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RESUMO

O presente trabalho cientifico refere-se as repercussdes juridicas acerca da auséncia de
critérios objetivos e subjetivos na mensuracdo de danos morais, este se materializa em um
instituto reconhecido e pacificado na doutrina e jurisprudéncia patria, sendo 0s critérios
usados para fixacdo da quantia indenizatoria objeto de estudo da responsabilidade civil.
Baseado em pesquisas bibliograficas, legislativas, jurisprudenciais, e, pautado pelo instituto
do Punitive Damages o estudo buscou uma solucdo favoravel a problematica da liquidagédo
dos danos morais sugerindo a criacdo de um diploma legal constituido por critérios objetivos
e subjetivos com o escopo de uma aplicagdo mais correta e harmoniosa do instituto do dano
moral.
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THE LEGAL IMPACT ON THE ABSENCE OF SUBJECTIVE AND OBJECTIVE
CRITERIA IN THE MEASUREMENT OF MORAL DAMAGES.

ABSTRACT

The present scientific work refers to the legal repercussions on the absence of objective and
subjective criteria for measurement of moral damages. It materializes into a recognized and
peaceful institute on homeland doctrine and jurisprudence, the criteria for setting the amount
of compensation being study object of civil liability. Based on bibliographic, legislative,
jurisprudential research, and guided by the Institute of Punitive Damages, the research sought
a favorable solution to the problem of moral damages settlement suggesting the creation of
legal texts which consist of objective and subjective criteria with the purpuse of a more
correct and harmonious application of the moral damage institute.
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INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta o tema: As repercussdes juridicas acerca da
auséncia de critérios objetivos e subjetivos na mensuracdo dos danos morais. Foi escolhida
esta tematica, pois observando o comportamento da sociedade atual, a qual, cada vez mais
busca facilidades para sua vida em sociedade, facilmente emergimos em um contexto que
aquilo que contratamos, consumimos, e usamos, podem de alguma forma nos gerar danos,
ensejando em um natural inconformismo humano, gerando para o poder judiciario, alta
demanda de processos, de cunho indenizatério

Se por um lado a Constituicdo Federal despontou no quesito tutela dos direitos
humanos com a possibilidade de compensacdo dos danos materiais e morais, por outro,
infelizmente e desmedidamente, os danos morais acabaram por provocar um abarrotamento
da Justica de forma completamente banal, de maneira que as demandas com pretensoes
indenizatdrias por danos morais aumentaram significativamente.

Mesmo considerando que em alguns casos ja existem jurisprudéncias que
indiguem parametros, para a delimitacdo do quantum indenizatorio ainda é muito subjetivo o
critério de fixacdo do valor devido a titulo de indenizacdo por danos morais. Isto porque, cada
pessoa fisica ou juridica tem uma situacao singular e o dano que lhe for causado Ihe acarretara
prejuizos de acordo com suas caracteristicas.

Neste sentido, € importante frisar que a fixacdo de indenizacdo por danos morais,
no atual cenario juridico brasileiro, tem o conddo de compensar a dor, o sofrimento ou
exposicao indevida sofrida pela vitima em razdo da situacdo constrangedora, além de servir
para desestimular o ofensor a praticar novamente a conduta que deu origem ao dano.

Entretanto ao analisar a jurisprudéncia patria notou - se certa instabilidade na
aplicacdo da funcdo punitiva, frente a auséncia de critérios objetivos e subjetivos.

Comparando com o instituo do Punitive Damages, indagou-se entdo: de que forma
o referido instituto poderia ser adotado no ordenamento juridico brasileiro? Serd que as
arbitrariedades devido a instabilidade legislativa, estdo realmente funcionando em torno de

uma funcdo social eficaz?
1 OINSTITUTO DO DANO MORAL

Inicialmente se cumpre destacar o que vem a ser o dano moral, como € entendido

pelos doutrinadores, e como é materializado este instituto.



O dano moral consiste em qualquer sofrimento humano que ndo é causado por
uma perda pecunidria, e abrange todo atentado a reputacdo da vitima, a sua autoridade
legitima, ao seu pudor, a sua seguranca, a sua tranquilidade ao seu amor estético, a integridade
de sua inteligéncia, e as suas fei¢des.

No escélio de Yussef Said Cahali,(1999,p. 20) dano moral ¢é “tudo aquilo que
molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais
inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta integrado”

A respeitavel doutrinadora Maria Helena Diniz (2009), por sua vez, em
conformidade com a sumula 227 do Superior Tribunal de Justica e o artigo 52 do Codigo
Civil, define o dano moral como a lesdo de interesses ndo patrimoniais a pessoa fisica ou
juridica.

Desta forma, adentramos na dicotomia juridica existente entre a natureza e
extensdo do dano moral e a situagcdo econdémica do ofensor, que servirdo como parametros
para o arbitramento indenizatério.

O judiciario brasileiro, ainda padece com os parametros acima citados frente a
legislacdo vigente que ainda é bastante indefinida no que tange ao tema. Neste prisma, a
classe magistrada tem decidido usar o raciocinio de sua livre convicgdo, o bom senso e a
equidade para determinar o cumprimento da lei.

Entretanto, o raciocinio utilizado nem sempre faz desaparecer a dor do ofendido, e
para a sociedade, também nem sempre gera a repercussao que deveria ter, 0 que muitas vezes,
corrobora tanto para reincidéncia do ato ilicito, como para decis@es discrepantes.

Contudo o especialista em Direito Privado Marcelo de Sousa Torres, em seu
artigo sobre a necessidade da criacdo de um diploma legal mensurador do dano moral alerta
que: a dor ndo pode em hipotese alguma ser mensurada monetariamente, afirma ainda, que
atualmente por mais que se criem parametros e jurisprudéncias a respeito do tema, o valor
financeiro a ser pago a titulo de indenizacdo devera se submeter a um poder discricionario
para cada caso proposto a sua analise.

Por isto exposto, nota-se que ha uma tendéncia para decisdes discrepantes, em
virtude da auséncia de regulamentacdo e do subjetivismo no que concerne a livre convicgao
do magistrado. O que de fato é uma aplicacdo perigosa do instituto em estudo para a
sociedade brasileira.

Neste prisma, a problematica circunda no que concerne a liquidacdo do dano

moral, uma vez existentes vazios interpretativos dentro da legislacdo e da jurisprudéncia,



fazendo com que haja uma fase de liquidacdo com critérios desmedidos, que para tanto se
apresentam como celeuma aos doutos julgadores.

Por isto a necessidade de um diploma legal que trate de forma mais abrangente o
tema, de modo que os critérios hoje utilizados, quais sejam, 0 matematico, o tabelamento, e o
arbitramento, evitem banalizar o referido instituto distanciando o levantamento de teses
desabonadoras a pessoa humana.

Se em um primeiro momento parece impossivel se criar o referido diploma em
razdo da dificuldade em se prescrever todas as condutas passiveis de geracdo de dano moral,
em um segundo momento, percebe-se ser possivel, bastando para se comprovar esse
raciocinio citar-se o codigo penal, que se consubstancia em um diploma legal tipificador de
condutas e punicoes.

