dos
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autores e desestimulo a reinci-
déncia, o valor fixado para
cada autor (R§ 1.000.000,00)
deve ser reduzido, nio em
valores numéricos, mas apenas
para determinar que a corre-
¢do se opere a partir desta
decisio; - Os valores fixados a
titulo de pensoes alimenticias
devem ser alterados. De acor-
do com os critérios de pru-
déncia e moderagao, as pen-
soes mensais sao arbitradas
em 5 (cinco) salarios minimos
para Cicero, 5 (cinco) salarios
minimos para Betina e 5 (cin-
co) salarios minimos para Ju-
velina; - A nio inclusio da
décima terceira parcela nas
pensoes mensais fundou-se no
conjunto  fatico-probatorios
dos autos, cuja alteracao es-
barra na Sumula 7/ST]. Em-
bargos acolhidos para sanar
erro material na publicagao do
acordao. Recurso especial da
Bridgestone conhecido e par-
cialmente provido; recurso
especial de Juvelina conhecido
e parcialmente provido; recut-
so especial de Cicero e de Be-
tina nao conhecido. (ST] -
EDcl no REsp 1036485 / SC
— 3* Turma — Rel.Ministra
Nancy Andrighi — 12.05.2009)

No mesmo sentido é a
decisio no julgamento do
Resp 680207, oportunidade
em que o tribunal se utilizou,
concomitantemente, dos crité-
rios do grau de culpa do agen-
te e da situacio socioecono-
mica das partes.

De fato, se ha ecletismo
por parte dos tribunais com
respeito aos diversos aspectos
que cercam os danos morais, o
cenario nao ¢ diferente quan-
do da atribuicdo do quantum
indenizatério - aqui os juizes
podem ir do excessivo con-
servadorismo a  indignacao
contra os fatos concretos,
COMO se vera a seguir.

3. A QUANTIFICACAO
DA INDENIZACAO POR
DANO MORAL

O problema da quanti-
ficacdo do valor indenizatorio
dos danos morais nao é novo
e vem sendo debatido na dou-
trina com certa regularidade,
pois o comportamento juris-
prudencial pode apresentar
tantas disparidades que nao
raras vezes ¢ possivel encon-
trar montantes indenizatorios
distintos para casos muito
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semelhantes decididos pelo
mesmo tribunal.

E isso se da porque no
Brasil o método utilizado para
a afericao do valor da indeni-
zacdo ¢ o método do arbitra-
mento, em que a lei nio fixa
quaisquer parametros e toda a
valoragao ¢ feita pelo julgador
diante do caso concreto.

Como diversas sao as cri-
ticas a esse método, alguns
paises utilizam como alternati-
va, o método do tabelamento.
A seguir, tratar-se-a de ambos
os métodos e far-se-a algumas
pertinentes  consideragdes a
respeito.

3.1. Método do
arbitramento judicial

E a solucio geral do or-
denamento brasileiro. Confia-
se ao arbitrio do juiz a valora-
¢ao do dano, sem qualquer
limite preestabelecido. Tal
método, se de um lado pode
dar margens a decisOes bastan-
te dispares para casos bem
semelhantes, de outro, da ao
julgador a possibilidade de
valorar cada caso em suas
particularidades.

De fato, é o juiz quem es-
ta mais proximo das partes,

quem participa de todo o pro-
cesso, deferindo pedidos, or-
denando a produciao de pro-
vas, enfim, praticando os atos
instrumentais necessirios a
formacao da sua convicgao.
Assim, quem melhor do que
ele para decidir o valor mais
justo para cada casor

Por outro lado, tendo em
vista que ao se valorar uma
situacdo todo ser humano
transfere para ela as suas pro-
prias convic¢des, o método
em questdo facilita muito a
disparidade de decisGes. Além
disso, essas valora¢oes podem
ter uma carga politica bastante
acentuada (veja-se, a exemplo
disso, a forma como decidiria
um mesmo tribunal em dois
casos idénticos de negativacao
indevida de um juiz federal ou
de uma empregada domésti-
ca).