Cumpre-se destacar, que teses como a do “mero aborrecimento” e “sensibilidade
exacerbada”, ndo sdo inerentes ao instituto do dano moral, pois se assim fosse, a demanda
judiciaria aumentaria vertiginosamente de forma descabida, visto que concretizam situacdes
normais vivenciadas por um homem médio.

A seguir vejamos as jurisprudéncias que corroboram com o0 raciocinio
desenvolvido no presente capitulo, a primeira concedendo a indenizagdo por motivo justo e a

segunda apresentando um possivel caso de mero aborrecimento cotidiano.

Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ALEGACAO DE
PROPAGANDA ENGANOSA EM PROMOQAO. RECONHECIDA A
LEGITIMIDADE PASSIVA DAS EMPRESAS PROMOTORAS E DA
PATROCINADORA DA CAMPANHA PROMOCIONAL. TEORIA DA
ASSERCAO. PREMIO QUE POSSUIA COMO CONDICAO PARA
OBTENCAO QUE O CONSUMIDOR CONTRATASSE PACOTE DE
INTERNET. AUSENCIA DE ILICITUDE. CONDICOES
EXPRESSAMENTE PREVISTAS NOS MATERIAIS DE DIVULGACAO
DA PROMOCAO. AUSENTE TENDENCIA OU CAPACIDADE DE
ENGANAR O CONSUMIDOR. MERO DISSABOR. IMPROCEDENCIA
MANTIDA. 1. Caso em que consumidor adquire produtos em promocao
realizada pelo comércio local, ganhando cupons para concorrer a prémios,
sendo que dois deles estavam "premiados”, mas ao tentar retirar os prémios,
gue consistiam em "modens 3G", foi informado de que era exigida a
contratacdo de pacote de dados para uso da Internet. 2. Nos termos da teoria
da assercéo, a afericdo das condigdes da acdo ocorre no plano abstrato, de
acordo com o teor da peticéo inicial. Considerando as alegacdes da inicial,
todas as rés possuem legitimidade para constar do polo passivo da a¢do, uma
vez que foram as realizadoras da promocdo impugnada pelo consumidor.
Conduta especifica de atuacdo de cada uma das empresas que pode
influenciar no deslinde da demanda, mas ndo leva & ilegitimidade passiva
das empresas. 3. Material publicitario e cupons da promog¢do que possuiam
suficientes e claras informacGes acerca das condigdes para obtengdo dos



prémios, ndo havendo intengéo de indugdo do consumidor em erro. Auséncia
de ilicitude nas condutas das empresas que promoveram a campanha. 4.
Ainda na hipbtese de que se considerasse como ocorrente a suposta
propaganda enganosa, ndo mereceria prosperar o pleito indenizatério, pois o
simples transtorno ou dissabor ndo constitui hipGtese de dano
moral indenizéavel. Inexisténcia de ofensa a direito da personalidade, no caso
concreto. Os fatos também ndo possuem a gravidade necessaria para
culminar em abalo psiquico. Eventual sofrimento ou supervalorizagdo dos
fatos decorrem de,sensibilidade exacerbada ndo havendo de se cogitar de
dever de indenizar. Sentenga de improcedéncia mantida. APELO
PARCIALMENTE PROVIDO. UNANIME. (Apelacdo Civel N°
70061622395, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Iris
Helena Medeiros Nogueira, Julgado em 08/10/2014).

Ementa: APELACAO CIVEL E RECURSO ADESIVO. NEGOCIOS
JURIDICOS  BANCARIOS. ACAO DECLARATORIOA DE
INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICA CUMULADA COM PEDIDO
DE INDENIZACAO POR DANO MORAL. CONTRATACAO
INEXISTENTE. AUSENCIA DE TOMADA DE MEDIDAS DE
VERIFICACAO DA IDENTIDADE DO CONTRATANTE. RISCO DO
EMPREENDIMENTO. INSCRICAO INDEVIDA. DEVER DE
INDENIZAR. SUMULA 385 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
INAPLICABILIDADE. QUANTUM INDENIZATORIO. MINORACAO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. MANUTENCAO. 1. Considerando que
0 réu nao comprovou, ainda que minimamente, a origem do débito, énus que
Ihe competia, a inscricdo em cadastro de inadimplentes demonstra-se
indevida. Ato ilicito configurado. Evidente se mostra a ocorréncia dos danos
morais pela inscricdo indevida do nome do requerente nos cadastros
desabonadores. Trata-se de danos morais "inreipsa”, que dispensam a
comprovacao da sua extensdo, sendo estes evidenciados pelas circunstancias
do fato. Presentes os pressupostos da obrigacdo de indenizar. 2. N&o basta
para elidir a responsabilidade da instituigdo financeira demandada
argumentar a existéncia da contratagdo. Para tanto, seria necesséria a
demonstracdo de adogdo de medidas consistentes na verificacdo da
idoneidade dos documentos, o que ndo ocorreu. 3. O simples uso
desautorizado dos dados do demandante é, por si sO, fato gerador
de dano moral. Trata-se de dano moral inreipsa, que dispensa a
comprovacdo da extensdo dos danos, sendo estes evidenciados pelas
circunstancias do fato. No caso dos autos, a situacéo se agravada diante da
existéncia de inscri¢do do nome do consumidor no rol de maus pagadores. 4.
Manutengdo do reconhecimento da inexisténcia da divida, bem como da
condenacdo ao pagamento de indenizacdo por danos morais.
5. Inaplicabilidade da Sumula n° 385 do STJ aos casos de indenizagdo por
danos morais decorrentes de inscricdo negativa por divida inexistente,
conforme entendimento firmado por esta Corte, sendo que tal circunstancia,
presente nos autos, deverd influenciar tdo somente o arbitramento do
quantum indenizatdrio. 6. Valor da indenizacdo minorado para R$4.000,00
(quatro mil reais), de acordo com as peculiaridades do caso concreto e 0s
precedentes locais. Sobre 0 montante indenizatdrio, deverd incidir corre¢éo
monetéria pelo IGP-M, a contar desta data, e juros de mora de 1% ao més
desde a data em que o autor tomou conhecimento da existéncia da anotagdo
crediticia indevida (17.09.2010 - fl. 39). 8. Honorérios advocaticios
mantidos. Artigo 20 do Codigo de Processo Civil. Recursos parcialmente
providos. (Apelacdo Civel N° 70049516164, Vigésima Camara Civel,



Tribunal de Justica do RS, Relator: Glénio José Wasserstein Hekman,
Julgado em 08/10/2014).

A primeira jurisprudéncia nos mostra a improcedéncia de uma situacéo fatica em
que um caso de aborrecimento cotidiano, em virtude de uma sensibilidade exacerbada teve
seu pleito julgado improcedente, enquanto a segunda, teve seu pleito prosperado, apos ser
comprovado um dano moral in re ipsa, 0 qual dispensou a comprovacao da extensao do dano.

Portanto conforme apresentado nas jurisprudéncias acima colacionadas, ndo ha o
que se confundir entre o dano moral propriamente dito e 0 mero aborrecimento cotidiano, se

analisados através do prisma da razoabilidade e proporcionalidade.

2 CRITERIOS UTILIZADOS PARA REPARACAO E QUANTIFICACAO DO DANO
MORAL

Depois de sanada a questdo conceitual acerca do que é entendido por dano moral e
0 dano indenizavel passaremos a analisar os critérios utilizados para a reparacdo e
quantificacdo deste instituto, com o escopo de esclarecer como se da a mensuracdo nos dias
atuais, e, mais adiante, compararmos com o modelo adotado nos Estados Unidos.

Para a reparacdo do Dano moral, consoante nos ensina PEREIRA (1993) em sua
obra Instituigdes do Direito Civil, sdo necessarios a existéncia de alguns elementos como a
vivéncia do erro de conduta do agente; a ofensa a um bem juridico e 0 nexo de causalidade
entre a acao e o dano causado.

Contudo, apesar da existéncia da comprovacdo dos trés elementos acima citados,
ainda assim passaremos por mais um critério, que é a analise de qual tipo de responsabilidade
o0 pretenso ofensor esté inserido, podendo ser objetiva ou subjetiva.

Sendo assim, se estivermos nos referindo a responsabilidade civil objetiva o
individuo que teve seu direito lesionado, devera provar objetivamente a existéncia do dano e o
nexo de causalidade. Porém se a responsabilidade é subjetiva € necessario que seja
comprovado além da existéncia do dono e o nexo de causalidade a presenca do elemento dolo
e ou culpa, que podera este ultimo ser uma agdo ou omisséo.

Assim, conforme ensina TORRES (2010), especialista em direito privado, 0s
critérios acima citados s@o essenciais no sentido de se evitarem banaliza¢cdes do instituto do
Dano Moral, havendo através desses elementos uma espécie de juizo de admissibilidade, e
apos, superada esta fase, emerge na fase de mensuragdo dos danos morais. Assim avaliado

esses aspectos estaremos, de fato, diante da fase mais polémica, que é a liquidacéo do dano.



Desde a década de sessenta com o advento da lei n® 4.117 de 1962, que instituiu o
Cddigo de Telecomunicacdes Brasileira, se busca uma forma de regulamentar a quantificacéo
dos danos morais. Elucide-se que a referida lei foi a primeira a tratar do assunto pertinente a
estipulacdo do dano moral, a qual introduziu quatro parametros que até hoje sdo considerados
um suporte juridico para estipulacdo dos danos morais, quais sejam: a posi¢cdo social ou
politica do ofendido; a situacdo econdmica do ofensor; a intensidade do animo de ofender e
por fim a repercussdo da ofensa.

A lei discorre ainda acerca da delimitacdo entre 05 (cinco) e 100 (cem) salarios
minimos para reparacdo dos danos morais nos casos que envolvam injdria, calunia, ou

difamacéo, vejamos:

Art. 84. Na estimacdo do dano moral, o Juiz tera em conta, notadamente, a
posicdo social ou politica do ofendido, a situacdo econémica do ofensor, a
intensidade do &nimo de ofender, a gravidade e repercussao da ofensa.
Paragrafo primeiro: O montante da reparacdo tera 0 minimo de 5 (cinco) e o
maximo de 100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais.
(BRASIL, 1965)

Apbs o codigo brasileiro de telecomunicagdes surgiu entdo a chamada lei de
imprensa, lei n°® 5250 de 1967 provendo mais subsidios & mensuracdo do dano moral, sendo
este outro exemplo de tipificacdo legislativa para auxiliar os magistrados na liquidacdo do
dano moral.

A lei federal n® 5.250/67 nos seus artigos 52 e 53 permitiu ao magistrado arbitrar
em até 200 salarios minimos, devendo levar em conta parametros quantificadores como a

gravidade, a natureza, sofrimento do ofendido e consequéncia do ato, sendo vejamos:

Art. 51. A responsabilidade civil do jornalista profissional que concorre para
0 dano por negligéncia, impericia ou imprudéncia, € limitada, em cada
escrito, transmissdo ou noticia:

| - a 2 salarios-minimos da regido, no caso de publicacdo ou transmissao de
noticia falsa, ou divulgagdo de fato verdadeiro truncado ou deturpado (art.
16, ns. Il e 1V).

Il - a cinco salarios-minimos da regido, nos casos de publicacdo ou
transmissdo que ofenda a dignidade ou decéro de alguém;

Il - a 10 salarios-minimos da regido, nos casos de imputacdo de fato
ofensivo & reputacdo de alguém;

IV - a 20 salarios-minimos da regido, nos casos de falsa imputacdo de crime
a alguém, ou de imputagdo de crime verdadeiro, nos casos em que a lei ndo
admite a excec¢éo da verdade (art. 49, § 1°).

Paragrafo Unico. Consideram-se jornalistas profissionais, para os efeitos
déste artigo:

a) os jornalistas que mantém relacBes de emprégo com a emprésa que
explora 0 meio de informacdo ou divulgacdo ou que produz programas de
radiodifuséo;



b) os que, embora sem relagdo de emprégo, produzem regularmente artigos
ou programas publicados ou transmitidos;

c) o redator, o diretor ou redator-chefe do jornal ou periddico, a editor ou
produtor de programa e o diretor referido na letra b , n° 111, do artigo 9°, do
permissionario ou concessionario de servico de radiodifusdo; e o gerente e 0
diretor da agéncia noticiosa.

Art. 52. A responsabilidade civil da emprésa que explora 0 meio de
informagdo ou divulgacéo é limitada a dez vézes as importancias referidas
no artigo anterior, se resulta de ato culposo de algumas das pessoas referidas
no art. 50.

Art. 53. No arbitramento da indenizacdo em reparagdo do dano moral, 0 juiz
tera em conta, notadamente:

I - a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e
repercussao da ofensa e a posi¢do social e politica do ofendido;

Il - A intensidade do dolo ou o grau da culpa do responsavel, sua situagéo
econdmica e sua condenacdo anterior em agdo criminal ou civel fundada em
abuso no exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento e
informacao;

Il - a retratacdo espontanea e cabal, antes da propositura da a¢éo penal ou
civel, a publicacdo ou transmissdo da resposta ou pedido de retificagdo, nos
prazos previstos na lei e independentemente de intervencdo judicial, e a
extensdo da reparacdo por ésse meio obtida pelo ofendido.

Art. 54. A indenizacdo do dano material tem por finalidade restituir o
prejudicado ao estado anterior. (BRASIL, 1967)

Sendo assim, a referida lei evidéncia valores minimos e maximos 0s quais 0
magistrado se basearia para sua possivel liquidacdo do dano. Ressalte-se que a referida lei,
nos dias de hoje foi totalmente revogada pelo Supremo Tribunal Federal, todavia continua no
nosso ordenamento juridico como referéncia.

Ainda ndo sanada a discussdo, surge o projeto de lei do senado n° 150 de 1999, no
qual materializa em uma lei o reconhecimento do instituto do dano moral, embora nao
corrobore para sanar a real problemaética existente, que é a sua liquidacé&o.

Em sua redacdo o projeto de lei introduz ainda expressfes que geram maior
inseguranca na ocasido da liquidacdo dos danos morais, quais sejam: ofensa de natureza leve,

grave, e gravissima. Vejamos o que diz a redacao a seguir:

Art. 11. Ao apreciar o pedido, 0 juiz considerard o teor do bem juridico
tutelado, os reflexos sociais da acdo ou omissdo, a possibilidade de
superacao fisica ou psicoldgica assim como a extensdo e duracdo dos efeitos
da ofensa.