A esse respeito, diversas
sao as jurisprudéncias que
expressam a complexidade da
questao. Em um acérdao, por
exemplo, em que o ST]J julga-
va o extravio de bagagens
combinado com atraso de 10
horas de um voo internacio-
nal, a indenizacao foi reduzida
de 100 salarios minimos para
R$ 3.000. Ja em outra conten-
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da semelhante, em que houve
atraso de 25 hotras em voo
internacional, a indenizacao
foi reduzida de 50 salarios
minimos para RS 2.500,00 por
autor (REsp 478.281-AgRg).
Outro caso, o de atraso de 36
horas em voo internacional:
guantum  reduzido para R$
5.000,00 (REsp 575.486 ¢ Al
459.601-AgRg).

Outro conjunto de lides
semelhantes julgadas de ma-
neira distinta é o da divulga-
¢ao, pela imprensa, de noticias
e matérias caluniosas e ofensi-
vas 2 honra da vitima. Nesses
casos ja se decidiu por mon-
tantes indenizatérios que vao
de 200 salirios minimos
(REsp 448.604, REsp 243.093
e REsp 226. 956) a 400 (REsp
72.343) ou 500 salarios mini-
mos (REsp 513.057).

Com efeito, amplos sido
os critérios utilizados para
julgamento. Por vezes até de-
masiadamente amplos. Veja-se
que o Ministro Salvio de Fi-
gueiredo Teixeira, no acérdao
do REsp 234.594f, justificou
seu voto dizendo que foi leva-
da em consideracio a conduta
do réu para a fixacao do valor
indenizatotio, acarretando sua
diminui¢dao, pois, para ele, a

existéncia de outros protestos
em nome do postulante dos
danos morais, no momento
do protesto da duplicata, nao
exclui, no caso, a indenizacio,
porém a reduz a um valor
simbdlico. Ou seja, para o ST]
impoe-se mesmo um “nexo de
causalidade” entre a vida pre-
gressa da vitima, o dano e a
conduta ilicita do agente.

Assim, vé-se que as dispa-
ridades s3o muitas e suas co-
notacoes vao além da esfera
juridica e meramente técnica e
por vezes configuram verda-
deiros abusos. Como niao ha
ainda, no ordenamento brasi-
leiro, critérios legais para a
fixacdo de limites ao arbitrio
judicial, é imprescindivel que
as decisdes do magistrado
sejam ricamente motivadas,
com todas as premissas utili-
zadas e a valoracio de cada
questao que contribuiu para a
formacio do seu convenci-
mento.

3.2. Método do tabelamento

Visa a dar maior seguran-
¢a juridica aos ordenamentos
em que ¢ admitido. O tabela-
mento coloca limites previa-
mente fixados por lei quanto
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aos valotres minimo e maximo
de indenizaciao permitidos. O
juiz ficaria, assim, limitado a
decidir um wvalor dentro de
certa escala de variacao.

Essa alternativa ao arbi-
tramento teria surgido da
chamada “industria dos danos
morais”, resultante dos valores
arbitrados, que ora chegavam
a patamares exorbitantes, ora a
valores irrisérios, vergonho-
sos, até. Tal solucio, no entan-
to, é vista com bastante des-
confianca pela doutrina patria,
pois, para alguns doutrinado-
res ela tem diversos aspectos
negativos. O maior deles seria
o de nivelar todos os casos
faticamente semelhantes a um
padrao de indenizacGes que
nao permitiria ao julgador uma
avaliagdo mais profunda dos
seus julgados. A esse respeito,
SILVA faz o relevante questi-
onamento: “Por que, unifor-
memente, para a morte de um
pal, tantos francos, tantos
outros para a morte de um
filho? Acaso as situacbes siao
sempre idénticas?” (SILVA,
p.-519).

Para a maioria da dou-
trina, ¢ da propria esséncia do
dano moral a sua observacio
caso a caso, de acordo com

todas as circunstancias patri-
moniais ou extrapatrimoniais
envolvidas. Nao obstante, o
legislador  infraconstitucional
pareceu privilegiar essa moda-
lidade em alguns momentos.