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juiz fixara a indenizacdo a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos seguintes niveis:

| — ofensa de natureza leve: até cinco mil e duzentos reais;

Il — ofensa de natureza média: de cinco mil duzentos e um reais a quarenta
mil reais;

111 — ofensa de natureza grave: de quarenta mil e um reais a cem mil reais;

IV — ofensa de natureza gravissima: acima de cem mil reais.



Portanto, a lei é de fato uma tentativa de agregar novos raciocinios embora mal
sucedidos, haja vista, ndo se tratar do aspecto mais relevante no que se refere ao dano moral,
que ¢ a dificuldade de liquidar o mesmo.

Eis que no ano de 2008, desponta o projeto de lei do senado 334, de 2008, de
autoria do senado Valter Pereira (PMDB/MS), que hoje se encontra arquivado, configurando
mais uma tentativa de criar um diploma legal mensurador do dano moral.

O aspecto de maior critica do presente projeto seria em seu artigo 6°, quando em
sua redacao aduz que:

Art. 6°. o valor da indenizacdo por dano moral seré fixado de acordo com os
seguintes pardmetros, nos casos de:

morte: de R$ 41.500,00 (quarenta e um mil reais) a R$249.000,00 ( duzentos
e quarenta e nove mil reais);

lesdo corporal: de R$4.150,00 (quatro mil cento e cinquenta reais) a
R$124.500,00 reais);

ofensa a liberdade:de R$ 8.300,00(oito mil e trezentos reais) a
R$124.500,00(cento e vinte e quatro mil e quinhentos reais);

ofensa & honra:

por abalo de crédito de R$ 8.300,00 ( oito mil e trezentos reais) a
R$83.000,00 (oitenta e trés mil reais)

de outras espécies: R$ 8.300,00(cito mil e trezentos reais) a
R$124.500,00(cento e vinte e quatro mil e quinhentos reais);
descumprimento de contrato de R$4.150,00 (quatro mil cento e cinquenta
reais a R$83.000,00(oitenta e trés mil reais).

Assim, o Projeto de Lei do Senado de n° 334 de 2008 propGe mais uma tentativa
de “tabelar” valores tentando criar uma espécie de padrao uniformizador, no sentido de conter
a conhecida “industria do dano moral”, o que consequentemente se norteia apenas nos
parametros objetivos, quando na verdade deve coexistir também o critério subjetivo, isto é, as
circunstancias do caso concreto que poderiam ensejar a fixacdo do valor devido a titulo de
reparacao por dano moral, de forma inferior ou superior, aos parametros descritos no artigo 6°
do projeto de lei n°®334/2008, deixam de ser observados.

Né&o obstante, o STJ no ano de 2009, vendo a demanda crescente de indenizacGes
por danos morais no judiciario brasileiro, buscou através de uma tabela estabelecer tetos de
mensuracdo para o dano moral.

A tabela proposta € proveniente de precedentes do STJ concernente a casos
geradores de dano moral, bem como valores arbitrados em segunda instancia, e no referido
tribunal.

A seguir vejamos exemplos de como os danos vém sendo quantificados no STJ:
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Morte dentro de escola = 500 salérios

Quando a acdo por dano moral é movida contra um ente puablico (por
exemplo, a Unido e os estados), cabe as turmas de Direito Pablico do STJ o
julgamento do recurso. Seguindo o entendimento da Segunda Secdo, a
Segunda Turma vem fixando o valor de indenizacBes no limite de 300
salarios minimos. Foi 0 que ocorreu no julgamento do Resp 860705, relatado
pela ministra Eliana Calmon. O recurso era dos pais que, entre outros pontos,
tentavam aumentar o dano moral de R$15 mil para 500 sal&rios minimos em
razdo da morte do filho ocorrida dentro da escola, por um disparo de arma. A
Segunda Turma fixou o dano, a ser ressarcido pelo Distrito Federal,
seguindo o teto padronizado pelos ministros.

O patamar, no entanto, pode variar de acordo com o dano sofrido.
Em 2007, o ministro Castro Meira levou para analise, também na
Segunda Turma, um recurso do Estado do Amazonas, que havia
sido condenado ao pagamento de R$ 350 mil a familia de uma
menina morta por um policial militar em servigo. Em primeira
instancia, a indeniza¢do havia sido fixada em cerca de 1.600
salarios minimos, mas o tribunal local reduziu o valor, destinando
R$ 100 mil para cada um dos pais e R$ 50 mil para cada um dos
trés irmdos. O STJ manteve o valor, j& que, devido as
circunstancias do caso e a ofensa sofrida pela familia, ndo
considerou o valor exorbitante nem desproporcional (REsp
932001).

Paraplegia = 600 salarios

A subjetividade no momento da fixacdo do dano moral resulta em
disparidades gritantes entre os diversos Tribunais do pais. Num recurso
analisado pela Segunda Turma do STJ em 2004, a Procuradoria do Estado do
Rio Grande do Sul apresentou exemplos de julgados pelo pais para
corroborar sua tese de redugdo da indenizagdo a que havia sido condenada.
Feito refém durante um motim, o diretor-geral do hospital penitenciario do
Presidio Central de Porto Alegre acabou paraplégico em razéo de ferimentos.
Processou o estado e, em primeiro grau, o dano moral foi arbitrado em R$
700 mil. O Tribunal estadual gatcho considerou suficiente a indenizagdo
equivalente a 1.300 salarios minimos. Ocorre que, em caso semelhante
(paraplegia), o Tribunal de Justica de Minas Gerais fixou em 100 salarios
minimos o dano moral. Dai o recurso ao STJ. A Segunda Turma reduziu o
dano moral devido a vitima do motim para 600 salarios minimos (Resp
604801), mas a relatora do recurso, ministra Eliana Calmon, destacou
dificuldade em chegar a uma uniformizacdo, j& que ha& multiplas
especificidades a serem analisadas, de acordo com os fatos e as
circunstancias de cada caso.

Morte de filho no parto = 250 salarios

Passado o choque pela tragédia, é natural que as vitimas pensem no
ressarcimento pelos danos e busquem isso judicialmente. Em 2002, a
Terceira Turma fixou em 250 sal&rios minimos a indenizacdo devida aos
pais de um bebé de Sdo Paulo morto por negligéncia dos responsaveis do
bercario (Ag 437968). Caso semelhante foi analisado pela Segunda Turma
neste ano. Por falta do correto atendimento durante e apds o parto, a crianga
ficou com sequelas cerebrais permanentes. Nesta hipdtese, a relatora,
ministra Eliana Calmon, decidiu por uma indeniza¢éo maior, tendo em vista
o prolongamento do sofrimento. “A morte do filho no parto, por negligéncia
médica, embora ocasione dor indescritivel aos genitores, é evidentemente
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menor do que o sofrimento diario dos pais que terdo de -cuidar,
diuturnamente, do filho invalido, portador de deficiéncia mental irreversivel,
gue jamais serd independente ou terd a vida sonhada por aqueles que lhe
deram a existéncia”, afirmou a ministra em Sseu voto. A indenizagédo foi
fixada em 500 salarios minimos (Resp 1024693).