Dentre estas legislagdes
especificas, destacam-se: o
Codigo Brasileiro de Teleco-
municacoes (Lei 4117/62),
que estabeleceu parametros e
tabelou as indenizagoes nele
previstas; e a ja revogada Lei
de Imprensa (Lei 5250/67)
que estabeleceu parametro
que, a falta de outros, foram
utilizados nido sé nos casos
nela especificados, mas tam-
bém em outros.

3.3. A posigao do Superior
Tribunal de Justiga

Em boletim de noticias
de 2009, o STJ divulgou uma
“tabela” com alguns prece-
dentes em termos de danos
morais, deixando claro, con-
tudo, ser o material “exclusi-
vamente jornalistico, de cara-

2 Disponivel em:
http:/ /www.stj.jus.bt/portal_stj/pu
blicaca-
o/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.t
exto=93679. Acesso em: 27.06.2012
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ter ilustrativo, com o objetivo
de facilitar o acesso dos leito-
res a ampla jurisprudéncia da
Corte”.

No texto divulgado tem-
se um resumo interessante do
posicionamento do Tribunal a
respeito da responsabilidade
civil por danos morais. Diz o
texto que o valor do dano
moral tem sido enfrentado no
ST] sob a otica de atender
uma dupla fungao: reparatoria
e punitiva. Segundo o infor-
mativo, nos ultimos dez anos
teriam sido mais de 67 mil
processos com pedido de in-
denizacio por danos morais,
sendo 11.369 apenas em 2008.

O portal de noticias traz
ainda outros dados que refle-
tem bem os parametros utili-
zados pelos ministros na valo-
racado do tema. De acordo
com o ministro Luis Felipe
Salomao, integrante da Quarta
Turma e da Segunda Secio,
nao ha um critério legal, obje-
tivo e tarifado para a fixagao
do dano moral. Esta valoracio
dependeria muito do caso
concreto e da “sensibilidade
do julgador”; de modo a defi-
nir uma indeniza¢ao que nio
seja infima e nem exorbitante.

Ja para o presidente da
Terceira Turma do STJ, minis-
tro Sidnei Beneti, essa é uma
das questoes mais dificeis do
direito brasileiro atual. Para
ele, “N2o é calculo matemati-
co e é impossivel afastar certo
subjetivismo”. Geralmente, na
opiniao do Ministro, conside-
ra-se, quanto a vitima, o tipo
de ocorréncia (morte, lesio
fisica, deformidade), o pade-
cimento para a propria pessoa
e familiares, circunstancias de
fato, como a maior ou menotr
divulgagio e consequéncias
psicologicas duraveis para a
vitima.

Mas nao apenas isso,
pois o Tribunal também valo-
ra a conduta do ofensor, con-
siderando a gravidade do e-
vento danoso, a desconsidera-
¢ao de sentimentos humanos
no agir, suas “forcas” (sic)
econdmicas e a necessidade de
arbitrar maior ou menor valot,
para que o este sirva de deses-
timulo efetivo para a nao rei-
teracao.

Tendo em vista a grande
quantidade de fatores a ser
considerados quando da fixa-
cao do quantum indenizatério,
e tendo em vista a disparidade
entre as decisoes dos julgado-
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res no que se chama de “juris-
prudéncia lotérica”, o STJ
elaborou uma tabela que, se-
gundo o préprio tribunal, tem
carater meramente “informa-
tivo”.

Assim, quando se tratar
de indenizacio por “morte
dentro de escola”, tem-se,
geralmente, indenizacio de
500 salarios minimos. Foi o
que ocorreu no julgamento do
Resp 860.705. O recurso era
dos pais que tentavam aumen-
tar o dano moral de R§ 15 mil
para 500 salarios minimos em
razao da morte do filho ocor-
rida dentro da escola, por dis-
paro de arma. A Segunda
Turma fixou a indenizacio, a
ser paga pelo Distrito Federal,
seguindo o “teto padronizado
pelos ministros”.