Fofoca social = 30 mil reais

O STJ reconheceu a necessidade de reparacdo a uma mulher que teve sua
foto ao lado de um noivo publicada em jornal do Rio Grande do Norte,
noticiando que se casariam. Na verdade, ndo era ela a noiva, pelo contrario,
ele se casaria com outra pessoa. Em primeiro grau, a indenizacdo foi fixada
em R$ 30 mil, mas o Tribunal de Justi¢ca potiguar entendeu que nao existiria
dano a ser ressarcido, ja que uma correcdo teria sido publicada
posteriormente. No STJ, a condenag&o foi restabelecida (Resp 1053534).

Protesto indevido = 20 mil reais

Um cidadédo alagoano viu uma indenizacdo de R$ 133 mil minguar para R$
20 mil quando o caso chegou ao STJ. Sem nunca ter sido correntista do
banco que emitiu o cheque, houve protesto do titulo devolvido por parte da
empresa que 0 recebeu. Banco e empresa foram condenados a pagar cem
vezes 0 valor do cheque (R$ 1.333). Houve recurso e a Terceira Turma
reduziu a indenizacdo. O relator, ministro Sidnei Beneti, levou em
consideracdo que a fraude foi praticada por terceiros e que ndo houve
demonstracdo de abalo ao crédito do cidaddo (Resp 792051).

Alarme antifurto = 7 mil reais

O que pode ser interpretado como um mero equivoco ou dissabor por alguns
consumidores, para outros é razdo de processo judicial. O STJ tem
jurisprudéncia no sentido de que ndo gera dano moral a simples interrupcao
indevida da prestacdo do servigo telefonico(Resp. 846273).

J& noutro caso, no ano passado, a Terceira Turma manteve uma condenagdo
no valor de R$ 7 mil por danos morais devido a um consumidor do Rio de
Janeiro que sofreu constrangimento e humilhacdo por ter de retornar a loja
para ser revistado. O alarme antifurto disparou indevidamente. Para a
relatora do recurso, ministra Nancy Andrighi, foi razoavel o patamar
estabelecido pelo Tribunal local (Resp 1042208). Ela destacou que o valor
seria, inclusive, menor do que noutros casos semelhantes que chegaram ao
STJ. Em 2002, houve um precedente da Quarta Turma que fixou em R$ 15
mil indenizag&o para caso idéntico (Resp 327679).
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Evento 2% Grau 5T] Processo
Recusa em cobrir tratamento i i
médico-hospitalar (sem dano & saide) R$ 5 mil R$ 20 mil  Resp 986947
Recusa em fornecer medicamento R$ 100 mil  R$ 4,65 mil  Resp 801181
(sem dano a salde)
Cancelamento injustificado de voo R% 8 mil R% 8 mil Resp 740968
Compra de veiculo com defeito de : e
fabricacdo; resolvido pela garantia R$ 15 mil ndo ha dano  Resp 750735
Inscrigdo indevida em cadastro de R$ 232,5 mil R$ 10 mil Resp 1105974
inadimplentes
Revista intima abusiva ndo ha dano  R$ 23,2 mil  Resp 856360
Omissao da esposa ao marido sobre a : :
paternidade bicldgica das filhas R 200 mil R$ 200 mil  Resp 742137
Morte apds cirurgia de amigdalas RS 400 mil R$ 200 mil Resp 1074251
Paciente em estado vegetativo por
et e R$ 360 mil  R$ 360 mil  Resp 853854
Estupro em prédio publico R% 52 mil R$ 52 mil Resp 1060856
Publicacdo de noticia inveridica R% 90 mil R% 22,5 mil Resp 401358
Preso erroneamente nao ha dano = R% 100 mil =~ Resp 872630

Fonte: STJ (BRASIL,2009)

Dessa forma, o Superior Tribunal de Justica contribuiu em parte para 0s
magistrados buscarem embasamento juridico em suas liquidacdes, resultantes de danos
morais, apesar de ser ainda um critério bastante instavel, pois mitiga a seguranca juridica das
relacBes, e ndo promover a tutela da pessoa humana.

O critério do tabelamento tem esse aspecto de ndo observar o principio da
dignidade da pessoa humana e a solidariedade social, haja vista que, ao estabelecer valores
maximos e minimos 0 magistrado estaria se limitando a proferir a sentenca, ndo levando em
consideracdo a diversidade do caso concreto, no que se refere aos seus anseios intimos, ndo
configurando a melhor forma de reparacéo.

Portando, o tabelamento proposto pela referida tabela pode até mesmo ser
estimulo a reincidéncia e ao cometimento de novos danos, tratando o instituto do dano moral
de forma banalizada, visto que é impossivel tabelar todas as situa¢des de dano moral.

Outro critério usado para mensurar as indenizagdes por danos morais € 0 critério
matematico que se da em razdo aos danos materiais, ou seja, os danos morais sdo calculados
sobre o valor de uma perda patrimonial.

Ademais, segundo Maria Celina Bodin:

“no ambito da problematica da reparacdo dos danos morais, muito mais
relevante, porém, parece ser o fato de que os magistrados ndo costumam
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motivar com precisdo como alcangaram o valor indenizatério. Utilizando, na
maioria dos casos, 0S argumentos genéricos da " razoabilidade” e do “bom
senso”, € quase sempre com base apenas na intuicdo, a determinagdo do
valor devido — composto pela quantia compensatéria somada a atribuida a
titulo de punicdo - ndo esta vinculada a qualquer relagdo de causa e efeito,
de coordenacdo com  fatos provados no processo, deixando  sem
detalhamento o percurso que levou o julgador a atribuir aquela quantia, em
lugar de outra qualquer. O resultado é a notoria disparidade, lamentavel
consequéncia das arbitrariedades que surgem em lugar dos arbitramentos
determinados pelo legislador.”

Dessa forma, adentramos no critério do arbitramento judicial, no qual, o juiz de
acordo com a sua livre conviccdo, pautado na razoabilidade e no seu bom senso, fixa o
quantum debeatum. No entanto uma vez utilizado este critério notasse que a tendéncia é
aumentar as arbitrariedades no que tange o valor fixado, haja vista a razoabilidade e bom
senso serem critérios amplamente subjetivos.

Por outro lado, apesar do arbitramento judicial gerar essa divergéncia no valor
fixado, este critério é o que mais demonstra respeito a dignidade da pessoa humana, pelo fato
de o juiz ter o contato direto com as partes, tendo em vista que € ele quem ouve as partes,
questiona e determina as provas a serem produzidas.

Destarte, a instabilidade que os magistrados eventualmente sentem no momento
da aplicagdo do critério do arbitramento judicial, se da em consequéncia dos vazios
legislativos presentes no Cédigo Civil no que concerne a liquidacdo dos danos morais, sendo
vejamos:

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extenséo do dano.

Paragrafo Gnico. Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacéo.

Art. 945, Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a
sua indenizag&o serd fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em
confronto com a do autor do dano.

Art. 953. A indenizacdo por injdria, difamagdo ou calGnia consistird na
reparacdo do dano que delas resulte ao ofendido.

Paragrafo unico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao
juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizacdo, na conformidade das
circunstancias do caso.

Art. 954. A indenizacdo por ofensa a liberdade pessoal consistird no
pagamento das perdas e danos que sobrevierem ao ofendido, e se este nédo
puder provar prejuizo, tem aplicagdo o disposto no pardgrafo Gnico do artigo
antecedente.