Ja em caso de Paraplegia
o “teto” do STJ parece ficar
em 600 salarios minimos. Foi
o que o tribunal arbitrou no
julgamento do Resp. 604.801.
Neste caso, o diretor-geral de
um hospital penitenciario foi
feito refém durante um motim
e acabou paraplégico em razao
dos ferimentos sofridos. Pro-
cessou o estado e, em primei-
ro grau, a indenizagao foi arbi-
trada em R$ 700 mil. O Tri-

bunal estadual  considerou
justa a indeniza¢ao equivalente
a 1.300 salarios minimos. A
Procuradoria do Estado recor-
reu ao STJ e a Segunda Turma
reduziu a indenizagao para 600
salarios minimos.

Para morte de filho no
parto por negligéncia dos fun-
cionarios do hospital, no jul-
gamento do Ag 437.968, a
Terceira Turma fixou em 250
salarios minimos a indeniza-
¢ao devida aos pais do bebé.
Ja no caso em que niao houve
morte do bebé, mas danos
cerebrais irreversiveis, a Se-
gunda Turma fixou em 500
salarios minimos a compensa-
¢ao pecuniaria (Resp 102.469-
3).

Ja se houver protesto in-
devido de titulo, o ST] parece
nao estar disposto a fixar uma
indenizagao maior do que 20
mil reais. Tal foi o caso do
Resp 846.273 em que a Ter-
ceira Turma reduziu uma in-
denizacao de 133 mil para 20
mil.

Com efeito, o mesmo bo-
letim de noticias do STJ, além
dos casos supracitados, em
que diversas vezes falou-se em
“tetos indenizatérios”, trouxe
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a publico uma “tabela” com
os seguintes precedentes:

Evento

Recusa em cobrir
tratamento médico-hopsitalar
(sem dano a saude)

Recusa em fornecer
medicamento (sem dano a

saude)

Cancelamento injustificado
de voo

Compra de veiculo com
defeito de fabricacdo; problema
resolvido dentro da garantia

Inscricao indevida em
cadastro de inadimplente

Revista intima abusiva

Omissao da esposa ao
marido sobre a verdadeira
paternidade biologica das filhas

Morte ap6s cirurgia de
amigdalas

Paciente em estado

vegetativo por erro médico

Estupro em prédio publico

Publicacio de noticia
inveridica

Preso erroneamente

Com efeito, embora tal
tabela niao configure explicita
adesio ao método do tabela-
mento, nao ha como se negar
a sua influéncia nas decisdes
do Superior Tribunal de Justi-
¢a, vez que 0s proprios minis-
tros, além de divulgarem a
referida tabela com preceden-
tes jurisprudenciais, ainda fa-
lam em “tetos” indenizatoérios.

4. CONSIDERACOES
FINAIS

Nao se busca, com o pre-
sente trabalho, a exposicao de
verdades universais ou propo-
sicOes irrefutaveis. Ao contra-
rio, a exposi¢ao realizada ao
longo do estudo sé mostra o
quao tumultuado ainda é o
tema debatido, pois nio ha
qualquer consenso na doutrina
ou na jurisprudéncia. O unico
dado a priori, estabelecido
pela Constituicdo Federal, é a
possibilidade de repara¢io em
caso de danos morais.

A partir dai, no entanto,
muitas sdo as indagagdes e ¢é
por isso que se opta aqui por
niao tecer “conclusdes”, mas
apenas “considera¢oes finais”,
na medida em que as analises
aqui realizadas sdo mais um
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esbogo metodolégico do que
uma pretensao doutrinaria.

De fato, a questao do da-
no moral e seus diversos des-
dobramentos foram expostos
através das palavras do profes-
sor Paulo Lobo no inicio deste
estudo, sob o ponto de vista
do direito civil constitucional.
Em sua anilise, ao vislumbrar
a impossibilidade de existéncia
de danos morais fora dos di-
reitos da personalidade, ele
consegue minimizar muitas
das controvérsias a respeito do
tema.

Sendo, veja-se. Ao se ado-
tar a supracitada teoria nao ha
mais que se questionar a res-
peito do alcance dos danos
morais. Eles estariam intrinse-
camente ligados aos direitos
da personalidade e somente a
eles. Ou seja, existindo lesio a
qualquer desses direitos, have-
ria dano moral. Caso essa le-
sao nao pudesse ser configu-
rada, nao haveria que se falar
em dano moral, apenas patri-
monial, a depender do caso
concreto.