Paréagrafo Unico. Consideram-se ofensivos da liberdade pessoal:

| - o carcere privado;

Il - a prisdo por queixa ou denuncia falsa e de ma-fé;

11 - a prisdo ilegal.

Assim sendo, o que se percebe nos referidos artigos, € um conteido extremamente

subjetivo e vazio para oferecer aos juristas critérios objetivos para se apurar o quantum
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indenizatdério moral, evidenciando que a nossa legislacdo atual ndo oferece padrdes minimos e

razoaveis para quantificacdo dos danos morais, mas sim materiais.
3 ESTUDO COMPARADO COM A ARBITRAGEM ESTADUNIDENSE

No Brasil, no quesito tutela dos direitos humanos estamos muito bem amparados
através da nossa Constituicdo Federal, e cddigo civil de 2002 no sentido de haver a
possibilidade de reparacdo dos danos materiais e a compensagdo dos danos morais.

No entanto, a problematica circunda sob a oOtica da funcdo social e da
quantificacdo da indenizacdo recebida pelo ofendido, o que de fato é também um dilema para
classe magistrada, visto que ndo ha um diploma legal que estabeleca e regulamente critérios
claros para a quantificagdo de uma indenizacdo de cunho punitivo.

Nos paises Anglo-americanos a aplicacdo de normas a sociedade é realizada a
partir de leis, e precedentes. Nesses paises € aplicado o principio das punitive damages ou
exemplary demages que, correspondem ao instituto do dano moral.

Geralmente as indenizagBes milionarias sdo dirigidas a grandes corporacgdes, que
através dos jdris civis, compostos por pessoas da comunidade e analistas, decidem 0s casos
propostos, sempre com 0 objetivo de coibir a residéncia do ato ilicito, por intermédio de
indenizagOes com valores bastante altos.

A revista eletrénica norte americana Lawyers USA, no ano de 2009 citou varios
casos de indenizacGes milionéarias, por exemplo a quinta maior indenizacdo, no valor de US$
78,75 milhdes, foi concedida a uma mulher do estado de Illinois, que contraiu cancer em
razdo de ter utilizado um horménio da marca Prempro, fabricado pela inddstria farmacéutica
Wyeth Pharmaceuticals, uma divisdo da Pfizer. Um jari de Nova Jersey reconheceu que 0
produto, ministrado em terapia de reposicdo de hormonios, teria causado o cancer de mama
contraido por Connie Barton, de 64 anos. (TOOHER,2010)

Recentemente em no ano de 2013 mais um caso foi julgado pelo juri. Em um caso
de "negligéncia tripla", na qual um jari concedeu US$ 121.500.000 contra trés hospitais que
trataram um paciente durante um periodo de um més, 0 que comegou com uma Vvisita ao
consultério para fazer uso da medicacdo, que evoluiu para uma reacdo da pele alérgica grave,
e posterior dano ao cérebro por falta de oxigénio. (HSLEH, 2013)

Segundo Paolo Gallo (citado por VIANNA, 2014) a indenizacdo punitiva e a
compensatoria tém finalidades essencialmente distintas. Conforme ele ensina, a indenizagao

compensatdria tem a intencdo de restabelecer o status quo ante, seja na esfera patrimonial,
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seja em sua esfera moral; ao passo que a indenizagao punitiva, centra—se na figura do ofensor
com escopo de lhe penalizar, pela ofensa a personalidade do individuo ora ofendido.

Assim sendo, a introducdo da indenizacdo punitiva no ordenamento brasileiro,
ainda figura de uma forma esdruxula, por ndo haver amparo legal, ao qual expeca-se, além da
compensacao indenizatdria uma punicdo ao ofensor, que o desestimule a pratica do ato ilicito.
Fato é que a parcela adicional recebida pela vitima pode ser entendida como enriquecimento
sem causa, 0 que consequentemente, fere o principio da legalidade, quando nos reportamos ao
artigo 884 do cddigo civil.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona ensinam em sua inteligéncia que:

“ (...) soa verdadeiramente hipocrita a sexta objecdo levantada contra a
reparabilidade do dano moral, pois mais imoral do que compensar uma
lesdo com dinheiro, é, sem sombra de dlvidas, deixar o lesionado sem
qualquer tutela juridica e o lesionador ‘livre leve e solto’ para causar outros
danos futuros.

Nas palavras de Algusto Zenun, a discussdo parece envolvida em
“covocagdes sentimentais, morais, quais sejam ‘a dor ndo tem preco’, ‘a dor
ndo pode ser avaliada em dinheiro, no equivalente’...ndo é assim, pois, para
tudo, ha solucéo, vez que ndo se trata de equivaléncia em dinheiro, mas de se
existir algo, ainda que pecuniario para se dar satisfacdo ao ofendido
moralmente”

Conforme Wilson de Melo Da Silva, na ‘falta de reparac¢do ideal quase
impossivel na espécie, que ndo se deixe a vitima sem reparacdo qualquer. O
contrario seria a negacdo dos proprios postulados, superiores, da justica.
Dificuldade ndo é impossibilidade. E se ndo pode banir por completo, da
alma do lesado a grande dor sentida, que se procure por outros meios, uma
atenuacdo, ao menos, para seu sofrimento. Que algo se faca em seu proveito,
ainda que com ajuda mesma, subsidiaria, do dinheiro, com o qual se propicie
a ele algum lenitivo, algum prazer, alguma distracdo, alguma sensacao outra,
neutralizadora, de euforia ou bem estar’

E preciso esclarecer sempre que ndo ha qualquer imoralidade na
compensagdo da dor moral com dinheiro, tendo em vista que ndo se esta
“vendendo” um bem moral, mas sim buscando a atenuagdo do sofrimento,
ndo se podendo descartar por certo o efeito psiclogico dessa reparagéo, que
visa a prestigiar genericamente o bem violado.” (GALIANO e FILHO,
2014)

A partir do trecho transcrito acima se percebe entdo que no Brasil o intuito é
desestimular o ofendido a ajuizar a¢fes indenizatdrias, com o argumento de que o dano moral
ndo pode ser avaliado em dinheiro e, além disso, pode ainda o dano transmudar-se em mero
aborrecimento cotidiano, se ndo analisado o caso concreto com cuidado e bom senso que o
tema requer, 0 que pode ser uma tentativa de diminuir a judicializacdo dos danos morais, pois
sociedade brasileira ainda tem a visdo de que ha uma imoralidade de compensar a dor com

dinheiro.
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No entanto cumpre destacar que o fato de se compensar a dor com dinheiro é uma
mera consequéncia da mudanca de natureza e fungéo social do instituto do dano moral, que
hoje é compensatoria com funcao de reestabelecer o status quo ante.

Diferentemente do que ocorre no Brasil, nos Estados Unidos é adotada a
indenizacdo punitiva com mais consisténcia, pois 14 o objetivo maior é coibir a reincidéncia
no ato ilicito, fazendo com que os valores pagos pelos ofensores reflitam a intencdo dos juizes
e jurados em estabelecer punicdes e indenizacdes que tenham o carater pedagogico, servindo
como exemplo para ndo haver reincidéncia.

O renomado filosofo Michael Foucault, em sua obra vigiar e punir ensina em sua
inteligéncia que :

"A certeza de ser punido é que deve desviar o homem do crime e ndo mais o
abominavel teatro. A mecéanica exemplar de puni¢do muda as engrenagens"
(FOUCAULT, 1987, p.13).

Dessa forma, Michael Foucault deixa claro que é necessario punir o ofensor de
forma que este realmente padeca sobre o ato ilicito praticado.

Para isto 0 estado devera mudar as suas ‘engrenagens’ no sentido de que haja a
certeza de que, se praticado o ato lesivo a consequéncia serd sempre a punicdo, além da
compensacao do dano, ou seja, as indenizacOes teriam que ter uma funcgéo social pedagdgica,
e ndo apenas a funcdo reparatdria a qual figura o cenario atual do poder judiciario brasileiro.

A auséncia de critérios objetivos e subjetivos faz com que varios juizes e tribunais
tenham critérios diferentes, e por haver essas divergéncias, cada magistrado decidira de
acordo com sua livre convicgdo, se cabe ou ndo dano moral, fato este que gera uma
instabilidade na aplicacdo do dano moral.

Nesse sentido citaremos a jurisprudéncia a baixo na qual hd a supressdo dos
critérios objetivos e subjetivos ao valor indenizatério uma caso de cadastro de restricdo ao

crédito.

RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. INSCRICAO ILICITA EM
CADASTRO RESTRITIVO DE CREDITO. EXISTENCIA DE
INSCRICAO PREVIA. APLICABILIDADE DA SUMULA 385, DO STJ.
DANO MORAL IMPROCEDENTE. NEGADO SEGUIMENTO AO
RECURSO. (Recurso Civel N° 71004873501, Primeira Turma Recursal
Civel, Turmas Recursais, Relator: Pedro Luiz Pozza, Julgado em
12/06/2014)

(TJ-RS - Recurso Civel: 71004873501 RS , Relator: Pedro Luiz Pozza, Data
de Julgamento: 12/06/2014, Primeira Turma Recursal Civel, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia 20/06/2014)



17

Na jurisprudéncia transcrita pretende a recorrente a condenacdo da ré ao
pagamento de indenizacdo por danos morais, afastada pelo julgador a quo, que aplicou a
Sumula 3858 do STJ, na sentenca que julgou improcedente o pedido de indenizagdo por danos
morais, pois a requerente ja possuia inscri¢des quando negativado pela ré.

Destarte, conforme a simula mencionada, o dano moral ndo é existente nesses
casos, embora se visualize uma dissonancia com a Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo
de Defesa do Consumidor, comprovando mais uma vez a supressdo de critérios objetivos e
subjetivos.

Portanto, em uma breve comparagdo com o sistema de reparagéo civil brasileiro e
0 norte americano, apesar do sistema americano gerar indenizagdes com valores muito altos, a
ideia central da reparacdo civil por danos morais ndo deve apenas ser a aplicacdo de uma
indenizacdo alta, mas a certeza da aplicacdo de uma indenizacdo na ocorréncia de um ato

ilicito.

4 A TEORIA DO DESTIMULO E MELHOR FORMATO PARA LIQUIDACAO DO
DANO MORAL

Levantado toda questdo acerca da quantificacdo dos danos morais, se percebe que
o0 poder legislativo tem contribuido no sentido de tentar encontrar uma solucao cabivel, antes
mesmo da nossa Constituicdo Federal, ja havia tentativas de criar parametros que norteie 0s
magistrados diante das diversas condutas que ensejam em Dano moral, entretanto diante da
complexidade e do subjetivismo do caso, ainda ndo existe um diploma legal que regulamente
o referido instituto.

Yussef Cahali (1999) sustenta que a preferéncia sera dada a reparacdo do dano
moral, estimada pelo arbitrio judicial, se de dificil comprovacdo os danos patrimoniais
concorrentes. Talvez o caminho seja por ai, visto que conforme dito em capitulos anteriores é
o modelo que mais demonstra respeito a dignidade da pessoa humana, embora ndo se possa
negar certa dose de subjetivismo, quando olhado desse prisma proposto por Yussef Cahali.

A doutrina e jurisprudéncia tendem a elencar uma série de fatores a serem
analisados como a extensdo do dano, a culpa do ofensor, o poder econdmico do ofensor e do
ofendido, e dentre outras ja mencionadas nos capitulos anteriores, fatores estes que prezam
tdo somente pela funcdo compensatdria do danos morais, que Se prestam apenas a
reestabelecer o status quo ante.

Contudo o que se nota necessario é a coexisténcia de duas funcbes para

arbitragem das indenizag6es por danos morais, quais sejam, a fun¢do compensatoria, que ja se
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encontra pacificada por nossa e legislacdo, e a segunda funcdo que em tese ja existe, porém,
ndo é pacificada, é a funcdo punitiva a qual seria adotado a teoria do desestimulo.

A teoria do desestimulo tem origem nos Estados Unidos da Ameérica, em que 0
objetivo € a aplicacdo de uma punicdo para que o ofensor ndo reincida no ato ilicito que
outrora havia realizado.

Dessa forma, vislumbra-se que a teoria do desestimulo, seria a teoria mais
eficiente a ser regulamentada pela tdo esperada “Lei do Dano Moral”, pois, assim como nos
Estados Unidos, serviria também como exemplo para o ndo cometimento da conduta ilicita,
sendo também uma ferramenta de controle social.

Segundo o psicologo Burrhus Frederic Skinner, que estudou o comportamento
humano no século XX, o homem se modifica de acordo com o meio social. O estudo elaborado
por ele, adotou 0 modelo de selecdo pelas consequéncias advindas das acdes, o qual, explica
que o ser humano é sensivel as consequéncias de seu comportamento, isto €, o ser humano
atua, age, e a depender da consequéncia volta ou ndo a fazer da mesma forma como outrora
foi feito.

Sabendo que o homem é movido pela satisfacdo pelo prazer, e pelas
consequéncias de suas acOes. Skinner afirma quando as consequéncias forem aversivas
decresce a probabilidade futura da resposta que antecedeu.

Assim sendo, 0 objetivo dentro do ambito juridico, € fazer com que o pretenso
ofensor do dano moral, dentro de um conjunto de acdes, respostas e consequéncias, decres¢a o
seu repertdrio comportamental, ao ponto de fazé-lo parar o que estava fazendo. Enquanto para
a sociedade, a conduta seja um exemplo a ndo ser seguido, por haver uma consequéncia
negativa & aquele que cometeu o ato ilicito visto que, as consequéncias aversivas decrescem a
probabilidade futura da resposta que a antecedeu.

Nesse sentido, 0 juiz como agente politico, deveria para aplicar Teoria do
Desestimulo presente no instituto do Punitive Damages, estar respaldado, por exemplo, no
pensamento de B.F Skinner, ja que diante da puni¢cdo dos comportamentos, podem diminuir a
frequéncia de emissdo desse padrdo, no intuito de modificar a realidade atual do judiciario
brasileiro, que é de controle e limitacdo das indenizacBes por danos morais, sem efetiva
fundamentacao.