Além disso, a questio ati-
nente a2 “dor moral” também
seria eliminada, uma vez que
totalmente descabida. Ora, se
houve lesao a direito da per-

sonalidade, houve dano moral,
independentemente da aferi-
¢ao de existéncia ou nao de
“dor moral” e sua extensao.
Outra indagacdo que pelo
mesmo motivo seria descabida
¢ a que se refere a afericdo de
“culpa” do agente, pois, nesse
caso, como ja foi dito, a sim-
ples existéncia da lesao basta-
ria para a configuracio do
nexo de causalidade.

Perceba-se que, ao elimi-
nar tais consideracoes do de-
bate, estar-se-ia, também mi-
nimizando a questdo da fixa-
¢ao do montante indenizato-
1i0, pois uma vez que 0s Casos
passiveis de afericio do dano
ja estariam limitados as lesGes
a direitos da personalidade, ao
julgador caberia, entio, nio
mais a afericdo de questoes
como o grau de culpabilidade
do agente ou as condi¢oes
socioeconomicas das partes.

E que a visao da indeni-
za¢do com carater punitivo e
que se adequa a condigoes
externas a triade “ato ilicito —
dano — nexo causal”’, muito
tem a ver com todas as diva-
gacOes aqui apresentadas, que
servem apenas para confundir
o julgador.
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Ora, os direitos da perso-
nalidade sao tutelados consti-
tucional e civilmente em igual
medida para todos. Ocorren-
do lesao a esses direitos, nio
ha que se indagar sobre a po-
sicdo social ou econdmica da
vitima e nem tampouco sobre
o quanto contribuiu ou nao o
agente para que o evento da-
noso ocorresse. Houve uma
lesdo e a sua reparagdo precisa
ser feita pelo julgador.

Igualmente, nao ha que se
enxergar também previsdes de
direito penal na tutela desses
direitos. A indeniza¢do por
danos morais nao ¢ penalidade
a ser aplicada na esfera do
direito civil, mas pretensio
reparatoria, apenas. Afinal, as
penas previstas para lesoes a
direitos personalissimos estio
no Cédigo Penal e sdo aplica-
das pelo direito penal, sendo
previamente conhecidas pela
sociedade e ndo decididas
arbitrariamente pelo juiz em
cada caso concreto.

Assim, restaria para o jul-
gador apenas um critério um
pouco mais objetivo para a
fixacado do quantum indeniza-
torio dos danos morais, qual
seja, o da extensao do dano.
De fato, nao ha que se despre-

zar também todas as circuns-
tancias do caso concreto, pois,
conquanto nio se defenda a
existéncia de uma dor moral,
sabe-se que muitas situagdes,
embora semelhantes, podem
trazer circunstancias especifi-
cas que, se tratadas da mesma
maneira, trariam uma afronta
ao moderno principio da iso-
nomia, entendido em suas
acepg¢oes horizontal e vertical.

Isto posto, ha que se fa-
zer ainda uma ultima critica,
desta vez ao posicionamento
do Superior Tribunal de Justi-
ca. E que conquanto a juris-
prudéncia dos tribunais brasi-
leiros nao esteja nem perto de
ser uniforme, o STJ pouco
tem feito para que isso se tor-
ne uma realidade. Afinal, a
simples divulgagdo de uma
“tabela informativa” com pre-
cedentes jurisprudenciais e a
divulgacaio de tetos, muito
mais confunde do que esclare-
ce, pois, afinal, utiliza-se no
Brasil a pratica do tabelamen-
to?

Nio que aqui se queira
defender esse método, vez que
apesar de bastante pratico, ele
pode ser potencialmente injus-
to. O que se critica, por parte
do STJ ¢ a falta de divulgacio
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de critérios norteadores, pois
ora se fala em grau de culpa,
ora de fala em extensao do
dano, ora no nivel socioeco-
némico das partes, ora em
todos esses critérios. E assim
as suas turmas seguem deci-
dindo de maneira distinta € o
tribunal resume-se a divulgar
tetos indenizatorios de nature-
za doutrinaria bastante duvi-
dosa.
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