O especialista em Direito Privado Marcelo Torres (2010), propde em seu artigo,
que o melhor formato para a liquidagdo do dano moral seria o decreto Lei n° 2.848, que
instituiu o Cddigo Penal Brasileiro, no qual prescrevem penas restritivas de liberdade em

desfavor daqueles que incorram nas condutas ali dispostas.
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Contudo, 0 mesmo assevera que a dificuldade estd na taxagdo das citadas
condutas, o que dificultaria uma lei de caréater civil que conseguisse abarcar todas as condutas
geradoras do dano moral, uma vez que estas abrangem um universo bastante extenso.

De fato analisando o comportamento da sociedade atual, a qual, cada vez mais se
busca facilidades para sua vida em comunidade, se verifica que através das relacdes
interpessoais pode—se repentinamente e da mais variada forma emergir em um possivel caso
de dano moral, formando portanto obstaculos na criacdo de um rol taxativo que viesse a
dispor uma situacdo que constituisse o dano moral assim como fez o Codigo Penal, vejamos

por exemplo o artigo 121:

Homicidio simples

Art. 121. Matar alguem:

Pena - recluséo, de seis a vinte anos.

Caso de diminuigdo de pena

§ 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor
social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocédo, logo em seguida a
injusta provocacdo da vitima, ou juiz pode reduzir a pena de um sexto a um
tergo.

Homicidio qualificado

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

I - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe;

Il - por motivo futil;

111 - com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum;

IV - a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro recurso que
dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;

V - para assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de
outro crime:

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos.

Homicidio culposo

§ 3° Se 0 homicidio € culposo: (Vide Lei n®4.611, de 1965)

Pena - detencdo, de um a trés anos.

Aumento de pena

§ 40 No homicidio culposo, a pena é aumentada de 1/3 (um tergo), se o
crime resulta de inobservancia de regra técnica de profissdo, arte ou oficio,
ou se 0 agente deixa de prestar imediato socorro & vitima, ndo procura
diminuir as conseqliéncias do seu ato, ou foge para evitar prisdo em
flagrante. Sendo doloso o homicidio, a pena é aumentada de 1/3 (um terco)
se 0 crime € praticado contra pessoa menor de 14 (quatorze) ou maior de 60
(sessenta) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 10.741, de 2003)

§ 5° - Na hipotese de homicidio culposo, o juiz podera deixar de aplicar a
pena, se as consequéncias da infracdo atingirem o proprio agente de forma
tdo grave que a sancdo penal se torne desnecesséria. (Incluido pela Lei n°
6.416, de 24.5.1977) (BRASIL, 1940)

Isto posto, vislumbra-se a partir do Codigo Penal, um modelo que poderia se
adequar ao diploma legal que regulamente a quantificacdo dos danos morais, apesar da sua

dificuldade taxativa conforme ensina Marcelo Torres.
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No entanto apenas a criacdo de um diploma legal ndo seria o suficiente, pois
conforme ja fora elucidado é necessaria a introducdo do raciocinio juridico no que tange a
coexisténcia da natureza punitiva além da compensatoria das indenizagdes por danos morais.

Dessa forma o objetivo maior € coibir a reincidéncia no ato ilicito, fazendo com
que os valores pagos pelos ofensores reflitam a intencdo dos juizes em estabelecer punicdes e
indenizacbes que tenham o carater pedagodgico, servindo como exemplo para ndo haver

reincidéncia conforme ensina o renomado filésofo Michael Foucault:

"A certeza de ser punido é que deve desviar o homem do crime e ndo
mais 0 abominavel teatro. A mecénica exemplar de puni¢cdo muda as
engrenagens"” (FOUCAULT, 1987, p.13).

Igualmente, o melhor formato para a liquidacdo dos danos morais, seria entdo um
formato analogo ao cédigo penal, em que a pena ndo seria uma restricdo a liberdade, mas sim
uma punicdo que incidisse diretamente no patrimdnio econémico do ofensor desde que
analisado a sua possibilidade econémica.

Por fim, cumpre resaltar que o melhor modelo sera aquele que oferte a classe
magistrada a devida seguranca juridica quanto a mensuracdo e a liquidacdo dos danos morais,
pois, ndo adianta adotar uma segunda funcdo, no caso punitiva, sem que haja um respaldo
legal suficiente abordando critérios objetivos e subjetivos que se avalie o quantum debeatur,
visto que se assim for executado, se permanecerd em um cendrio de divergéncias, e

jurisprudéncias cada vez mais discrepantes.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Sobre o dano moral considerasse um instituto ja pacificado na doutrina e na
jurisprudéncia, é inegavel a obrigacdo existente para aquele que causar prejuizo a outrem. No
entanto a legislagéo e a jurisprudéncia nao séo suficientes para liquidar os danos morais, visto
que ainda é bastante indefinida.

No cenério juridico brasileiro, utiliza-se bastante da livre convicgdo do juiz para
mensura-los, entretanto o raciocinio utilizado nem sempre faz desaparecer a dor do ofendido,
e para a sociedade, também nem sempre gera a repercussao que deveria ter, 0 que muitas
vezes, corrobora tanto para reincidéncia do ato ilicito, como para decisdes discrepantes em
casos semelhantes.

Alguns ordenamentos juridicos surgiram antes e ap0s da criagdo da nossa

constituicdo federal, no intuito de preencher as lacunas existentes, porém ndo alcancaram o
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objetivo de suas criagBes por ndo ofertarem aos magistrados um suporte juridico plausivel,
inclusive o Cddigo Brasileiro de Telecomunicacdes e a Lei de Imprensa se encontram com
sua eficacia revogada.

Viu-se também que surgiram projetos de leis, mas encontram-se estagnados em
razdo de ndo configurarem os reais fundamentos para aprecia¢do dos danos morais.

Dessa forma nota-se que ha uma tendéncia para decisdes discrepantes, em virtude
da auséncia de regulamentacdo, e, do subjetivismo no que concerne a livre convic¢do do
magistrado. O que de fato é uma aplicacdo perigosa do instituto estudado para a sociedade
brasileira, frente a sua banalizag&o.

O Superior Tribunal Justica se pronunciou a respeito do tema ofertando uma
tabela, a qual, oferta valores minimos e méaximos para mensuracdo do dano moral. Foi
criticado a referida tabela, pois mitiga a seguranca juridica das relagdes, e ndo promover a tutela da
pessoa humana, haja vista que, ao estabelecer valores maximos e minimos o magistrado estaria se
limitando a proferir a sentenga, ndo levando em consideragdo a diversidade do caso concreto.

Por fim, na busca pelo melhor formato para a liquidacdo dos danos morais sugere-se 0
modelo estadunidense do Punitive Damages por este aplicar a fungdo punitiva pautado na teoria do
desestimulo com maior estabilidade juridica, teoria esta que analisada pela 6tica Skinneriana, seria
eficiente em virtude de trazer uma consequéncia social positiva, a qual, quando as consequéncias
forem aversivas decresce a probabilidade futura da resposta que antecedeu. Além disso, apesar
de ser configurado por altas indenizagdes, o referido instituto pretende a diminuigéo de reincidéncia no
ato ilicito, o que se alcanca o objetivo quando a punigdo ao ofensor atinge de modo consideravel o seu
patriménio econdmico. Fazendo com que pessoas juridicas por exemplo cumpram sua prestagdo de
servico ou fornecimento de produtos, de forma mais eficiente, e até mesmo preservando o patriménio

moral dos individuos.
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